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regulatérias da Administragao Publica. 6. Consideragdes finais.

1. Introducao

No sistema do Direito Positivo brasileiro, a Constituicdo da Republi-
ca Federativa do Brasil (CRFB), promulgada em 5 de outubro de 1988,
serve como fundamento de validade de todas as normas juridicas que
compdem tal ordem juridica.

Ao se examina-la, verifica-se que ela adotou o modelo de Estado De-
mocrético Social de Direito, no qual se legitima a intervengio estatal na
ordem econdmica e na ordem social para a concretizagio das diretrizes
de justica social constantes da CRFB (MELLO, 2009, 2010; BONAVIDES,
2002; CASTRO, 2003; GRAU, 2002; SILVA, 2002)."!

Por outro lado, a CRFB consagra a dignidade da pessoa humana e a
livre iniciativa como fundamentos da Republica’, e reconhece as pessoas

naturais e as pessoas juridicas de direito privado®, um conjunto de direitos

'Vide arts. 1°% caput, e IV; 3% 170, caput; e 193 - todos da CRFB.
*Vide art. 1°, Il e IV, da CRFB.

’Doravante, para se referir a ambas, sem ressalvas, emprega-se a expressio pessoa
privada. Também se valera da palavra administrado para esse sentido, quando julgado
conveniente e oportuno.
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fundamentais individuais* que delimita a acdo
estatal quando no exercicio daqueles escopos
socioecondmicos (DIMOULIS; MARTINS,
2007; FERREIRA FILHO, 1995; REALE, 1998).

Na CRFB, notadamente em face da ado¢io
do sistema presidencialista de governo, cabe
ao Poder Executivo o papel preponderante na
proposigdo e na execu¢ao de politicas publicas
socioecondmicas (BUCCI, 2002; MORAES,
2004). Ainda que se reserve a lei a instituigao
dessas politicas’, a iniciativa legislativa cabe ao
chefe do Poder Executivo e sua materializacio,
a Administragao Publica®.

E notério que as politicas ptiblicas dificil-
mente deixam de atingir os direitos fundamen-
tais individuais. Assim, a CRFB estabelece a
legalidade como garantia fundamental dos ad-
ministrados em face do Estado. Determina-se,
em seu art. 5% II, que “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”

Nesse quadro, ha uma tensao entre a lega-
lidade e as demandas socioecondmicas pela
expansdo das competéncias’ normativas da
Administragdo Publica. De um lado, reivindica-
-se que a intervencao estatal nos direitos fun-
damentais individuais somente seja admitida
se houver base legal; do outro, que essa inter-
vengao seja agil e possa adequar-se as intensas
transformacdes socioecondmicas e tecnologicas

*Vide art. 5° da CRFB.

*Vide arts. 48; 61, caput, e § 1% 84, XXIII; 165; e 174,
caput, e § 1° - todos da CRFB.

®Vide arts. 37; 84; e 87 — todos da CRFB.

’ Como dito em trabalho anterior: “A competéncia nasce
(...) em uma regra juridica geral, sendo reconhecida a todo
aquele que preencha as condigoes de sua outorga, no bojo
de um ato juridico individual. Quando este se aperfeicoa,
o titular da competéncia passa ter o direito de exercé-la,
devendo as demais pessoas se submeter aos efeitos juridicos
gerados pelo desenvolvimento desse poder em suas respec-
tivas esferas de direito. Na competéncia ndo ha referéncia
a um bem juridico especifico, mas a uma classe de bens
juridicos” (FRANCA, 2007, p. 41).
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que influenciam as metas constitucionais de
justica social.

Atualmente, quer-se outorgar a Administra-
¢do Publica competéncias normativas que lhe
permitam agir com eficiéncia e celeridade, ain-
da que ela, desse modo, acabe dispondo sobre
aliberdade individual e a propriedade privada.
Ou, até mesmo, instituir entes administrativos
dotados de autonomia perante o chefe do Poder
Executivo, de modo a garantir-lhes certo grau
de imunizagao as pressdes politico-partidarias
comuns a democracia.

O objetivo do presente trabalho é investi-
gar a relagdo entre o principio da legalidade
e a outorga de competéncias administrativas
destinadas a efetivagdo de politicas publicas
no dominio econémico e no dominio social,
no contexto do sistema do Direito positivo
brasileiro. Para tanto, emprega-se a metodologia
preconizada pela Dogmatica Juridica (KELSEN,
1991, 1992; VILANOVA, 1997, 2000).

2. Notas sobre o principio do Estado
Democratico de Direito

No art. 19, caput, da CRFB, determina-se que
o Estado brasileiro é um “Estado democratico
de Direito”.

O principio do Estado Democrético de
Direito determina que nenhuma competéncia
estatal exista e seja valida sem prévia norma
juridica, bem como que o exercicio do poder
estatal deve ser feito em conformidade com
ela. Assim, ele se apresenta como juridicidade.

A juridicidade abrange a constitucionalida-
de, ou seja, a sujeicao do Estado a CRFB® - sem
prejuizo, do respeito que o Estado deve ter

em relagdo as normas que ele mesmo expede

¥Recorde-se que o Estado nem precede nem sucede
a Constituigao, mas nasce com a entrada em vigor desse
complexo de normas juridicas (KELSEN, 1991, 1992).



no sistema do Direito Positivo, no exercicio das suas func¢oes juridicas:
(i) a funcéo legislativa’; (ii) a funcdo administrativa'’; e, (iii) a fungdo
jurisdicional".

Diz-se democrdtico o Estado de Direito instituido pela CRFB, para
negar que a juridicidade seja meramente formal (REALE, 1998; ROCHA,
1994). O respeito a esse principio pressupde a observancia, pelo Estado,
das diretrizes de justica social presentes no texto constitucional, bem
como dos direitos e garantias fundamentais que dido amparo axioldgico
ao proprio sistema do Direito positivo (REALE, 1998; ROCHA, 1994).
Um dos desdobramentos expressos do principio do Estado Democratico
de Direito é o principio da legalidade administrativa.

3. Principio da legalidade no regime juridico-administrativo
brasileiro

Enuncia-se no art. 5% II, da CRFB, que “ninguém serd obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (grifo nosso).
No art. 37, caput®, determina-se que a Administragdo Publica deverad
obedecer, entre outros, ao principio da legalidade. Mais adiante, em
seu art. 170, paragrafo inico, a CRFB assegura a todos o livre exercicio
da atividade economica, independentemente de autorizagido de érgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

A rigor, no sistema do Direito Positivo brasileiro lei compreende um
dos atos juridicos constantes do art. 59'* da CRFB. Ao conjuga-lo com os

’ A fungdo legislativa é atividade de expedi¢do de normas que inovam primdria e origi-
nariamente o sistema do Direito positivo, realizada por 6rgaos do Estado designados pela
Constituigdo, sem prejuizo da observéancia as normas constitucionais (FRANCA, 2005, 2007).

' Constitui a atividade do Estado de expedicdo de normas complementares a lei (ou a
proépria Constituigdo), exercida pelo Estado (ou por quem esteja no exercicio de prerrogativas
publicas), sujeitas ao controle jurisdicional e voltadas a harmonizagao do interesse publico com
os direitos fundamentais. Reforma-se, assim, conceito anteriormente proposto, que vinculava
afun¢do administrativa apenas a concretizagao do interesse publico (FRANCA, 2005, 2007).
Deve-se tal revisdo ao destaque que os direitos fundamentais tém no Direito Administrativo
(BINENBOJM, 2006; JUSTEN FILHO, 2012). Mas nao se pode relevar o papel do interesse
publico numa sociedade fundada num Estado Democratico Social de Direito (MELLO, 2010;
DIPIETRO, 2013). O conjunto de normas juridicas que disciplinam a fungao administrativa
constitui o regime juridico-administrativo (MELLO, 2010; FRANCA, 2005, 2007).

"' Compreende, por sua vez, a atividade de expedi¢do de normas subsididrias a lei
(ou a prépria Constituigdo), exercida pelos drgaos independentes e imparciais do Estado,
vinculados ao Poder Judicidrio, destinados a resolugdo de conflitos em carater definitivo
(FRANCA, 2005, 2007).

"*Esse enunciado constitucional tem a seguinte redagdo: “Art. 37. A administragio
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do Distrito Fede-
ral e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte”.

" Esse enunciado constitucional tem a seguinte redagdo: “Art. 59. O processo legisla-
tivo compreende a elaboragao de: I — emendas a Constitui¢ao; II - leis complementares;
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preceitos constitucionais que regem o processo legislativo'®, observa-se
que a lei ordindria é o instrumento adequado para dispor sobre os deveres
das pessoas privadas" sem prejuizo, evidentemente, das excecdes que a
CREFB estabelece para tal regra.'

Ao tratar das competéncias do Presidente da Republica, o art. 84,1V,
da CREFB, confere-lhe a atribui¢do para “sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel
execugdo” (grifo nosso). Por sua vez, os Ministros de Estado tém a com-
peténcia para, além de outras atribui¢des constitucionais e legais, expedir
instrugdes para a execugio de leis, decretos e regulamentos."’

O principio da legalidade administrativa determina, portanto, que os
administrados somente poderao ser obrigados a fazer (ou proibidos de
ndo fazer) ou deixar de fazer (ou proibidos de fazer) junto a Administragio
Publica, sem seu consentimento, caso lei adequada assim o determine.

Do ponto de vista da légica juridica (CARVALHO, 1999; FRANCA,
2007; VILANOVA, 1997, 2000), a norma definidora de dever juridico
do administrado, em sua integralidade, tem a seguinte composigao: (i)
norma primadria dispositiva, cujo antedente normativo prevé um evento de
possivel ocorréncia na realidade e, no consequente normativo; estabelece-
-se uma relagdo juridica na qual a conduta do administrado é qualificada
como obrigatdria ou proibida perante a Administragdo Publica; (if) norma
primaria sancionadora, que prevé em seu antecedente o evento do des-

cumprimento do dever juridico instituido pela referida norma primaria

III - leis ordindrias; IV - leis delegadas; V — medidas provisorias; VI - decretos legislativos;
VII - resolugdes. Pardgrafo tinico. Lei complementar dispora sobre a elaboragio, redagao,
alteracdo e consolidacdo das leis”.

Vide arts. 60 a 69 da CRFB.

"*Vide especialmente o disposto no art. 48, caput, da CRFB: “Art. 48. Cabe a0 Congresso
Nacional, com a sangdo do Presidente da Republica, ndo exigida esta para o especificado
nosarts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente
sobre”. E, também, o previsto no art. 25 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias:
“Art. 25. Ficam revogados, a partir de cento e oitenta dias da promulga¢ao da Constituigao,
sujeito este prazo a prorrogagdo por lei, todos os dispositivos legais que atribuam ou dele-
guem a Orgao do Poder Executivo competéncia assinalada pela Constitui¢do ao Congresso
Nacional, especialmente no que tange a: I - agdo normativa; I - alocagio ou transferéncia
de recursos de qualquer espécie. § 1° Os decretos-lei em tramitagao no Congresso Nacional
e por este ndo apreciados até a promulgagdo da Constituigdo terdo seus efeitos regulados da
seguinte forma: I - se editados até 2 de setembro de 1988, serdo apreciados pelo Congresso
Nacional no prazo de até cento e oitenta dias a contar da promulgagio da Constituigdo, ndo
computado o recesso parlamentar; II - decorrido o prazo definido no inciso anterior, e nao
havendo apreciagdo, os decretos-lei ali mencionados serdo considerados rejeitados; III - nas
hipéteses definidas nos incisos I e II, terdo plena validade os atos praticados na vigéncia
dos respectivos decretos-lei, podendo o Congresso Nacional, se necessério, legislar sobre
os efeitos deles remanescentes. § 2° Os decretos-lei editados entre 3 de setembro de 1988
e a promulgacdo da Constituigdo serdo convertidos, nesta data, em medidas provisdrias,
aplicando-se-lhes as regras estabelecidas no art. 62, paragrafo tnico.

'“Vide arts. 62 e 69 da CRFB.
"Vide art. 87, paragrafo unico, II, da CRFB.
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dispositiva e, no consequente, prescreve-se a
restricdo a um bem juridico do administrado,
ou a retirada de ato juridico ou norma juridica
do sistema do Direito positivo; (iii) norma
secundaria, que tem em seu antecedente a ino-
bservéncia do dever juridico do administrado e,
no conseguinte, assegura-se a tutela jurisdicional
a Administragdo Publica — ou mesmo a possibi-
lidade de esta atuar diretamente sem intervengao
do Poder Judicidrio — para superar a controvérsia
em torno do cumprimento daquele dever, ou
a mesmo para viabilizar a execugdo da sangdo
prevista na norma primaria sancionadora.

A rigor, interessam ao estudo da legalidade
administrativa as normas primdrias que tratam
do dever juridico do administrado e da corres-
pondente sangdo, bem como a norma secun-
daria que garante a Administragdo Publica o
poder de superar a controvérsia ou de executar a
san¢do sem intervencao jurisdicional. Mas, por
questdes metodoldgicas, tratar-se-a apenas da
norma primaria dispositiva que institui o dever
juridico do administrado, ou seja, a regra matriz
do dever juridico do administrado.'® Mesmo as-
sim, as consideragdes feitas a essa norma serao
plenamente aplicaveis as demais.

Quando se diz que “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei” - a luz da légica juridica -,
determina-se que as proposi¢oes juridicas ne-
cessarias para a composi¢do da referida regra
matriz devem ser veiculadas por lei. Destarte,
para a institui¢do do dever juridico do admi-
nistrado, demanda-se que as proposi¢des que
comporao os aspectos da regra matriz do dever
do administrado devem ser origindrias de lei.

Na hipotese normativa dessa regra matriz,
ha a descri¢do de um fato - natural ou huma-

'® Toma-se, por empréstimo, a expressdo cunhada por
Carvalho (1999) para a norma primaria dispositiva que
prescreve a obrigacao tributaria.

no - de possivel ocorréncia na realidade, com
a indica¢do de suas coordenadas de espago
e tempo. Pelos principios da razoabilidade e
da igualdade, deve-se guardar uma relagdo de
pertinéncia entre o fato hipotético e o adminis-
trado, sob pena de se instituir um dever juridico
arbitrario."”

As proposi¢oes legais usadas para tanto po-
dem compreender conceitos juridicos indetermi-
nados™, fazendo com que a identificagio do fato
tipificado na realidade fique sujeita a um juizo
mais amplo de juridicidade da Administragdo
Publica no momento da incidéncia e aplicagdo
da referida norma (FRANCA, 2000, 2007).
Pode, conforme o caso concreto, até mesmo
dar espago para o juizo de oportunidade da
autoridade administrativa e, portanto, a discri-
cionariedade (MELLO, 1992; FRANCA, 2007).

Nesse caso, ndo ha ofensa a legalidade ad-
ministrativa, justamente porque se reconhece
a insuficiéncia de uma tipificacio cerrada para
assegurar sua propria permanéncia e atualidade
da lei em face das continuas transformacoes
socioecondmicas e técnico-cientificas. Ademais,
essas mudancas frequentemente exigem a agdo
administrativa em prol do interesse publico e
da preservagao dos direitos fundamentais dos
administrados.

“Sobre o principio da razoabilidade, consultar Mello
(2010) e Franga (2000, 2007). Sobre o principio da igual-
dade, consultar Mello (1993).

* Os conceitos juridicos indeterminados sdo conceitos
cuja defini¢ao padece de fluidez. Essa fluidez pode residir
na duvida quanto ao volume de elementos que podem ser
abarcados pelo conceito - vaguidade - ou, na controvérsia
quanto aos critérios que devem ser usados para enquadrar
o elemento no conceito — ambiguidade. Eles podem ser
classificados em conceitos empiricos ou conceitos axiolo-
gicos. Os conceitos empiricos sao aqueles cuja identificagao
pressupoe a experiéncia no caso concreto, seja ela conduzida
pelo senso comum, seja ela orientada por padrées técnico-
-cientificos (poluigdo, por exemplo). Em contrapartida, os
conceitos axiologicos exigem, para sua compreensio, uma
abordagem comprometida com a imputagao de um valor
positivo ou negativo a uma conduta, segundo padrdes éti-
cos (mé fé, por exemplo). Sobre a matéria, consultar Mello
(1992) e Franga (2000).

Ano 51 Numero 202 abr./jun. 2014 | 11



Também pode haver espaco para discri-
cionariedade, no plano da hipotese normativa,
quando exige para a incidéncia que a Adminis-
tragdo Publica entenda conveniente e oportuna
a aplicagdo da regra matriz no caso concreto.
Assim, o fato juridico que enseja o dever juridi-
co do administrado somente se configurara caso
a Administracido Publica resolva pela necessi-
dade de tal dever, diante do interesse publico.

No consequente normativo da regra matriz,
por sua vez, prescreve-se uma relacdo juridica
entre a Administracao Publica e o administrado.
Este € o sujeito passivo e, portanto, é obrigado
a fazer (ou proibido de néo fazer) ou proibido
de fazer (ou obrigado a nio fazer) algo perante
aquela. Logo, a Administracao Publica é o
sujeito ativo e tem a prerrogativa de exigir do
administrado que realize tal conduta, caso haja
a concretizagdo do fato descrito na hipotese
normativa.

Cabe a lei estabelecer as proposi¢des que
servirdo para identificar os sujeitos ativo e
passivo diante da incidéncia da regra matriz
do dever juridico do administrado. Trata-se de
uma injun¢ao da legalidade administrativa. Mas
ao fazé-lo, o principio federativo® (em relacio
ao sujeito ativo) e o principio da igualdade®
(quanto ao sujeito passivo), deverdo ser fiel-
mente observados.

Como em toda relagdo juridica, é crucial
que a conduta qualificada como obrigatéria ou
proibida - a prestagio - seja delineada com um
grau de densidade minimo para que possa ser
exigivel. Do contrdrio, a propria incidéncia da
regra matriz fica decisivamente comprometida.
Afinal, hé a incidéncia quando o fato, descrito
na hipétese normativa, ocorre na realidade

e, simultaneamente, eclode a relagao juridica

*'Vide arts. 19, 18, 25 e 30 - todos da CRFB.

2Vide arts. 5% caput, e I; e 37, caput — ambos da CRFB.
Sobre o principio da igualdade, consultar Mello (1993).
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prescrita no consequente normativo (VILA-
NOVA, 2000).

As proposicoes legais podem desenhar a
prestacao de modo exaustivo, sem deixar espago
para a discricionariedade administrativa.”” Em
tese, é possivel que a intensidade ou a exten-
sao da prestagdo fique submetida ao juizo de
oportunidade da Administragdo Publica. Mas
essa situagao deve ser ponderada com a devida
cautela, conforme a natureza da prestagao e
do vinculo do administrado com o Estado no
contexto descrito na hipdtese normativa.

A legalidade administrativa pode ser vista
como uma garantia fundamental do adminis-
trado que se destina a prote¢do de seus demais
direitos fundamentais individuais (FERREIRA
FILHO, 1995). Mas sua robustez pressupde que
um grau minimo de densidade normativa da
lei, para prevenir que a Administracao Publica
acabe por delinear integralmente a esfera de
direitos dos administrados (CAVALCANTI,
2009).

Em face disso, a luz do direito fundamental
de liberdade, o administrado tem a permissao
de fazer e de nao fazer algo, quando a lei ndo es-
tatui qualquer obrigacio ou proibi¢do em torno
dessa conduta. Em contrapartida, ainda sob o
prisma do direito fundamental de liberdade, a
Administragdo Publica somente tem legitimida-
de para fazer aquilo que alei lhe permitir, ainda
que essa permissdo simplesmente decorra de
obrigacdo ou proibi¢ao que a lei lhe imponha.

Dai se dizer que a legalidade administra-
tiva ndo ¢ apenas negativa, mas sim positiva
(CASTRO, 2003; CORREIA, 1987). Em face do
fendmeno da discricionariedade administrativa

*Na tributagio, por exemplo, essa modalidade de deli-
neamento normativo ¢ vista como imperativa pela doutrina
tributarista (CARRAZZA, 2008; CARVALHO, 2008). Mas
ha quem entenda que essa concepgdo seria incompativel
com o modelo constitucional brasileiro de Estado de Direito
(TORRES, 2009).



e do emprego dos conceitos juridicos indeterminados, essa legalidade
positiva ndo é sempre exaustiva, como ja visto. Quando se diz, portanto,
que na Administragdo Publica, s6 é permitido fazer o que a lei autoriza
(MEIRELLES, 2001), deve-se ponderar que essa autorizagido pode ser
expressa ou implicita, conforme o modo de atuagao do legislador na
disciplina da atividade administrativa do Estado.

Contudo, em se tratando de autorizagdo implicita do atuar adminis-
trativo, é imperativo que a lei estabeleca os postulados que deverio ser
seguidos pela Administracdo Publica (CAVALCANTI, 2009). A norma
que outorga a competéncia administrativa ndo é um cheque em branco
(TACITO, 1997).

4. 0 conceito juridico de regulacao
4.1. Premissas

O termo regulagdo tem-se inserido com mais intensidade no dis-
curso doutrindrio brasileiro a partir das reformas constitucionais dos
anos 1990*, as quais ensejaram o surgimento das agéncias reguladoras
(ARAGAO, 2003; MELLO, 2010; DI PIETRO, 2008; FIGUEIREDO, 2005;
JUSTEN FILHO, 2002; MARQUES NETO, 2000, 2002, 2005; MARTINS,
2011; MAZZA, 2005; MOREIRA NETO, 2000, 2003; SUNDFELD, 2000).

Os conceitos sao relevantes para a Dogmatica Juridica ja que se
prestam a identifica¢do das normas juridicas (KELSEN, 1991, 1992).
Portanto, os conceitos da Dogmatica Juridica somente sao verdadeiros
na medida em que viabilizem a descri¢do do sistema do Direito positivo
(VILANOVA, 1997). Assim, todo e qualquer esfor¢o na apresentacio de

*Vide ECs n*™ 6/1995, 8/1995, 9/1995, 19/1998 e 20/1998. Embora elas tenham sido
tachadas como neoliberais (MELLO, 2010; CASTRO, 2003; MAZZA, 2005; MARTINS,
2011), ou mesmo como provas da superagao do modelo classico de Estado Social de Direito
(TORRES, 2009), dificilmente elas satisfariam plenamente os defensores de um modelo
liberal de Estado (HAYEK, 1978; HAYEK, 1994; MISES, 2009, 2010). O Estado brasileiro
nao deixou de ser intervencionista ou voltado para as metas constitucionais de justica
social com essas modificagdes constitucionais, pois: (i) a CRFB tem em seu lastro o ideal
de bem-estar social que se consolidou apds a Segunda Guerra Mundial e tais reformas nao
o descaracterizaram; e, (ii) a ampliacdo da participagao dos administrados na prestagao de
servi¢os publicos e os monopolios federais, bem como a privatizagdo de empresas estatais,
nao retiraram do Estado as suas prerrogativas de autoridade. Na verdade, haveria sim uma
reforma liberal (ou neoliberal, caso se prefira), se a CRFB tivesse sido reformada de modo
a eliminar a titularidade juridica do Estado sobre as atividades hoje classificadas como
servigos publicos ou monopdlios federais, deixando-as integralmente para a iniciativa pri-
vada. E, mesmo assim, essa providéncia padeceria de flagrante inconstitucionalidade, uma
vez que a justica social integra e forma a propria identidade da CRFB e, por conseguinte,
de todo sistema do Direito positivo. Como mostra Reale (1998), a CRFB transita entre os
campos do social-liberalismo e da social-democracia, sendo avessa aos modelos politico-
-econdmicos preconizados pelo liberalismo e pelo totalitarismo (comunismo, fascismo e
nacional-socialismo).
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um conceito juridico de regulagdo para a Dogmatica Juridica que tenha
por objeto o sistema do Direito positivo brasileiro pressupde o exame
desse sistema normativo.

O art. 174, caput, da CRFB, prescreve que, “Como agente normativo
e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei,
as funcoes de fiscaliza¢do, incentivo e planejamento, sendo este determi-
nante para o setor publico e indicativo para o setor privado”.

Em dois dispositivos constitucionais — o art. 21, XI*, e o art. 177, § 2°,
[11*, - ha referéncias a 6rgao regulador para o setor das telecomunicacdes
e para o setor do petrdleo e gas natural. Também néo se deve perder de
vista o disposto no art. 173, § 4°, da CRFB. ¥

Em primeiro lugar, a expressdo “agente normativo e regulador” nao
deve induzir a ideia de que a fun¢do normativa - a expedi¢do de normas
gerais — deve ser integralmente afastada do rol de competéncias associadas
a regulacdo, pelo simples fato de ela constar do texto constitucional. O
preceito hermenéutico classico de que ndo ha palavras intteis no texto
constitucional ignora por completo que os seus redatores nao tinham o
dever de ter formacao profissional ou cientifica especifica, tal como os
legisladores nao o tém hoje em dia (CARVALHO, 1999). Se hd redun-
dancias, elas ndo deixam de serem redundéancias malgrado identificadas
nos textos normativos.

Também nao deve impressionar o fato de que regulador se encontra
empregado nos referidos dispositivos constitucionais e, a0 mesmo tempo,
ausente nos enunciados da CRFB que cuidam da ordem social.

4.2. Panorama doutrinario sobre o conceito juridico de regulagéo

Existem tentativas doutrinarias de conceituagdo de regulagdo com base
na Economia.”® Nesse sentido, a regulacdo é vista como uma modalidade
de intervencao do Estado no dominio econdémico, que seria alternativa a
atuagdo do Estado como empresario, a regulamentagao e ao planejamento

*Esse enunciado constitucional tem a seguinte redagio: “Art. 21. Compete a Unido: (...)
XI - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessio ou permissao, os servigos
de telecomunicagoes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizagao dos servigos, a
criagdo de um orgdo regulador e outros aspectos institucionais” (grifo nosso).

*¢Esse enunciado constitucional tem a seguinte redagio: “§ 2° A leia que se refere 0 § 1°
dispora sobre: (...) III - a estrutura e atribui¢des do 6rgao regulador do monopélio da Uniao”

7 Esse enunciado legal tem a seguinte redacdo: “Art. 173. (...) § 4° A lei reprimiréd o abuso
do poder econémico que vise a dominagao dos mercados, a elimina¢do da concorréncia e
ao aumento arbitrario dos lucros”.

* Para uma visdo econdmica sobre o fendmeno da regulagdo, consultar Baldwin, Cave
e Lodge (2012). Para o exame do modelo liberal de regulagao, consultar Hayek (1978, 1994)
e Mises (2009, 2010).
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(SOUZA, 1999). Haveria uma distingdo entre
regulagdo e regulamentagdo: (i) na regulagio,
o Estado atuaria como mediador entre publico
e o privado e promotor do desenvolvimento
econdmico, em prol do interesse publico, sem a
substitui¢ao da iniciativa privada por empresas
estatais; em contrapartida, (ii) a regulamenta-
¢d0 abrangeria uma atuagdo mais exaustiva do
Estado, voltada a uma disciplina mais densa das
atividades econdmicas (SOUZA, 1999).

Nesse contexto, o art. 174, caput, da CRFB
conferiria ao Estado as competéncias de regula-
¢ao, regulamentagéo e planejamento”, sendo tais
prerrogativas instrumentos de intervengdo do
Estado no dominio econdémico (SOUZA, 1999).

ARAGAO (2003) vincula a regulagdo a Eco-
nomia e identifica trés poderes que lhe seriam
inerentes: (i) o poder de editar a regra; (ii) o
poder de assegurar a aplicagdo de tal regra; e,
(iii) o poder de reprimir as infragdes.

A regulacdo da Economia, segundo ARA-
GAO (2003), pode assumir uma dessas mo-
dalidades: (i) a regulagdo estatal, feita pelos
orgdos do proprio Estado, ainda que com a
participacdo de representantes de entidades da
sociedade; (ii) a regula¢do publica nao-estatal,
realizada por entidades da propria sociedade,
por delegacdo ou por incorporagdo de suas
normas ao ordenamento juridico estatal; (iii) a
autorregulagio, efetivada autonomamente por
institui¢des privadas, geralmente de cunho as-
sociativo, sem delegagdo ou chancela do Estado;
e, (iv) a desregulacdo, a auséncia de qualquer
regulagdo institucional, publica ou privada,
ficando os agentes econdmicos sujeitos apenas
ao livre desenvolvimento do mercado.

*Nessa abordagem doutrindria, o planejamento é visto
como ato politico da intervengao, que enseja a conversao
do plano em lei. No plano, por sua vez, “estdo inseridos os
elementos que definem a situagdo econdmica e indicam
medidas para que possam ser atingidos os ‘objetivos’ con-
siderados convenientes pelos seus elaboradores” (SOUZA,
1999, p. 378).

Com efeito, propde a regulacio estatal da

Economia como:

“o conjunto de medidas legislativas, admi-
nistrativas e convencionais, abstratas ou
concretas, pelas quais o Estado, de maneira
restritiva da liberdade privada ou mera-
mente indutiva, determina, controla, ou
influencia o comportamento dos agentes
econdmicos, evitando que lesem os interesses
sociais definidos no marco da Constitui¢do
e orientando-os em direcoes socialmente
desejaveis” (ARAGAO, 2003, p. 37).

Para Grau (2002), a regulagdo compreende
as competéncias constantes do art. 174 da CRFB
e incide sobre toda a atividade econdmica.”
Quando exercida sobre a atividade econdmica
em sentido estrito, cuidaria da intervengdo so-
bre o dominio econdmico mediante a expedigdo
de normas de direcio ou de indugio.”

Segundo Cavalcanti (1997), a regulagio
representa a intervencdo do Estado na ordem
econOmica pelo exercicio do poder de policia,
voltado & concretiza¢ao dos principios consti-
tucionais do art. 170 da CRFB.

Consoante Carvalho Filho (2012), o art. 174,
caput, da CRFB, prevé a atuagdo do Estado no
dominio econdmico como Estado Regulador.”

**Recorde-se que Grau (2002) identifica, ao contrario
de Mello (2010), a atividade econdémica como género que
compreende a atividade econdmica em sentido estrito e o
servi¢o publico como espécies. A atividade econdmica em
sentido estrito seria de titularidade da iniciativa privada; o
servigo publico, do Estado (GRAU, 2002).

*'Nesse sentido, assevera Grau (2002, p. 175): “(...) o
Estado intervira sobre o dominio econdmico, isto, sobre o
campo da atividade econémica em sentido estrito. Desen-
volve agdo, entdo, como regulador dessa atividade. Quando
o faz por dire¢do, o Estado exerce pressdo sobre a economia,
estabelecendo mecanismos e normas de comportamento
compulsério para os sujeitos da atividade econémica em
sentido estrito. Quando o faz, por indugdo, o Estado ma-
nipula os instrumentos de interven¢do em consonancia e
na conformidade das leis que regem o funcionamento dos
mercados” .

** Ainda segundo Carvalho Filho (2012, p. 903, grifo do
autor): “(...) é ele o agente regulador do sistema econdmico.
Nessa posi¢ao, cria normas, estabelece restrigoes e faz um
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Nesse contexto, ele exerceria as competéncias legislativas e administra-
tivas destinadas a viabilizar a fiscalizagdo, o incentivo e o planejamento
da atividade econdmica (CARVALHO FILHO, 2012).*

De acordo com Mello (2010), o art. 173, § 40™, e o art. 174, caput,
ambos da CRFB, conferem ao Estado a competéncia para intervir no
dominio econdmico como policia administrativa.> Mesmo com a in-
ser¢do de orgao regulador no art. 21, XI, e no art. 177, § 22, III, ambos
do texto constitucional, e o advento das leis que instituiram as agéncias
reguladoras, ainovagdo restringiu-se a criagdo de autarquias que exercem
competéncias ja conhecidas no Direito Administrativo brasileiro sob
regime juridico que lhes concede algumas prerrogativas ndo extensiveis
as demais autarquias, nem sempre compativeis com a CRFB (MELLO,
2010; MAZZA, 2005).

Em momento algum, essa linha doutrinaria chega a oferecer um
conceito de regulacio. Talvez ela veja esse conceito como algo ocioso,
com forte lastro na tentativa de se importar modelos juridicos de Admi-
nistragdo Publica de constitucionalidade questionavel.

Para Martins (2011), a regula¢do, compreendida como a disciplina
de conduta, abrangeria naturalmente todas as func¢des juridicas do Esta-
do. Logo, haveria a regulacio legislativa, a regulacdo administrativa e a
regulacio jurisdicional (MARTINS, 2011).

Num sentido amplo, a regulagdo administrativa seria sindénima da
propria fungdo administrativa (MARTINS, 2011). Entretanto, num
sentido mais estrito e técnico-juridico, a regulacdo administrativa teria
amparo no art. 174, caput, da CRFB, e compreenderia: (i) a regulagdo
administrativa normal, voltada para atividade econdmica e orientada

diagnoéstico social das condi¢des econdmicas. E um fiscal da ordem econdémica organizada
pelos particulares. Pode-se dizer que, sob esse 4ngulo, temos o Estado Regulador”. Quando
o Estado executa atividades econdmicas, ele atuaria como Estado Executor (CARVALHO
FILHO, 2012).

*Em sentido similar, Barroso (2004, p. 97) também identifica o fendmeno da regulagao
com o art. 174, caput, da CRFB. Todavia, pondera o seguinte: “(...) A ideia de regulagdo nao
énova. A novidade surge, agora, na forma como o poder regulatério passa a ser exercido. E
que a atragdo do setor privado para o investimento nas atividades econémicas de interesse
coletivo estd condicionada & garantia da estabilidade e previsibilidade das regras do jogo
nas relagdes entre a empresa concessionaria com o Poder Publico, de um lado, e com os
usudrios, de outro”.

*Esse enunciado legal tem a seguinte redagdo: “Art. 173. (...) § 4° A lei reprimiréd o abuso
do poder econdmico que vise a dominagao dos mercados, a eliminagao da concorréncia e
ao aumento arbitrario dos lucros”.

* Define-a como “a atividade da Administracdo Publica, expressa em atos normativos
ou concretos, de condicionar, com fundamento na supremacia geral e na forma da lei, a
liberdade e a propriedade dos individuos, mediante agdo ora fiscalizadora, ora preventiva,
ora repressiva, impondo coercitivamente aos particulares um dever de abstengao (‘non

facere’) a fim de conformar-lhes os comportamentos aos interesses sociais consagrados

no sistema normativo” (MELLO, 2010, p. 837).
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para a concretizacdo da equidade e eficiéncia
econdmicas; e (ii) a regulacao administrativa
excepcional, com foco nas atividades privadas

sob regime especial®

e na preservag¢ao dos bens
juridicos tutelados nas relacdes delas decorren-
tes (MARTINS, 2011).

A regula¢do administrativa niao se con-
fundiria com a regulamentagio, ou seja, com
a expedicdo de normas abstratas pelo chefe
do Poder Executivo para a fiel execu¢io da lei
(MARTINS, 2011). Essa fun¢iao administrativa
envolveria necessariamente a pondera¢ao das
circunstancias do caso concreto e, por con-
seguinte, a expedi¢do de atos administrativos
concretos, haja vista o enunciado do art. 174,
caput, da CRFB ter empregado a expressao
“agente normativo e regulador””’

Haveria trés meios de regulacdo administra-
tiva: (i) a dire¢do ou regulagao por ordenagao,
com amparo no conceito de administragdo
ordenadora; (ii) a induc¢éo ou regulagdo por
fomento, mediante o incentivo dos administra-
dos em fazer ou deixar de fazer algo; e, (iii) a
participac¢do ou regulagio por exploragéo direta,
quando o Estado emprega empresas estatais
com finalidade regulatéria (MARTINS, 2011).

Segundo Martins (2011), a regulagdo admi-
nistrativa pressupoe a distingdo entre o regula-
dor e o regulado e o direito fundamental a liber-
dade econdmica, razdo pela qual ndo se poderia

*Seriam elas: (i) as atividades econdmicas que teriam
por objeto produtos perigosos, nocivos a saude; (ii) servigos
sociais; (iii) atividades expressamente submetidas a regula-
¢ao especial, embora nao qualificadas como servigos sociais;
(iv) atividades diretamente relacionadas com a dignidade
da pessoa humana (MARTINS, 2011).

“’Nesse sentido, assevera Martins (2011, p. 113-114,
grifo do autor): “(...) a regulagdo administrativa nada tem
a ver com regulamentagdo; refere-se a edi¢do de normas
administrativas concretas. Pode ser que as pondera¢des
concretas, resultantes da regulagdo, importem a enunciagao
de regras abstratas (regras de precedéncia condicionada),
quer dizer, o exercicio da fungdo normativa. Sao porém
inconfundiveis: a fungdo normativa da Administragio e
fungdo administrativa reguladora”

admitir o seu exercicio no campo dos servigos
publicos e dos monopdlios estatais. Também
ndo se confundiria com o poder de policia®,
somente sendo admitido excepcionalmente na
regulagdo administrativa das atividades priva-
das sob o regime especial (MARTINS, 2011).
Hé quem entenda que a regulacdo “constitui-se
o conjunto de regras de conduta e de controle
da atividade econdmica publica e privada e das
atividades sociais nao exclusivas do Estado, com
afinalidade de proteger o interesse ptiblico” (DI
PIETRO, 2008, p. 189-190).

Na regulagdo, haveria uma concentragio
de competéncias normativas™, de policia®, de
fomento*' e de interven¢dao* num mesmo ente
da Administragdo Publica Indireta (DI PIETRO,
2008, 2013). Logo, a regulagdo ficaria restrita as
agéncias reguladoras e entidades afins (DI PIE-
TRO, 2008). E interessante anotar que Di Pietro
(2008) entende que a regulacgdo voltada ao fun-
cionamento equilibrado do mercado e a atuagao
das empresas estatais consiste numa espécie de
regulacdo, a regulagdo econdmica. Ao lado desta,
defende a existéncia de uma regulagdo social,
que teria por objeto os servigos publicos.*

* Advirta-se que, para Martins (2011), o poder de
policia constitui a prerrogativa de a Administragao Ptblica
impor obriga¢des de ndo fazer nas relagdes de supremacia
geral, em concretizagdo direta da Constituigao.

¥ Recorde-se que nessa concep¢ao, associa-se norma,
como se costuma dizer, a regra geral e abstrata (DI PIE-
TRO, 2013).

“Segundo Di Pietro (2013, p. 123), o poder de policia
“é a atividade do Estado consistente em limitar o exercicio
dos direitos individuais em beneficio do interesse ptiblico”

! Ainda com recurso a Di Pietro (2013, p. 56, grifo do
autor): “O fomento abrange a atividade administrativa de
incentivo a iniciativa privada de utilidade publica”

*Consoante Di Pietro (2013, p. 56), a intervenc¢do
“compreende a regulamentagio e fiscalizagio da atividade
econdmica de natureza privada (intervengao indireta), bem
como a atuagao direta do Estado no dominio econdmico
(intervengao direta), o que se dd normalmente por meio
das empresas estatais”

*“Registre-se o seu conceito de servico publico: “(...)
toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que
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Por fim, faz-se nessa posi¢do doutrindria uma distingdo entre re-
gulagdo e regulamentacdo (DI PIETRO, 2008). Esta se restringiria as
competéncias normativas do Chefe do Poder Executivo, constante do
art. 84, IV e VI, da CRFB (DI PIETRO, 2008, 2013).

Segundo Justen Filho (2002), a regulagiao consiste na intervengao
estatal indireta na economia mediante a expedi¢do de regras e outras
providéncias com a finalidade de influir sobre a atuagdo das pessoas
e instituicoes.* Destina-se & promogio da satisfacio das necessidades
econdmicas coletivas pelos proprios particulares, que passam a assumi-
-las com controle intenso e continuo do Estado (JUSTEN FILHO, 2002,
2012). Mas a regulacdo ndo se restringiria apenas aos servigos publicos,
abrangendo também as atividades econdmicas e outras manifestacoes
privadas, ainda que estas estejam “destituidas imediatamente de cunho
econdmico” (JUSTEN FILHO, 2002, p. 29). Submetido a regula¢do, o
particular assumiria os meios para a satisfacao de necessidades coletivas,
mas, em contrapartida, os fins de sua atividade passariam a ser ditados
pelo Estado e tal atuagdo passaria a ser objeto de intenso controle estatal
(JUSTEN FILHO, 2002).

Seguindo-se essa linha de raciocinio, a regulagio passa a ser vista como
“um conjunto ordenado de politicas publicas, que busca a realizagao de
valores economicos e ndo econdémicos, reputados como essenciais para
determinados grupos ou para a coletividade em seu conjunto” (JUSTEN
FILHO, 2002, p. 40). Justen Filho (2002, p. 40) ainda acrescenta que
tais politicas envolvem “a adog¢do de medidas de cunho legislativo e de
natureza administrativa, destinadas a incentivar praticas privadas dese-
javeis e a reprimir tendéncias individuais e coletivas incompativeis com
a realiza¢do dos valores prezados”.

Quando a regulagdo envolve a atuagdo da Administracdo Publica,
estar-se-ia diante da fungdo administrativa regulatéria ou regulagio
econdmica-social JUSTEN FILHO, 2012). E interessante anotar que, ainda
segundo Justen Filho (2002), a regulacdo também envolveria a atividade

a exer¢a diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concre-
tamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente privado” (DI
PIETRO, 2013, p. 106). Di Pietro (2008, p. 189) justifica sua posi¢ao quanto a existéncia de
tal modalidade de regulagio nos seguintes termos: “(...) Para essas dreas [servigos ptblicos],
o conceito de regulagdo econdmica ndo se adapta inteiramente, porque a finalidade nao é
de ordem econdmica. Dai ser preferivel um conceito mais amplo, em que estejam presen-
tes os dois primeiros elementos ja assinalados (fixacdo de regras de conduta e controle),
mas se amplie o terceiro elemento, referente a finalidade da regulagio juridica, que é a de
organizar os varios aspectos da vida econdmica e social, para proteger o interesse publico”

“TJusten Filho (2012, p. 637) chega a empregar a expressio regulacdo econémico-social
para designar um tipo de fun¢do administrativa: “A regulagio econdmico-social consiste na
atividade estatal de intervengdo indireta sobre a conduta dos sujeitos publicos e privados,
de modo permanente e sistematico, para implementar as politicas de governo e realizagao
dos direitos fundamentais”
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jurisdicional, uma vez que ela cuida da expedi¢ao de normas juridicas.
Convém registrar que, segundo Justen Filho (2002, 2012), a outorga de
competéncias regulatorias a agéncias reguladoras independentes® cons-
titui uma op¢do do Estado no Direito brasileiro. Isso permite concluir
que essa abordagem doutrindria admite a possibilidade da outorga dessa
modalidade de competéncia para 6rgios e entidades da Administragéo
Publica desprovidos das prerrogativas usualmente reconhecidas as
agéncias reguladoras.

Aparentemente, Sundfeld (2000) tende a empregar o termo regulagao
para sintetizar as competéncias das agéncias reguladoras, embora entenda
oferega um abrangente rol de agdes estatais como exemplos de intervencao
estatal sob 0 mesmo rétulo.*® De todo modo, Sundfeld (2000) defende
o modelo legal de agéncias reguladoras como o mais adequado para
a intervengdo estatal na sociedade no atual contexto socioeconémico,
fundado numa critica a concepgao tradicional de separa¢ao dos poderes
e ao conceito de servigo publico.

Para Marques Neto (2002, 2005), a regula¢ao é o modo de intervencao
do Estado nas relagdes econdmicas que se dd pela mediagdo dos interesses
publicos e privados em conflito, com vistas a concretizacao de objetivos
socioecondmicos, por meio do exercicio de prerrogativas de autoridade.
Tem fundamento no art. 174, caput, da CRFB, que justificaria o modelo
legal de agéncias reguladoras (MARQUES NETO, 2000, 2002, 2005).

Outra posigdo que merece registro é a de Moreira Neto (2000,
2003), que defende a existéncia de uma fun¢do reguladora no Direito
Administrativo.*” A rigor, a inovacdo ndo residiria nas competéncias

“Segundo Justen Filho (2002, p. 344), a agéncia reguladora independente ¢ “uma
autarquia especial, criada por lei para intervengao estatal no dominio econémico, dotada
de competéncia para regulagdo de setor especifico, inclusive com poderes de natureza re-
gulamentar e para arbitramento de conflitos entre particulares, e sujeita a regime juridico
que assegure sua autonomia em face da Administragdo Indireta”.

“*Nesse sentido, Sundfeld (2000, p. 18) assevera o seguinte: “A regulacdo, enquanto
espécie de intervencdo estatal, manifesta-se tanto por poderes e agdes com objetivos
declaradamente economicos (o controle de concentragdes empresariais, a repressao de
infragdes a ordem econdmica, o controle de pregos e tarifas, a admissao de novos agentes no
mercado) como por outros com justificativas diversas, mas efeitos econdmicos inevitéveis
(medidas ambientais, urbanisticas, de normalizagao, de disciplina das profissoes etc.). Fazem
regulagdo autoridades cuja missio seja cuidar de um especifico campo de atividades consi-
derado em seu conjunto (o mercado de agdes, as telecomunicagdes, a energia, os seguros de
saude, o petrdleo), mas também aquelas com poderes sobre a generalidade dos agentes da
economia (exemplo: érgaos ambientais). A regulagdo atinge tanto os agentes atuantes em
setores dito privados (o comércio, a industria, os servicos comuns - enfim, as ‘atividades
econdmicas em sentido estrito’) como os que, estando especialmente habilitados, operam
em dreas de reserva estatal (prestagdo de ‘servigos publico, exploragio de ‘bens publicos’
e de ‘monopolios’ estatais).”

" Nesse sentido, assevera Moreira Neto (2005, p. 107-108): “Esse complexo de fun¢des
vai cometido a um unico 6rgdo regulador, para que este defina especificamente o interesse
que devera prevalecer e ser satisfeito nas relagdes sujeitas a regulagao”.
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- administrativas, normativas e judicantes - que compdem o feixe de
prerrogativas outorgada as agéncias reguladoras, mas sim no método
de decisdo, lastreado na ponderagdo de todos os interesses — ptiblicos ou
privados - tutelados pela ordem juridica, na eficiéncia e na deslegalizagdo
(MOREIRA NETO, 2003). Com efeito, haveria distin¢do entre norma
reguladora e norma legal (MOREIRA NETO, 2003).

A norma reguladora teria as seguintes caracteristicas, segundo Mo-
reira Neto (2003): (i) envolveria a ponderag¢ao do interesse publico com
os demais interesses tutelados pela ordem juridica, com vistas a harmo-
niza¢do de todos os valores envolvidos, em setores socioecondmicos
especificos; (ii) conferiria uma liberdade relativa para a Administragdo
nesse mister, de modo a atingir resultados eficientes dentro de um es-
pago de opgdes deslegalizadas delimitado por principios ou standards
estabelecidos pela lei deslegalizadora;* (iii) deveria ser expedida por um
ente da Administracdo Publica que seja tornado politicamente neutro;
e (iv) teria conteudo preceptivo de resultados, orientado pela eficiéncia
e pela preocupagiao com o equilibrio das relagdes interprivadas. Por sua
vez, anorma legal: (i) envolveria um interesse publico especifico, previa-
mente determinado pelo legislador, a ser realizado pela Administragdo
Publica de modo vinculado ou discricionario; (ii) poderia abrir espacos
para discricionariedade administrativa; (iii) deveria ser expedida por
o6rgao de natureza politica; e (iv) teria contetiddo preceptivo de conduta,
predominantemente restritivo ou condicionante das decisdes privadas
(MOREIRA NETO, 2003).

Nesse contexto, a regulamenta¢ido compreenderia uma prerrogativa
do poder politico para impor regras secundarias a norma legal, com
o objetivo de explicita-las e executd-las, sem a defini¢do de interesses
publicos especificos ou a criagdo, modificagdo ou extingdo de direitos
subjetivos (MOREIRA NETO, 2003).

Mas convém ponderar o seguinte: se a norma apresenta os atributos
que a fazem reguladora for veiculada por lei, como lhe negar o carater
de legal?

Moreira Neto (2003) entende ainda que haveria trés principios basicos
para que a regulacdo possa ser satisfatoriamente aplicada no Brasil: (i)
a competéncia regulatoria, outorgada por meio da deslegalizacdo e pela
adocao de fungdes hibridas (administrativas, normativas e judicantes);
(ii) aindependéncia regulatoria, que abrange a independéncia funcional,
a independéncia dos agentes e a independéncia financeira, em prol do

*“Hé a deslegalizagao quando lei deixa de estabelecer qualquer regra sobre determinada
conduta ou remete tal atribui¢do & Administragao Publica, limitando-se a determinar os
principios ou parametros a serem observados no exercicio dessa competéncia normativa
(MOREIRA NETO, 2003).
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ente regulador; e (iii) a participagdo regulatdria,
consubstanciada na publicidade e na processu-
alidade aberta.

De certo modo, a regulag¢éo vista por Morei-
ra Neto (2003) pressupde um modelo especifico
de Administracdo Publica.” Outra questio, é a
compatibilidade de tal modelo com a CRFB.

4.3. Conceito proposto

A regulagdo pode naturalmente compre-
ender tanto a estatica juridica - as normas
juridicas - como a dindmica juridica - a criacdo
e a aplicagdo das normas juridicas.® Mas, se o
conceito de regula¢do designa todo o fenémeno
juridico, sua utilidade para a Dogmatica Juridi-
ca é bem discutivel.

Melhor sorte ndo tem quem procura restrin-
gir regulacdo as normas juridicas produzidas
pelo Estado e ao processo empregado na sua
criagdo e aplicagdo. Aqui, regulagdo passa a
abranger todas as fung¢des juridicas do Estado,
ou seja, as fungdes legislativa, administrativa e
jurisdicional. Logo, regulagdo passa a ser sind-
nimo de atividade estatal, apresentando uma
abrangéncia pouco menor do que o conceito
anterior, mas com grau similar de inutilidade.

Outra possibilidade é ver regulagdo como a
intervenc¢do do Estado no dominio econémi-
co, com vistas a concretizacdo de finalidades
especificas, reputadas de interesse publico.
Entretanto, ndo se pode perder de vista que

“E curioso comparar tal concepgdo, com a proposta
de Pinto (2002), feita sob a égide da Constituigio Federal
de 1937. Embora reflita o ambiente autoritario da época,
ela se alinha com os defensores contemporaneos do modelo
de agéncias reguladoras que foram positivados em lei a
partir dos anos 1990 (MARQUES NETO, 2005; MOREIRA
NETO, 2003; SUNDFELD, 2000), no que concerne a critica
a separagdo dos poderes, para justificar a concentragio de
competéncias normativas, sancionatdrias e judicantes em
orgaos (ou entes) especificos do Poder Executivo.

**Sobre a estética juridica e a dindmica juridica, con-
sultar Kelsen (1991, 1992).

esse termo - tal como regulador — tem sido
empregado para designar as atuagdes estatais
no dominio social. Ademais, dificilmente uma
medida estatal no campo social deixa de ter
impacto no campo econdmico, e vice-versa, no
Estado democratico de Direito. Opta-se aqui
por empregar regulagdo para abranger tanto a
estatica juridica (as normas juridicas), como a
dindmica juridica (a criagdo e a aplicagdo das
normas juridicas) pertinentes ao exercicio da
func¢do administrativa, quando trata da efetiva-
¢do de politicas publicas no dominio econémico
ou no dominio social.

Como atividade administrativa, a regulagdo
encontra-se integralmente subordinada ao regi-
me juridico-administrativo. Isso significa dizer
que as normas editadas pelo Estado no exercicio
de competéncias regulatorias sao normas com-
plementares a lei (ou a prépria Constituicao),
sujeitas ao controle jurisdicional e voltadas a
harmoniza¢édo dos interesses publicos com os
direitos fundamentais. Nesse sentido, convém
anotar que a regulagdo abrange tanto a expedi-
¢do de atos administrativos que veiculam nor-
mas gerais — os atos normativos - como aqueles
que veiculam normas individuais. Em ambos
0s casos, a validade do provimento regulatorio
dependera naturalmente de sua subordinagao
e compatibilidade com a lei.

O dominio econémico envolve a produgio,
a circulacdo, a reparti¢do e o consumo de bens
e servicos no mercado.” Como a CRFB adotou
um modelo de Estado de bem-estar social,
reconhece-se o setor privado do dominio eco-
nomico e o setor piiblico do dominio econémico.

No setor privado do dominio econémico,

tem-se a atividade econdmica — que abarca a

S1Vide arts. 1% IV; 5% e 170 a 191 - todos da CREB.
Sobre a matéria, consultar Mello (2010), Grau (2002) e
Souza (1999). Para uma perspectiva econdmica sobre a
matéria, consultar Baldwin, Cave e Lodge (2012), Hayek
(1978, 1994), Mises (2009, 2010) e Sen (2000).
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producio, a circulagdo, a reparti¢do e o consu-
mo de bens e servigos no mercado - sujeita ao
regime juridico de Direito privado. Em razao
dos direitos fundamentais de liberdade eco-
ndmica e de propriedade privada, a atividade
econdmica é campo de atuagao, por exceléncia,
do particular.”

Entretanto, admite-se que o Estado de-
senvolva atividade econdmica por imperativo
de seguranga nacional ou relevante interesse
coletivo, mediante a criagdo e manutencio de
empresas publicas e sociedades de economia
mista.”® Essas empresas estatais nio deixam de
compor o setor privado do dominio econdmico,
haja vista elas concorrerem no mercado com
suas congéneres privadas, sendo naturalmente
exigivel que aqueles entes empresariais sejam
geridos de modo a lhes garantir lucro e susten-
tabilidade econdémico-financeira.

O setor publico do dominio econémico
¢é composto pelos servigos piiblicos economi-
cos e pelos monopdlios federais. Os servigos
publicos econdmicos consistem na prestacao
de comodidades ou utilidades materiais aos
administrados pelo Estado, diretamente ou sob
o regime de concessdo, segundo os principios
do regime juridico-administrativo e os princi-
pios constitucionais da ordem econdémica que
lhes sejam compativeis (FRANCA, 2010).** Os
monopolios federais, por sua vez, sdo atividades
econdmicas cuja titularidade é constitucional-
mente atribuida & Unido.” Estdo sujeitas ao
regime juridico de Direito privado, sem preju-
izo do reconhecimento de competéncias paraa

*2Vide arts. 1% 1V; 5% caput, XXII, XXIV e XXV; e
170, caput, 11, e pardgrafo unico - todos da CRFB. Sobre
a matéria, consultar Aguillar (1999), Mello (2010), Bastos
(2000), Ferreira Filho (2008), Grau (2002), Silva (2002), e
Tavares (2003).

»Vide arts. 37, XIX e XX; e 173 — ambos da CRFB.
**Vide art. 175 da CRFB.
*Vide art. 177 da CRFB.
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Administragdo Publica Federal que assegurem
os interesses publicos que justificam a retirada
desses bens e servicos da iniciativa privada
(FRANCA, 2011).

Ao lado do dominio econémico, o dominio
social abrange as prestacdes que tém pertinéncia
direta a Justica Social e devem ser asseguradas
pelo Estado.” Por essa razdo, tende-se a re-
conhecer a predominédncia do setor publico,
embora se reconheca a existéncia de um setor
privado, desde que o administrado se abstenha
da busca do lucro. Havendo a constatagao de
finalidade lucrativa, as presta¢des assumem
cunho econdmico e passam a submeter-se ao
regime juridico da atividade econdmica.”

Tanto no dominio econémico como no
dominio social, o Estado deve concretizar as
metas constitucionais de justica social (MELLO,
2009, 2010). Para tanto, ele realiza politicas
publicas. A politica publica compreende um
conjunto de atos legislativos e administrativos
unificados em razdo de objetivos comuns, que
pretendem conceder densidade teleoldgica as
diretrizes e objetivos constitucionais de justica
social.®® Encontra-se usualmente sistematizada
por lei em plano ou politica, no qual sdo fixados

**Vide arts. 1° IV; 3% 6% e 193 a 231 - todos da CRFB.
A atuagdo do Estado no dominio social pode ocorrer me-
diante a prestagao de servigos publicos sociais ou por meio
do fomento a atividades privadas destinadas a prestar essas
comodidades, sem cunho lucrativo. Nesses servigos, os ad-
ministrados podem agir desde que o fagam sob o poder de
policia administrativa do Estado. Logo, ao contrério dos ser-
vigos puiblicos econdmicos, nao ha a necessidade da aplicagao
do regime de concessdo ou permissao. Pode-se estabelecer
como excegao a essa regra os servigos de comunicagio social,
em face do disposto nos arts. 223 e 224 — da CRFB. Sobre
a matéria, consultar Mello (2010), Franca (2003), Rocha
(2003), Silva (2002), Sundfeld (1993), e Zockun (2009).

*70 setor privado do dominio social é composto por
administrados que atuam sob o regime de fomento. Caso
o administrado decida prestar servicos materialmente en-
quadréveis como de saude ou educagao, por exemplo, essas
atividades comporao o setor privado do dominio social.

*¥Sobre a matéria, consultar Mello (2010) e Bucci
(2002).



os fins a serem alcancados e os instrumentos
adequados para alcan¢d-los.”

Convém registrar que os principios consti-
tucionais da ordem econdémica® e da ordem so-
cial® funcionam como garantias fundamentais
dos administrados em face das politicas publi-
cas. Esses preceitos da CRFB podem perfeita-
mente servir de parametros para o controle da
juridicidade das politicas publicas, seja em razdo
de excesso intervencionista contra os direitos
fundamentais individuais dos administrados,
seja em virtude da insuficiéncia ou omissdo do
Estado perante da Justica Social.”

A rigor, se a competéncia administrativa
estiver associada — naturalmente com amparo
legal - a efetivacdo de politicas publicas, estar-
-se-a diante de uma competéncia regulatéria.

5. Competéncias regulatdrias da
Administracao Publica

Para a concretiza¢do das politicas publicas, a
CRFB legitima a lei a outorgar a Administragao
Publica as competéncias de planejamento, de
ordenac¢io, de fomento e de gestdo, que tém
por objeto a disciplina de atividades vinculadas
ao dominio econdmico ou ao dominio social.

A regulagdo por planejamento parece
restringir-se ao exercicio de competéncias

*Videarts. 21, IX, XX e XXI; 22, VIL IX, X1 e XXIV; 43,
§ 1% 11; 48, caput, 1V; 58, § 2°, VI; 84, XI; 159, I, ¢; 165, § 4%
166, § 1% 11; 174, caput, e § 1% 182; 187; 188; 196; 200, IV; 204,
I1; 210, § 3% 214; 215, § 3% 216-A; € 227, §§ 1°e 8% II - todos
da CRFB. Ao se consultar os dispositivos constitucionais
supra citados, verifica-se sem desforgo que se exige lei para
a insergao das politicas publicas as quais fazem referéncia
no sistema do Direito positivo. Sobre a matéria, consultar
Mello (2010), Bucci (2002), Grau (2002) e Souza (1999).

Vide art. 170 da CRFB. Sobre a matéria, consultar
Mello (2010), Bastos (2000), Grau (2002), Tavares (2003)
e Souza (1999).

®'Vide art. 193 da CRFB. Sobre a matéria, consultar
Mello (2009, 2010).

“Pela admissibilidade do controle jurisdicional das
politicas publicas, consultar Mello (2010).

normativas destinadas a complementa¢ao da
lei do plano ou politica.” Nesse sentido, os atos
normativos de cunho regulatério devem ser
determinantes para o setor publico e indicativos
para o setor privado.**

Com inspira¢do no conceito de adminis-
tragdo ordenadora®, afirma-se que a regulacdo
por ordenagdo compreende as seguintes com-
peténcias administrativas, quando pertinentes
a efetivacdo de politicas publicas:* (i) criacdo
da constitui¢do de direitos individuais por ato
administrativo; (ii) estabelecimento de condi-
cionamentos administrativos (limites, encargos
ou sujei¢des) aos direitos dos administrados;
(iii) o sacrificio total ou parcial de direitos dos
administrados; e (iv) imposi¢do de prestagdes
dos particulares em favor da Administra¢io
Publica.”” E interessante ressaltar que a re-
gulagdo por ordenagdo estd voltada somente
para os setores privados do dominio publico
e do dominio social, haja vista ter por objeto
as atividades constitucionalmente facultados a

iniciativa privada.

“Vide art. 174, caput, da CRFB.

¢ A lei do plano ou politica também ¢ determinante &
iniciativa privada, por for¢a dos principios da legalidade e
da fungao social da propriedade. Se a norma legal for incom-
pativel com os direitos fundamentais dos administrados,
estar-se-4 diante de um problema de constitucionalidade.
Sobre a matéria, consultar Mello (2010), Grau (2002) e
Souza (1999).

®Segundo Sundfeld (1993, p. 20), a administragdo
ordenadora “¢ a parcela da fungdo administrativa, desen-
volvida com o uso do poder de autoridade, para disciplinar,
nos termos e para os fins da lei, os comportamentos dos
particulares no campo de atividades que lhe é préoprio”

Se 0 escopo da administracdo ordenadora se limita a
prevenir ou a reprimir a atividade privada lesiva aos interes-
ses publicos e & harmonia dos direitos fundamentais, nao
se esta diante de regulagdo. Na administragao ordenadora
de cunho regulatério, vai-se mais além, pois ela enseja a
intervengao do Estado na esfera juridica dos administrados
para a efetivacao de um plano ou politica estabelecida em lei.

“Videarts. 5% XXIV; 182, §§ 3°e 4% 184; 173, § 4% e 174,
caput - todos da CRFB. Vide 0 78 da Lei Federal n®5.172, de
25 de outubro de 1966 (Codigo Tributario Nacional). Sobre
amatéria consultar Mello (2010), Di Pietro (2013), Martins
(2011), Justen Filho (2012) e Sundfeld (1993).
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A regulacdo por fomentos, por sua vez,
abrange as competéncias administrativas de
aplicacdo de san¢des premiais ou da fixacdo
de 6nus, voltadas respectivamente ao estimulo
e ao desestimulo de atividades econémicas ou
sociais desenvolvidas pelos administrados.®®
Ao contrario da anterior, a regulagdo por fo-
mento envolve todos os setores do dominio
econdmico e do dominio social. E, acresca-se,
parece ser injustificivel o fomento sem suporte
numa politica publica, sob pena de se consagrar
grave violagdo aos principios constitucionais
da igualdade e da eficiéncia.”” Logo, ndo hd
fomento valido sem regulagéo.

Por fim, a regulagdo por gestao” diz res-
peito as atividades que integram os setores
publicos do dominio econdémico e do dominio
social. Nessa modalidade de regulagdo, ocorre
essencialmente o exercicio das competéncias
da Administracao Publica em sede de contra-
tos administrativos’’, na prestagdo de servigos
publicos econdmicos’™ e de servigos publicos

sociais”, na exploracdo econdmica de bens pu-

“Vide arts. 146, paragrafo unico; 146-A; 149; 150, §
6% 155, §§ 2% e 4% 1V; 156, § 1% 172; 174; 177, § 4% 179;
180; 182, § 4% 187; 199; 204, 1; 213; 215; 217; 218; 219; 221;
e 227, § 1° - todos da CRFB. Sobre a matéria, consultar
Mello (2010), Di Pietro (2008, 2013), Franga (2003), Justen
Fiilho (2012), Rocha (2003), Silva (2002), Sundfeld (1993)
e Zockun (2009).

“Videarts. 5% caput, e I; € 37, caput — ambos da CRFB.
Sobre o principio da igualdade, consultar Mello (1993).

7 Conforme Sundfeld (1993, p. 16), aadministragdo de
gestao “corresponde a fungio de gerir - como agente, como
sujeito ativo — determinadas atividades”

"'Videarts. 21, X a X11; 25, § 2% 30, V; 37, XXI; 175; 177,
§ 1% 176, § 1% 197; 199, § 1% 223; e 236 — todos da CRFB.

7Vide arts. 21, X a XII; 25, § 2% 30, V; e 175 - todos
da CREFB. Sobre a matéria, consultar Aguillar (1999), Mello
(2010), Di Pietro (2008) e Justen Filho (2003).

7Vide arts. 194; 196; 198; 201; 203; 204; 205; 207;
208; 215; 217; e 218 — todos da CRFB. Recorde-se que por
forca do art. 223 da CRFB, o administrado somente pode
prestar servigos de comunicagao social na condi¢ao de
autorizatario, permissionario ou concessionario do Estado.
Nesse caso, o regime dessa atividade social é similar ao
do servigo ptiblico econdémico. Outra atividade de dificil
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blicos™ e nos monopolios federais.”® A regulagio
por gestao abarca igualmente as prerrogativas
destinadas a viabilizar a atuagdo empresarial do
Estado, seja na prestagdo de servigos publicos,
seja na exploragdo de atividade econdmica.”
Tal como na regulagdo por fomento, ndo ha
como se admitir a administracdo de gestao
sem que ela esteja vinculada a efetivagdo de
politicas publicas. Afinal, além de instrumento
de concretizagdo de direitos fundamentais, a
administra¢do de gestdo demanda coeréncia
com as metas constitucionais de Justica Social.
Do contrario, por que tais atividades foram ex-
cluidas total ou parcialmente do regime juridico
da atividade economica pela CRFB?

Em principio, as competéncias regulatorias
devem ser exercidas pela Administragao Di-
reta ou por autarquias.”’ De fato, a regulagdo
por planejamento, a regulacao por ordenagio
e a regulacdo por gestdo, pressupdem pessoas
juridicas de Direito Publico’™, por compreende-
rem prerrogativas que atingem decisivamente a
esfera juridica dos administrados, ainda que eles
estejam, por exemplo, na condi¢ao de conces-
sionarios de servi¢o publico. Entretanto, nao se
vé 6bice ao exercicio da regulagido por fomento
por intermédio das pessoas juridicas de Direito
Privado da Administracdo Indireta.”

enquadramento ¢ o servigo notarial, haja vista o disposto
no art. 236 da CRFB. Talvez a melhor saida seja tipifica-lo,
ainda que provisoriamente, como servigo publico social.

"Vide art. 176 da CRFB. Sobre a matéria, consultar
Marques Neto (2009).

”>Vide art. 177 da CRFB.

Vide arts. 37, XIX e XX; 173; 176; e 177 - todos da
CREFB. Sobre a matéria, consultar Aguillar (1999) e Tacito
(1997).

”7Vide arts. 37, caput, XIX; 76; 84, I e 1I; 87; e 88 —
todos da CRFB.

7Vide art. 41 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Codigo Civil). Sobre a matéria, consultar Mello (2010), Di
Pietro (2008) e Justen Filho (2002, 2012).

7Vide arts. 37, XIX e XX; e 173 — ambos da CRFB.



Outra questdo esta relacionada as autarquias com competéncias regu-
latérias. Essas entidades poderdo ter ou ndo um regime juridico especial
que as institua ou as converta em agéncias reguladoras®, de acordo com
os critérios de conveniéncia e oportunidade do chefe do Poder Executivo,
revistos pelo Poder Legislativo e positivados em lei apds o devido processo
legislativo® - a ndo ser que se afirme que a CRFB e seus principios fun-
damentais impdem um modelo especifico de regulacao, sem espago para
discricionariedade legislativa (ou liberdade de conformacéo do legislador,
como queira). O que, diga-se com clareza, ndo parece corresponder ao
sistema do Direito positivo.

Talvez a obrigatoriedade da instituigdo de agéncias reguladoras so-
mente se justifique nas hipoteses do art. 21, XI, e do art. 177, § 22 1II,
ambos da CRFB, sem prejuizo da constitucionalidade da lei que resolva
por tal medida em outros campos do dominio econémico ou do dominio
social. Mesmo assim, o modelo considerado ideal de agéncia reguladora
tera que ser naturalmente confrontado com o modelo constitucional de
Administragao Publica, fundado no Estado Democratico de Direito e, por
conseguinte, na legalidade administrativa (MELLO, 2010; CAVALCANTI,
2009; DI PIETRO, 2008; MARTINS, 2011; MAZZA, 2005).

Parece nao fazer muito sentido apartar da regulagdo os regulamen-
tos, atos normativos expedidos pelo chefe do Poder Executivo.*”” Caso
se destinem a efetivagdo de politicas publicas, podem perfeitamente
compor qualquer uma das modalidades de regulagdo acima propostas.
Como excluir da regulagio, no proprio enfoque economicista de alguns,
amodificacdo das aliquotas de tributos, ou a concessao de isen¢des tribu-
tarias, por ato administrativo expedido pela Administragao Direta? Essas
situagodes ficariam num limbo entre a norma legal e a norma reguladora?
Ressalte-se ainda que os atos normativos expedidos pelo chefe do Poder
Executivo sdo hierarquicamente superiores aos demais atos normativos
da Administracdo Publica® e que as entidades da Administra¢io Indi-
reta — incluidas naturalmente as agéncias reguladoras - ficam sujeitas ao
controle da Administragao Direta.**

Salvo na hipdtese das universidades relativamente a certo conjunto
de atribui¢oes®, ndo se vé amparo constitucional para impor (ou mesmo

% Conforme o0 modelo de agéncia reguladora preconizado por Marques Neto (2005),
Moreira Neto (2003) e Sundfeld (2000), por exemplo.

$1Vide arts. 37, XIX; 48, caput, X e X1; 59, I1L; € 61, caput, e § 1°, 11, a e e — todos da CRFB.
“Vide art. 84, IV e VI, da CRFB.

¥ Vide arts. 84, II, IV e VI; e 87, paragrafo unico, I e IT — ambos da CRFB.

#Vide art. 87, pardgrafo tnico, I, da CRFB.

#Vide art. 207 da CRFB.
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admitir, conforme o caso) um preceito legal que outorgue total imunidade
a ato normativo de autoridade regulatdria em face dos atos normativos
do chefe do Poder Executivo e de seus auxiliares diretos. Igualmente
néo impressiona que a lei possa conceder competéncias judicantes ou
sancionatdrias a autoridades regulatorias. Isso ndo as descaracteriza
como competéncias administrativas, haja vista o fato de as decisoes to-
madas no exercicio desses poderes se encontrarem sujeitas ao controle

jurisdicional.*

6. Consideracdes finais

Caso se diga que a regulagdo deva designar uma nova dindmica
administrativa, em razao das transformac¢oes do Estado de Direito, os
instrumentos reivindicados por seus entusiastas pressupdem natural-
mente sua aderéncia @8 CRFB. A competéncia regulatéria, como toda e
qualquer competéncia da Administragdo Piiblica, encontra-se submetida
ao principio da legalidade administrativa. Realmente é possivel que a lei
outorgue tais prerrogativas com um grande espago de discricionariedade
administrativa.

Entretanto, ndo se olvide que a legalidade administrativa representa
uma garantia fundamental que serve aos direitos fundamentais individu-
ais dos administrados. Os preceitos legais que conferissem a Administra-
¢do Publica o poder de delinear a liberdade econémica e a propriedade
privada ao seu alvedrio, sem parametros ou diretrizes a serem observados
pela autoridade, seriam flagrantemente inconstitucionais, a luz do art. 5,
I1, e do art. 37, caput, ambos da CRFB.

Por outro lado, néo se deve ler a CRFB com uma 6tica excessivamente
intervencionista, avessa a atua¢do dos administrados no dominio econd-
mico e no dominio social. Ela nio representa condigdo necessaria nem
suficiente para a descaracterizagdo ou 0 esvaziamento dos compromissos
socioecondmicos do Estado brasileiro. E justamente a presenga da regu-
lagdo que os aferra as politicas publicas, reduzindo-lhes o espago para a
liberdade econdmica e a propriedade privada.

Alias, a defini¢do legal das competéncias regulatérias deve destinar-
-se & concretizagdo das metas de justica social. Pensar o contrario, com a
devida vénia, é desejar o rompimento e supera¢do do sistema do Direito

positivo.

#Vide art. 5°, XXXV, da CRFB.
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Introducao

O Estado brasileiro, além de administrador das distintas formas de
delegagdo da atividade minerdria, também ¢é o proprietario dos bens do
subsolo (art. 21, IX, da CRFB); no entanto, existe uma situagdo peculiar,
decorrente de um direito adquirido que se chama manifesto de mina.
O presente artigo buscard evidenciar a forma correta de extinguir esse
direito de propriedade.

1. Titulos habilitantes no direito minerario brasileiro

O regime de atribuicdo da exploragio de recursos minerais é ditado
pelo atual Cédigo de Mineragao (BRASIL, 1967), sob as formas de auto-
rizagdo de pesquisa (outorgada por alvara do Diretor-Geral do Departa-
mento Nacional de Produ¢ao Mineral - DNPM), de concesséo de lavra
(outorgada por portaria do Ministro de Estado de Minas e Energia), de
licenciamento, de permissdo de lavra garimpeira e de regime de mono-
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polio (art. 2°). Interessa-nos entender melhor
essas formas ao longo da histéria.

1.1. Cadigo de Minas de 1934

O Coddigo de Minas de 1934 (BRASIL,
1934), em seu arts. 4° e segs., depois de dispor
que as jazidas eram bens imoéveis distintos e
ndo integrantes do solo ou do subsolo, criou
uma diferenca entre jazidas conhecidas e des-
conhecidas.

As conhecidas “pertencem aos proprietdrios
do solo onde se encontrem, ou a quem for por
legitimo titulo”, e as desconhecidas, ‘quando
descobertas, serdo incorporadas ao patrimoénio
da Nagdo, como propriedade imprescritivel e
inaliendvel” (BRASIL, 1934).

Com o fito de levantamento e também para
evitar burlas ao sistema que se implementava,
dispos ainda o Codigo que so6 seriam conside-
radas jazidas conhecidas aquelas que fossem
manifestadas ao Poder Publico (art. 5% § 2°),
originando-se dai a terminologia “manifesto
de mina”.

O intuito legal era criar apenas dois titulos
habilitantes, as autorizagdes de pesquisa e as
concessoes de lavra (art. 32), além da proprie-
dade sobre as minas manifestadas, desde que
feitas nas formas e no prazo previsto no art. 10
e enquanto ndo cessasse a lavra. Em outras pa-
lavras, sendo realizada a lavra de maneira con-
tinua e ininterrupta, seria a mina propriedade
do particular. A manifestacio e a continuidade
dalavra seriam condi¢des imprescindiveis para
a propriedade sobre a mina.

O Cddigo de 34, portanto, instituiu dois
titulos habilitantes referentes a pesquisa e
lavra dos recursos minerais: as autorizagdes
de pesquisa e as concessdes de lavra. Nao se
podem, considerar os manifestos de minas
como titulo habilitante, mas sim como titulo
de propriedade.
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1.2. Codigo de Minas de 1940

O Cddigo de Minas de 1940 (BRASIL, 1940),
no que diz respeito as jazidas manifestadas,
criou uma condicionante aos manifestantes,
estipulando que tais jazidas estariam oneradas,
em beneficio dos respectivos manifestantes,
pelo prazo de cinco anos, com a preferéncia para
autorizagio de lavra ou, quando a outrem auto-
rizada, com uma percentagem nunca superior
a cinco por cento da produgao efetiva (art. 7°).
Caso o direito de preferéncia nio fosse exercido
no prazo estipulado, ficaria ipso facto resolvido,
e a jazida incorporar-se-ia ao patrimonio da
Uniao (§ 2° do art. 7°).

1.3. Cddigo de Mineragao de 1967

O atual Cédigo de Mineragdo (BRASIL,
1967), em seu art. 6° (com a redag¢io dada pelo
Decreto-lei n® 318, de 14/3/1967), distingue
duas categorias de mina, tendo em vista a forma

representativa do direito de lavra, a saber:

“Mina Manifestada, a em lavra, ainda que
transitoriamente suspensa a 16 de julho de
1934, e que tenha sido manifestada na con-
formidade do art. 10, do Decreto n® 24.642,
de 10 de julho de 1934, e da Lei n® 94, de 10
de setembro de 1935.

Mina Concedida, quando o direito de lavra é
consubstanciado em decreto outorgado pelo
Governo Federal” (BRASIL, 1967).

Fica clara a manutenc¢ao do direito adquiri-
do pelos proprietdrios das jazidas. Tal distingao
deixa nitido que o aproveitamento da mina,
quando esta for manifestada, ndo precisa de
nenhum titulo habilitante, ou seja, independe
de autorizagdo ou concessido da Unido. Isso
ticou evidenciado no paragrafo tinico do art. 7°
do atual Cddigo: “Independe de concessdo do
Governo Federal o aproveitamento de minas



manifestadas e registradas, as quais, no entanto,
sao sujeitas as condicoes que este Codigo esta-
belece para a lavra, tributagdo e fiscalizagdo das
minas concedidas” (BRASIL, 1967).

Pode-se concluir, portanto, que a mina ma-
nifestada constitui um direito real do proprie-
tario sobre a mina; na mina concedida, por sua
vez, apenas existe um direito real do minerador
de explorar a jazida.

Esse direito real do proprietario sobre a
mina é uma excecdo extinguivel. E excegio por-
que a regra atual é a outorga do consentimento
por meio da autorizagdo ou da concessio e é
extinguivel uma vez que esse direito perdu-
raria até a cessacdo das atividades da lavra.
Isso significa dizer que, ao longo dos anos, os
proprietarios dessas jazidas se extinguiriam, e
a Unido seria efetivamente a real proprietaria
do subsolo. Resta saber, portanto, quando essas

minas manifestadas poderao se extinguir.

2. Formas de extincao de titulos
habilitante no direito brasileiro

No Brasil, titulos habilitantes podem ser ou-
torgados por atos ou contratos administrativos.

Caso a vinculag¢do do particular ocorra por
meio de ato administrativo, este permanecera
existente até sua extingao, que hoje pode se dar
de sete formas distintas: cumprimento de seus
efeitos; advento de termo final ou condi¢io
resolutiva; invalidade ou anula¢do; revogagao;
cassacdo; caducidade ou decaimento; e con-
traposigao.

O ato administrativo pode se extinguir pelo
cumprimento de seus efeitos, juridicos ou so-
ciais, ou ainda pelo advento de termo final ou
condi¢ao resolutiva.

Outra forma comum e muito debatida é ain-
validade ou a anulag¢do do ato. A administragdo
pode anular seus proprios atos, quando eivados
de vicios na formagao ou na substincia que os

tornam ilegais, porque deles ndo se originam
direitos; ou revoga-los, por motivo de conve-
niéncia ou oportunidade.

A cassag@o ¢ outro meio possivel de extin-
guir um ato administrativo. Ela se dd sempre
que exista enuncia¢do do descumprimento pelo
destinatario dos requisitos para o usufruto do
direito subjetivo.

Caducidade ou decaimento é o fendmeno
juridico que extingue um ato administrativo
quando surge uma nova lei que proibe ou torna
inadmissivel uma atividade antes permitida, ou
seja, é a declaragdo do advento de invalidade
superveniente a expedicdo do ato.

Por fim, pode-se extinguir um ato por con-
traposicdo, que ocorre quando existem efeitos
contrapostos ao ato retirado.

Em todos os casos mencionados, deve a
administra¢do publica respeitar os direitos ad-
quiridos, além de ressalvar, em todos os casos,
a apreciagao judicial.

Ja em relagdo a contratos administrativos, as
formas de extingdo se diferenciam na nomen-
clatura e no sentido dos termos. Assim como
nos atos, também existem aqui basicamente
sete formas de extingdo: o termo final do prazo;
a renuncia; a cassagao; o decaimento; a anula-
¢d0; a encampacio; a rescisdo; e a caducidade’.
A extingdo devolve & administra¢do publica
os direitos e os deveres relativos a prestagao
do servigo, facultando-lhe decidir pela exe-
cugdo direta da atividade ou pela outorga de
novo titulo habilitante, muitas vezes mediante
licitagao.

Inicialmente, sabe-se que, findo o termo ou

o prazo contratual, devem-se reverter ao poder

' Todas essas formas estdo previstas na Lei n® 8.987/95
(art. 35 e segs). Ressalta-se, também, que essa Lei prevé
outras formas de extin¢do, como a faléncia ou a extingao da
empresa concessiondria, ou pelo falecimento ou incapaci-
dade do titular, no caso de empresa individual (art. 15, VI).
Esta ultima hipotese s se aplica as permissdes, uma vez que
somente pessoa juridica pode ser concessionaria (art. 2% II).
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concedente os direitos e os bens vinculados a prestagdo do servico, nas
condigdes estabelecidas no termo ou contrato.

A rentincia é um ato formal unilateral, irrevogavel e irretratavel, no
qual se manifesta o desinteresse pelo titulo habilitante. E aceita apenas
se todas as obrigagdes estiverem em dia, e pode haver condicionamento,
como aviso aos usuarios/consumidores.

A cassacao diz respeito a perda de condigdo de manutencéo do titulo
habilitante.

O decaimento é a situacdo de excepcional relevancia publica que leva
o poder publico a reassumir a atividade.

A anulagdo decorre de eventual irregularidade insanavel no ato que
expediu o titulo habilitante, ou seja, trata-se de um vicio de legalidade no
pacto. E a invalidagio do termo ou contrato por ilegalidade. Podera ela
ser decretada pela administragdo ou pelo Poder Judiciario. H4 de lembrar
que, na anulagdo, o termo ou contrato ¢ ilegal; logo, embora esteja sendo
regularmente executado, ndo se impde indenizagao alguma e produzem-
-se efeitos ex tunc, que retroagem as origens da outorga.

A encampagio é a retomada do servigo pela administragdo publica
durante o prazo de vigéncia do termo ou contrato, em virtude de razdo
extraordindria de interesse publico, mediante lei autorizativa especifica
e apo6s o pagamento de prévia indenizagédo. Nao pode o dono do titulo
habilitante opor-se a encampacdo. Seus direitos limitam-se a indenizagdo,
calculada na forma do art. 36 da Lei n® 8.987/95. No entanto, é verdade
que, ao se transferir para o Legislativo a decisdo de encampar, ofertou-
-se a0 proprietario uma maior garantia, visto que o reconhecimento
da existéncia de interesse publico passou a depender de uma decisdo
colegiada, e ndo individual do chefe do Executivo. Justifica-se que assim
seja, uma vez que a retomada da atividade pode importar indenizagdo
vultosa, dependente, talvez, de dotagao especifica.

A rescis@o é o desfazimento do contrato durante o prazo de sua exe-
cugdo. Rescisdo é termo genérico, que comporta vdrias espécies, mas a Lei
n® 8.987/95 reservou-o para a extingdo do titulo habilitante promovida
pelo outorgado perante o Poder Judicidrio. Desse modo, a rescisao judi-
cial é aquela determinada pelo Poder Judiciario, mediante provocagiao
do dono do titulo em face de descumprimento do contrato pelo poder
concedente. Para obté-la, deve-se: a) promover agdo especifica para esse
fim; b) comprovar o descumprimento do termo ou contrato pelo poder
publico; ¢) manter a prestagdo do servi¢o sem solu¢do de continuidade
até a decisdo judicial transitar em julgado. Embora alei ndo o diga, havera
sempre lugar para a rescisdo amigavel, que decorre de acordo das partes,
no qual elas convencionam o modo e a forma de devolugio da atividade
e eventuais pagamentos devidos.
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Por fim, a caducidade é a extin¢édo por inadimplemento de obrigagéo
pelo dono do titulo habilitante, especialmente em hipéteses de descumpri-
mento reiterado das metas assumidas nos termos ou contratos’. A caduci-
dade serd declarada por decreto do poder publico, depois de comprovada
ainadimpléncia do dono do titulo em procedimento administrativo. Por
ser tratar de punigao, possui natureza juridica de clausula exorbitante, e,
por isso, tém de ser observados os principios do contraditério, da ampla
defesa, da decisdo motivada e proporcional em relacdo a gravidade da
falta, entre outros estipulados na Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999.
Eventual indenizag¢do, que pode ser cabivel, sera apurada no decurso do
procedimento, dela devendo ser descontado o valor das multas contratuais
e dos danos causados ao poder publico.

2.1. Caducidade como forma de extingéo dos titulos habilitantes no
Cddigo de Mineragao

A caducidade é normalmente estudada como forma de extin¢do da
concessdo de servigo publico. Trata-se da extin¢do da concessdo por in-
fracao do concessionario a seus deveres; logo, possui natureza punitiva.
Sua finalidade é assegurar a prestacao de um servigo adequado. O art. 38
da Lein®8.987/95 define o que seria caducidade afirmando que ela deriva
nao apenas da inexecugdo total ou parcial do contrato, mas também da
infracdo a lei ou ao regulamento’.

E decretada por ato unilateral do poder concedente, depois de apu-
radas as faltas do concessiondrio em processo administrativo regular®.

> A Lei n® 8.987/95 dispde que o poder concedente podera declarar a caducidade da
concessao quando: a) o servigo estiver sendo prestado de forma inadequada; b) o conces-
siondrio descumprir clausulas contratuais ou disposigoes legais ou regulamentares; c) o
concessiondrio paralisar o servigo; d) perder as condigdes econdmicas, técnicas ou opera-
cionais; ) ndo cumprir as penalidades impostas por infragoes anteriores; f) nao atender a
intimagao para regularizar a prestagao do servigo; e g) for condenado, em sentenga transitada
em julgado, por sonegagao de tributos, inclusive contribuigdes sociais.

* A caducidade, escreve Celso Antonio Bandeira de Mello (2012, p. 406) é a modali-
dade de encerramento da concessao por ato do concedente, antes da conclusio do prazo
inicialmente fixado, em razdo de inadimpléncia do concessionario; isto é, por motivo de
fato comissivo ou omissivo, doloso ou culposo, imputavel ao concessionario e caracteriza-
vel como violagao grave de suas obrigagoes. No caso, por ter sido o concessionario a dar
causa a extingdo da concessdo, por violador de suas obrigagdes, o poder publico ndo tem
de indeniza-lo, senao com relagdo a parcela ndo amortizada do capital representada pelos
equipamentos necessarios a prestagio do servigo e que reverterdo ao concedente.

*Segundo o art. 38 da Lei n® 8.987/95, as causas da decretacdo de caducidade sio:

a) o servigo estiver sendo prestado de forma inadequada ou deficiente, tendo por
base as normas, critérios, indicadores e parametros definidores da qualidade do servigo;

b) a concessiondria descumprir clausulas contratuais ou disposigdes legais ou regula-
mentares concernentes  concessao;

¢) a concessionaria paralisar o servigo ou concorrer para tanto, ressalvadas as hipoteses
decorrentes de caso fortuito ou for¢a maior;
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Ficaa critério do poder concedente declarar
a caducidade da concessdo ou aplicar as sangdes
cabiveis, a depender da inexecu¢ao, se total ou
parcial. Logicamente, se a inexecucéo for total,
s6 se podera ter a caducidade - afinal, o poder
publico tera de assumir a execugdo do respecti-
vo servigo publico, para evitar a sua interrupgao.
A inexecugio parcial, contudo, devera levar o
poder publico a corrigir a falta, aplicando ao
concessionario as sanc¢des cabiveis, de forma a
reconduzi-lo & prestagdo do servigo adequado’.

A Lei das Concessoes (Lei n®8.987/95) tam-
bém regulamenta, em seu artigo 27, a prerroga-
tiva do concedente de declarar a caducidade da
concessdo, quando o concessiondrio transferir
a concessdo ou o controle societario da conces-
siondria sem a prévia anuéncia do concedente.

No procedimento administrativo de inadim-
pléncia, serd discutido o valor de eventual in-
denizacao. Esta diz respeito apenas aos bens
reversiveis, vinculados a concessao, ainda nao
amortizados ou depreciados. Com excegdo
dessa possibilidade, nenhuma outra forma de
indenizacio serd concedida ao concessiondrio.
Além disso, ndo resultard ao poder publico
qualquer espécie de responsabilidade quanto

d) a concessionaria perder as condigdes economicas,
técnicas ou operacionais para manter a adequada prestagdo
do servigo concedido;

e) a concessiondria ndo cumprir as penalidades impos-
tas por infra¢des, nos devidos prazos;

f) a concessiondria nao atender a intimagao do po-
der concedente no sentido de regularizar a prestagiao do
servico; e

g) a concessiondria for condenada em sentenga tran-
sitada em julgado por sonegagao de tributos, inclusive
contribui¢des sociais.

*Segundo Eurico de Andrade Azevedo e Maria Lucia
Mazzei de Alencar (1998): “é preciso ter em mente que o
objetivo da concessdo é transferir o servigo ao setor privado;
dele s6 deve ser retirado quando, realmente, ndao houver
meios sancionadores eficazes e suficientes para assegurar o
bom atendimento dos usudrios. De empresario e prestador
de servigos, o Estado passa a regulador e controlador dos
mesmos, agindo de forma a utilizar a capacidade e a inicia-
tiva do setor privado para melhor assegurar os interesses
da comunidade”
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a encargos, Onus, obrigagdes ou compromissos
com terceiros ou com empregados da conces-
sionaria.

E vélida a recorda¢io de Antonio Carlos
Cintra do Amaral (1996) ao dispor que:

“Embora a lei ndo o diga, é provavel que a
declara¢do da caducidade venha a ser pre-
cedida, pelo menos na maioria dos casos,
de interven¢ao, nos termos dos arts. 32 a
34 da Lei 8.987/95, ‘com o fim de assegurar
a adequa¢do na prestagdo do servico. A
intervengdo far-se-d4 também por decreto,
independendo de lei autorizativa”

Tal viés, porém, ndo se aplica aos titulos
habilitantes do direito minerdrio (autorizagdo
e concessdo), pelo simples fato de ndo se estar
diante de um servico publico, mas sim de uma
atividade economica em sentido estrito.

Segundo o Cddigo de Mineragdo (art. 63),
o ndo cumprimento das obrigacdes decorrentes
das autorizagdes de pesquisa, das permissdes de
lavra garimpeira, das concessdes de lavra e do
licenciamento implica, dependendo da infragéo,
adverténcia, multa e caducidade do titulo.

Segundo William Freire (1996, p. 244), a
caducidade no Cédigo de Mineragéo:

“é a0 mesmo tempo san¢do e modo de perda
do dominio de um direito minerario, e nao se
confunde com nulidade. A primeiro decorre
do descumprimento de obrigacéo legal, em
ato ou omissao posterior a obtengao regular
do titulo pelo minerador. A outra é conse-
qiiéncia de irregularidade ou ilegalidade na
concessao de direito.”

O Cédigo, em seu art. 65, relaciona cin-
co diferentes hipdteses para a declaragdo de
caducidade: o abandono formal da jazida ou
mina decorrente de declaragdo expressa, ou
da comprovagido inequivoca de atos ou fatos
que evidenciem o animus de abandonar ou



suspender, em definitivo, os trabalho® o nao
cumprimento dos prazos de inicio ou reinicio
dos trabalhos de pesquisa ou lavra, apesar de
anterior adverténcia e multa; a pratica delibe-
rada dos trabalhos de pesquisa em desacordo
com as condi¢des constantes do titulo de auto-
rizagdo, apesar de adverténcia ou multa; pros-
seguimento de lavra ambiciosa ou de extra¢ao
de substancia ndo compreendida no Decreto
de Lavra, apesar de adverténcia e multa; e o
ndo atendimento de repetidas observagdes da
fiscalizagdo, caracterizado pela terceira reinci-
déncia, no intervalo de um ano, de infragdes
com multas.

Cada uma dessas hipoteses diz respeito
apenas as autorizagdes e as concessdes (art.
65, caput), motivo pelo qual se questiona a
possibilidade dessa san¢do para os casos de

manifesto de mina.

3. Possibilidade de caducidade do
manifesto de mina

O DNPM exerce a tarefa de limitacdo ou
ordenacdo (poder de policia) na atividade mi-
nerdria (art. 32 ¢/c art. 89 do atual Cédigo de
Minerag¢ao). Significa dizer que é responsavel
por atos de fiscalizagdo preventiva e repressiva
e possiveis san¢des de policia, se necessario.

Como visto, o Codigo estipula as penalida-
des possiveis a cargo do referido Departamento.
A san¢do maxima prevista é a de caducidade
do direito de pesquisa ou de lavra (art. 65).
Sua justificativa consiste no fato de a Unido
ser proprietaria do subsolo e possuir o dever-
-poder de resgatar, em determinados casos, o
bem mineral, para entregd-lo a terceiro legiti-
mamente interessado em aproveita-lo de forma

mais eficiente.

¢ Simples paralisacdo por dificuldade técnica ou finan-
ceira nao configura o abandono.

O problema gira em torno de o fato de o
Coédigo ter mencionado tais penalidades apenas
para as autorizagdes de pesquisa ou concessoes
delavra. Restaria, portanto, saber se as san¢oes,
legalmente previstas para as minas concedidas,
também se aplicam as minas manifestadas.

A antiga Consultoria-Geral da Republica,
examinando caso de decretagdo de caducidade
de manifesto de mina (BRASIL, 1974), entende
ser possivel, por sujeitar-se 8 mesma fiscalizagao
exercida pelo DNPM:

“Assim sendo, por estarem sujeitas a mesma
fiscalizagdo das Minas Concedidas, nesta
incluidas como parte importante as sangdes,
também as Minas Manifestadas, caracteriza-
do o abandono, terdo os manifestos respecti-
vos declarados, administrativamente, cadu-
cos, obedecido o processo previsto no art. 69
e §§, do Codigo de Mineragao vigente, e art.
106 de seu Regulamento” (BRASIL, 1974).

Posteriormente, a Advocacia-Geral da
Unido (AGU), em outro parecer (BRASIL,
1994), voltou a tratar do tema, acrescentando
a essa argumentacao o seguinte entendimento:

“O direito decorrente do manifesto de mina
estd, como visto, restrito a condigdo de que
perdure todo o tempo a lavra da respectiva
jazida, o que, ocorrendo, empresta a esse
instituto o tratamento especial previsto nos
Codigos de Minas editados desde 1934. A
cessa¢do da atividade de lavra faz perecer o
direito existente sobre a mina manifestada,
cujo aproveitamento fica, entio, sujeito as
mesmas regras aplicaveis as minas conce-
didas.

Lembre-se, ainda, que o Cédigo ora vigente
(Decreto-Lein®227, de 28.2.67) subordina o
manifesto de mina as condi¢des estabelecidas
para a lavra, tributagdo e fiscalizagao das
minas concedidas” (BRASIL, 1994).

Finalmente, em outro parecer (BRASIL,
1998), a AGU manteve seu posicionamento,
afirmando que o manifesto de mina néo esta

Ano 51 Numero 202 abr./jun. 2014 | 37



38

imune a declaragdo de caducidade. Segundo o parecer: “E, portanto,

passivel de caducidade o direito relativo a mina manifestada e registrada

nos termos do art. 10 do Cédigo de Minas de 1934. Sobre esse direito

incidem as mesmas normas aplicaveis aos direitos sobre as minas con-
cedidas” (BRASIL, 1998).
A jurisprudéncia sobre o tema ¢ praticamente nula. O STJ possui um

julgado em que parece evidenciar a eventual possibilidade da caducidade,

mas nao ¢ claro no seu posicionamento:

“Ementa: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE
SEGURANCA. DECISAO DO MINISTRO DE ESTADO INDEFERIN-
DO RECURSO ADMINISTRATIVO. LEGITIMIDADE. OCORRENCIA
DE PRESCRICAO. 1. O ato contra o qual se dirige a impetragio ¢ o que
negou provimento a recurso administrativo, no qual se pretendeu ver
restabelecidos direitos sobre o Manifesto de Mina 313/36, averbados
em nome de terceiros. O julgamento dessa matéria cabe ao Ministro de
Estado das Minas e Energia, no exercicio de competéncia para declarar a
caducidade da concessdo de minas, que lhe foi atribuida por for¢a do Cé-
digo de Mineragdo, art. 63, § 2°. 2. O prazo decadencial para impetragdo
da seguranga (art. 18 da Lei 1.533/51 iniciou-se com a publica¢do na
Imprensa Oficial, ocorrida em 17.07.2003, da decisdao denegatéria de
provimento ao recurso administrativo” (BRASIL, 2005).

O TRF da 1* regido, porém, tratou como possivel a extingdo por meio

da caducidade; no entanto, nao entrou no mérito propriamente dito da

questao:
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“Ementa: DIREITO CIVIL. MANIFESTO DE MINA. AUSENCIA DE
TRANSFERENCIA DO DIREITO DE EXPLORAGCAO SOBRE AS MI-
NAS DE IMOVEL ALIENADO. NAO COMPROVACAO DO ABAN-
DONO AREA (ART. 43 DO ADCT). APELACAO NAO PROVIDA. 1.
Trata-se de agdo ordindria proposta em face da empresa Mineragdo Morro
Velho S/A e do Departamento Nacional de Produgio Mineral - DNPM,
com o fim de obter declaragio de nulidade ou caducidade do manifesto de
mina n® 308/36-VI (fls. 150/151; 117/118; 139), o qual confere aquela
empresa os direitos de exploragdo sobre as jazidas situadas no imdvel
de propriedade da autora (fls. 13/14). 2. Caso em que o falecido conjuge
da autora adquiriu o imével rural denominado “Fazenda Urubu’, em
16/02/46, tendo sido “transferidos ao comprador os direitos constantes
das escrituras vérias que constituira o imével e seus 6nus com referéncia
ao sub-solo.” (fls. 26/27). Tal 6nus consiste em restri¢ao contida no titulo
de dominio originario, datado de 1931, referente a exclusividade de explo-
ragdo das minas existentes no imével pela empresa que ali figurou como
alienante (fl. 127 v). 3. A prerrogativa consubstanciada no Manifesto de
Mina n® 308 de 02.03.36 - relativa ao direito de exploracao da mina - foi
posteriormente incorporada ao patriménio da Mineragdo Morro Velho
S/A (fls. 150/151), legitima detentora do direito de pesquisa e lavra de
minérios nos limites do imével denominado “Fazenda Urubu”. 4. Néao



subsiste a alegacao de que o Manifesto de
Mina n® 308 de 02.03.36 teria sido expedido
sem a anuéncia dos condominos do imével,
porquanto o direito de propriedade trans-
mitido excluiu expressamente o direito de
exploracio das minas existentes no subsolo
(fl. 127), o qual pertence & Mineragao Morro
Velho S/A, nos termos daquele manifesto. 5.
A recorrente ndo se desincumbiu do dnus de
provar o alegado abandono da mina objeto do
manifesto n® 308 de 02.03.36 (art. 333, I, do
CPC), razio pela qual néo procede o pedido de
declaragdo de caducidade do ato que outorgou
a ré Mineragdo Morro Velho S/A os direitos
de exploragdo sobre a drea (art. 43 do ADCT
da CF/88). 6. Outrossim, na vistoria da drea
realizada pelo DNPM (fls. 158/164) ficou
constatado “(...) que ndo houve paralisagdo
das atividades de lavra na drea do item VI
do Manifesto de Mina n® 308 de 36, e muito
menos o abandono formal da drea, o que é
confirmado nos préprios documentos de
prova apresentados pela denunciante Odette
Alves de Mello (...)” e que “a minera¢do Mor-
ro Velho S/A vem desenvolvendo trabalhos
de pesquisa mineral, desenvolvimento de
mina e explora¢do no item VI do Manifesto
de Minan®308/36” (fl. 163). 7. Apelagdo ndo
provida”. (BRASIL, 2010, grifo nosso).

4. Extingao do manifesto de mina por
desapropriacao ou requisicao

Apesar de ser esse 0 entendimento da AGU
e, como demonstrado, aparentemente ser tam-
bém o entendimento de alguns tribunais, avalia-
-se como injustificavel tal posicionamento.

Levando-se em conta a natureza juridica do
manifesto de mina, qual seja, de direito real de
propriedade, certamente especial, porque esta
sujeito a limitagdes e restricdes, considera-se
que as unicas possibilidades de extinguir tal
direito, consagrado na CRFB (art. 5%, XXII),
sao a desapropria¢do ou a requisi¢do (art. 59,
XXIV e XXV, respectivamente, da CRFB). Ou
seja, como o manifesto de mina é um direito
de propriedade, ele apenas esta sujeito a per-

da pelas formas drésticas de intervenciao do
Estado na propriedade: a desapropria¢io ou
a requisicao’.

Em razdo dessa natureza de direito de
propriedade atribuida as minas manifestadas e
em lavra, elas ndo sdo, portanto, suscetiveis de
extingdo por caducidade.

Tal direito de propriedade outorgado as
minas manifestadas estd intacto desde sua
criagdo. Esta, inclusive, foi a vontade sufragada
na CRFB/88, ao dispor sobre o assunto no art.
43 do ADCT.

Além desses argumentos, estar-se-ia ferindo
o principio da livre iniciativa caso se extinguisse
a propriedade privada por meio da caducidade.
Nao se pode esquecer que a livre iniciativa é um
fundamento da Republica Federativa do Brasil
(art. 19, IV, CRFB), bem como da Ordem Eco-
noémica (art. 170, CRFB). Por ela, assegura-se
a todos o direito de ingressarem no mercado,
mas nao se torna certo o direito de todos o
fazerem sob iguais condi¢des, repudiando-se,
no entanto, qualquer forma de discriminagao
que instaure condi¢des de competitividade di-
ferentes. Inclui ndo apenas ingressar e, portanto,
atuar no mercado, mas também estabelecer
os proprios objetivos e dirigir e planejar sua
atividade em atengdo a seus recursos e as con-
di¢des do proprio mercado; além de assegurar
o direito de cessar a atividade - afinal ndo se
pode qualificar de livre obrigacdo indefinida
de continuidade de atuagdo contra sua vontade.
Deve-se assinalar também que a livre iniciativa

7 Assim entende Lucia Helena Alves dos Santos (2008):
“Podemos observar que os conceitos sofreram alteragdes
ao longo dos anos. A mina se torna um bem juridico de
valor econémico que se integra ao patrimoénio de quem
possui a titularidade do manifesto de mina. Nao pode sofrer
limitagao e permanece imune a declaragao de caducidade.

Caso alavra esteja paralisada ou sendo desenvolvida de
forma inadequada, se a Administragdo entender que outro
poderia fazé-lo de forma mais eficaz e com um aproveita-
mento integral de sua potencialidade, podera desapropriar
a mina tendo em vista o interesse ptblico”
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ampara tais liberdades independentemente da atividade ou do setor
econdmico em que se desenvolve®,

Ao se defender a possibilidade de extin¢do da atividade por meio
da caducidade, estar-se-4 ferindo esse fundamento da Reptblica e da
ordem econdémica.

Vale aqui, inclusive, no que diz respeito ao direito de manter e cessar
a atividade, trazer decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia
(UNIAO EUROPEIA, 1975), que, na primeira ocasiio em que reconheceu
o livre exercicio da atividade econémica como principio geral do Direito
Comunitario, formulou alguns critérios tteis no exame do principio.
Afirmou que a livre iniciativa implica que um operador econémico nao
pode ser privado arbitrariamente do direito de exercer sua atividade, mas
ndo lhe garante um volume de negdcios determinado ou uma cota de
mercado especifica. As garantias concedidas aos operadores econémicos
nao podem estender-se em nenhum caso, a protecdo de meros interesses
ou expectativas de indole comercial, cujo carater aleatério é inerente a
esséncia mesma da atividade econémica.

Conclusoes

Os direitos minerarios das minas manifestadas continuam em pleno
vigor, evidenciando-se assim que a teoria da ab-roga¢ao das Constitui-
¢Oes anteriores 8 CRFB/88 nao ¢é absoluta. Os titulares de tais manifestos
apenas estdo sujeitos as mesmas condigOes e obrigagdes estabelecidas
pelo Codigo de Mineragéo e seu Regulamento para as minas concedidas

® Luis Roberto Barroso (2000, p. 183) decompde o principio da livre iniciativa em trés
partes. A primeira diz respeito a propriedade privada, isto ¢, a apropriagdo particular dos
bens e dos meios de produgdo (CRFB, arts. 5% XXII, e 170, II). Outro ponto ¢ a liberdade
de empresa, conceito materializado no paragrafo unico do art. 170, que assegura a todos o
livre exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizagao, salvo
nos casos previstos em lei. Em terceiro lugar, situa-se a liberdade de lucro, que nada mais é
do que deixar o empreendedor estabelecer seu prego, que ha de ser determinado, em prin-
cipio, pelo mercado, por meio da livre concorréncia, que estd configurada no art. 170, 1V, da
CRFB, como um dos principios da ordem econémica. Ela é uma manifestagao da liberdade
de iniciativa, e, para garanti-la, a Constituigao estatui que “a lei reprimira o abuso do poder
econdmico que vise a dominagido dos mercados, & eliminagdo da concorréncia e a0 aumento
arbitrario dos lucros” (art. 173, § 4°). Marcos Juruena Villela Souto (2004, p. 47), por sua
vez, distribui o principio da livre iniciativa em dois subprincipios: o principio da abstengao,
que, segundo o autor, “vai na linha do Estado Liberal, ou seja, a regra ¢ que o Estado nao
deve se intrometer na atividade econdmica, especialmente exercendo, ele préprio, atividade
econdmica, ressalvadas as hipdteses autorizadas na Constitui¢do; portanto, o Estado esta
legitimado — papel constitucional cldssico - a intervir no dominio econémico; todavia ele
esta limitado aos termos da propria Constitui¢ao”; e o principio da subsidiariedade, por
forga do qual o Estado s intervém diretamente nas hipdteses autorizadas na Constituigao,
ou seja, nos casos de “relevante interesse coletivo” ou “imperativo de segurang¢a nacional”.
Para o autor, somente nessas duas situacdes é que o Estado esta autorizado a explorar a
atividade econdmica; fora disso, o Estado pode intervir de maneira nao prestacional, nao
diretamente na economia, conforme o art. 174 da CRFB.
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(Regime de Concessao de Lavra) no que diz respeito a lavra, a tributacao
e a fiscalizacgdo.

Desse modo, apesar de a AGU defender que as minas manifestadas
na forma do art. 10 do Cddigo de Minas de 1934 (BRASIL, 1934) se su-
jeitam as mesmas penalidades aplicaveis as minas concedidas, inclusive
a de caducidade, e mesmo sendo essa a prética realizada pelo DNPM,
entende-se que o Ginico meio possivel de se perder a propriedade, seja
ela de natureza especial ou néo, é a interven¢ao drastica do Estado na
propriedade, ou seja, a desapropriacio ou a requisi¢do. Extinguindo-se
o manifesto de mina por caducidade, estard o Poder Publico intervindo
arbitrariamente na propriedade privada e na economia, ferindo manda-
mentos constitucionais basilares da nossa sociedade.
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1. Consideracdes iniciais

A irrupgido de manifestagdes populares surpreendeu o Pais em 2013,
e configurou um movimento sem precedente na histéria da redemo-
cratizacao brasileira. Assim como ocorrera em diversos outros locais
— da Tunisia a Espanha, passando pelos Estados Unidos e Turquia — os
protestos foram marcados por uma estrutura informal-horizontal e por
contemplar uma pauta difusa de reivindicagdes'.

No Brasil, entre outras demandas como melhorias na satde, educa-
¢do e seguranga, pode-se afirmar que a ocupagdo do espago central das
cidades, que contou com amplo apoio dos cidadaos’, esteve intimamente
ligada ao descontentamento generalizado com a condugao do munus
publico - em outras palavras, com a denominada crise de representa-

! Trata-se de uma logica comum a tais fendmenos de contestagio, impulsionados pelas
novas tecnologias e sem liderancas tradicionais, independentemente dos rastilhos que
lhes deram causa, como a crise financeira, os regimes autoritarios ou a violéncia policial
(CASTELLS, 2012, p. 21-32).

*Mesmo aqueles que nio que participavam dos atos lhes eram favordveis, apontaram
pesquisas (JUNGMANN, 2013).
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tividade, sintetizada pela ruptura de confianga
na relagdo dos eleitores com candidatos e
partidos.

Em reagdo a efervescéncia das mobilizagdes,
foram resgatados diversos temas de reforma no
plano politico-normativo, tais como financia-
mento de campanbhas; fim do voto secreto nas
votagdes do Congresso; extingdo da supléncia
de senador; o sistema eleitoral; e coligagdes
partidarias. Topicos que oscilaram no debate
entre a (des)necessidade de convocacdo de
uma assembleia constituinte exclusiva até um
plebiscito ou mesmo referendo. Nenhum deles
levados a termo, até 0 momento, no 4mbito do
conjunto de medidas legislativas de “resposta
as ruas™.

Interessante ressaltar, todavia, que uma
sugestdo formulada pelo Presidente do Supre-
mo Tribunal Federal, Min. Joaquim Barbosa,
passou quase despercebida em meio a profusdo
de acontecimentos. A mais alta autoridade do
judiciario nacional defendeu a introdugao da
revogacdo de mandatos (recall) (RECONDO,
2013) e, conquanto ainda ndo tenha encontra-
do a devida ressondncia nos meios politicos e
sociais, trata-se de um instituto que merece ser
examinado, sob o angulo juridico-constitucio-
nal. E este, pois, o objeto do presente trabalho.

Para tanto, adota-se a perspectiva tedrica
institucional, notadamente, no viés de seus efei-
tos sistémicos e das propriedades emergentes,
tais como desenvolvidos por Adrian Vermeule

’Na exata expressio de secdo especial do sitio do
Senado. Entre as proposi¢des iniciais mais significativas,
apenas duas tiveram parcial avango: a) a relativa a extingao
do voto secreto em todas as decisoes parlamentares (PEC
n® 349/2001) foi aprovada na Camara e encaminhada ao
Senado, apds o clamor ante a manutengao de mandato de
condenado criminalmente. Nao obstante, aventa-se ser mais
provavel a abertura do voto apenas nas hipdteses de cassagao
de parlamentar (PEC n° 196/2012) e; b) redugdo do nimero
de suplente de Senador de dois para um, vedando-se a as-
sung¢do por conjuge ou parente consangiiineo até segundo
grau (PEC n® 11/2003); aprovada pelos os representante dos
Estados e pendente de andlise na Camara.
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(2007,2011). Do mesmo autor, trabalha-se com
a concepgdo de aperfeicoamentos pontuais no
desenho democratico, com vistas a promogao
de valores como a responsabilidade, a transpa-
réncia e a deliberagio.

No que tange a estruturagdo, de inicio,
propde-se a abordagem das fungdes e riscos
do mecanismo ante o quadro da denominada
crise de representacao. Em seguida, avaliam-se
os parametros do instrumento de participagao,
de modo a se evitar a produgido de consequén-
cias indesejadas, a exemplo da instabilidade e
da imobilizagdo das institui¢des. Nesse quadro,
recorre-se ao método comparativo, a partir dos
paradigmas de voto de destituicdo contidos na
Constitui¢do da Califérnia — emblematica, tanto
pela longa existéncia (1911) como pelo recente
acionamento (2004) - e, sob critério temporal,
no novo constitucionalismo latino-americano,
ilustrado pelas Cartas da Colombia (1991),
da Venezuela (1999), do Equador (2008) e da
Bolivia (2009).

Chega-se, finalmente, ao cotejo das inicia-
tivas acerca da matéria no Congresso Nacional
desde a promulgacdo da atual Constituicdo
(CRFB/1988), mediante reflexdes relativas as
peculiaridades do caso brasileiro, analisando-
-se o conteudo daquelas propostas de emenda
constitucional (PECs), a luz da prevengdo de
efeitos sistémicos indesejados.

2. Crise representativa e ampliacéo da
participacao popular

Estudar a ampliagdo dos canais de partici-
pacdo direta nas democracias contemporéaneas
demanda, primeiramente, pontuar o debate
relativo a aspectos da denominada crise de re-
presentacao. Vale dizer, do fendmeno marcado
pelo distanciamento entre eleitores represen-
tados e candidatos e partidos eleitos, aliado
a concentragdo de poder (AIETA, 2006, p. 9,



117). Caracterizado, igualmente, pela prevaléncia de uma politica de
composicdes sobre aspectos ideologicos (SARTORI, 2003, p. 104-105).
Tal desgaste revela-se, ainda, pela indiferenga dos mandatérios frente a
temas centrais para a populagéo, auséncia de compromissos e coeréncias
programaticas, sucessivos episddios de abusos e desvios, entre outros.

Panorama que tem como consequéncia um quadro de frustragdo
indiscriminada com a classe politica, ndo raro, a de pior avaliagdo nas
sondagens de opinido acerca da confianca nas institui¢des®. Nao se trata
de um problema exclusivamente brasileiro, dado que as turbuléncias que
promovem a fragilizagdo do liame politico também ocorrem em outros
paises, ao somarem a incapacidade de atendimento das expectativas
dos cidadaos a erosdo de credibilidade e aos casos de corrupg¢io (CHE-
VALLIER, 2009, p. 189-191).

Dessa maneira, na linha desenvolvida por Bonavides (2009, p. 64-
66), a via segura a fim de estancar a crise e iniciar a regeneragdo do
modelo de representagdo consiste em incrementar a legitimidade do
povo, de onde todo o poder emana, mediante a democracia participativa.
Qualquer projeto de reforma politica deve, portanto, conceder “parcela
nova ou adicional de competéncia participativa no desempenho direto
da soberania”

No que se refere aos instrumentos de soberania para além do sufragio
direto —plebiscito, referendo e iniciativa popular —, pode-se afirmar que,
até o momento, a ativagdo do que previsto art. 14 da Constitui¢ao é bastan-
te timida®. A propésito, a regulamentagéo feita pela Lei n°9.709/1998 exige
um quérum elevado para edi¢do de decreto legislativo de convocagéo de
consultas. Ao requerer um terco de membros das Casas do Congresso
Nacional, chega a ser similar a uma proposta de emenda a Constituicéo,
a espécie de maior rigidez no processo normativo brasileiro.

Noutro giro, tradicionalmente, a ideia de responsabilidade ¢ insita no
regime republicano. De modo que aqueles que desempenham funcoes
eletivas devem, como contrapartida ao poder investido, submeter-se a
permanente controle, seja na esfera politico-administrativa, civil, eleitoral

*Na tiltima pesquisa do género, de um total de vinte instituigdes, o Congresso Nacional
e os partidos politicos ocupam, respectivamente, a penultima (29%) e a ultima colocagao
(25%). ICS - Indice de Confianga Social. Instituto Brasileiro de Opinido Publica e Estatistica.
Disponivel em <http://www.ibope.com.br/pt-br/noticias/Paginas/Cai-a-confianca-dos-
-brasileiros-nas-instituicoes-.aspx>. Acesso em 12 out. 2013.

°Em a4mbito nacional, em 25 anos de vigéncia da atual Constitui¢do, convocaram-se
apenas duas consultas populares: o plebiscito sobre forma e sistema de governo (1993),
em observéncia ao art. 2° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias — ADCT; e
o referendo quanto a vedagdo do comércio de armas de fogo (2005), em cumprimento ao
art. 35 da Lei Federal n® 10.826/2003 - Estatuto do Desarmamento. No tocante a iniciativa
popular, quatro projetos venceram etapas até a promulgagio, e o mais significativo deles é
a Lei Complementar n® 135/2010 - Lei da Ficha Limpa.
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e penal (ATALIBA, 2007, p. 66-67)°. Em tempos
mais recentes, some-se a isso o aprofundamento
da dimensdo de fiscalizagdo e de prestagio de
contas presentes no conceito de accountability,
de origem estadunidense, tido como meta
estrutural-institucional a ser perseguida por
governos democraticos (FEREJOHN, 1999, p.
131-132).

Assim, em uma primeira leitura, o recall
parece agregar essas duas nogdes centrais:
participagao e responsabilidade. Nesse prisma,
a possibilidade de revogac¢do popular de manda-
tos é tratada, por vezes, como o “suprassumo da
democracia” (SIMON, 2009). A par das diversas
virtudes do mecanismo, contudo, é preciso néo
perder de vista que sua mera previsdo é capaz de
ensejar um fator de instabilidade institucional,
como efeito sistémico, caso inexistam clausulas
de contencao. Este ¢ objeto do tdpico a seguir.

3. Funcoes e riscos do recall

A fim de analisar os aspectos favoraveis e
contrarios do mecanismo sob o ponto de vista
de teoria institucional, nos moldes propostos,
¢ preciso assentar um dos elementos centrais
dessa concepgio, notadamente, a indispensavel
consideracdo dos efeitos sistémicos’. Em suma,
toda agdo ou tomada de decisdo por parte dos
atores institucionais deve avaliar a produgéo de

° A titulo de ilustragdo - sem exauri-los, ante os limites
do estudo -, o regime brasileiro apresenta diferentes me-
canismos de resposta, a depender do campo de ilicitude
e da fungdo exercida pelo agente, tais como: crimes de
responsabilidade ou impeachment (art. 85 da CFRB/1988,
Lei Federal n® 1.079/1950, Decreto-Lei n® 201/1967); a¢ao
civil publica por improbidade administrativa (art. 37, §
4°, da CFRB/1988 e Lei Federal n® 8.429/1992); perda de
mandato por ato incompativel com o decoro parlamentar
(art. 55 da CFRB/1988); e agao de impugnagao de mandato
eletivo (art. 14, §§10% e 11, da CRFB/1988).

70 outro elemento-chave para essa abordagem ¢é a
capacidade institucional, vale dizer, o conjunto de atributos
e variaveis que habilitam determinado 6rgao a bem desem-
penhar uma fungio, viés que nio sera objeto do estudo
(VERMEULE; SUNSTEIN, 2003, p. 888, 933).
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custos ou conseqiiéncias indesejadas, com vistas
a minorar os respectivos riscos.

Conforme aponta Vermeule (2011, p. 50-
51), tais efeitos ndo devem ser negligenciados
também em vista das multiplas interagdes entre
as variaveis juridicas e politicas, das quais po-
dem emergir propriedades globais diversas da-
quelas, caso sejam isoladamente consideradas.
Em outras palavras, determinada regra pode
ser avaliada como democraticamente ideal,
fora do conjunto de aplicagdo ou sem tomar em
contar os demais elementos que a condicionam;
entretanto, ante os resultados praticos, deve
sofrer limitagdes a fim de se chegar a ponto
otimo. Dai por que se entende que deve haver
uma calibragem na instauragio de meios de
participacéo direta, especificamente, no uso do
voto revocatdrio.

Adotada esta premissa, em primeiro plano,
sdo enfocados os aspectos tidos como positivos
do instrumento. Considera-se que a revogagao
de mandatos funciona como valvula de escape
para momentos criticos de tensao democratica.
Ou seja, em lugar de uma ruptura extrema, o sis-
tema ofereceria a oportunidade de retirada dos
agentes politicos que se revelassem em flagrante
descompasso com a vontade dos eleitores. Di-
ferentemente de outros mecanismos de feicao
acentuadamente juridica, como o impeachment
que geralmente reclama pressupostos proprios,
o procedimento revela carater marcadamente
politico, configurando alternativa de mais
simples acionamento (AIETA, 2002, p. 165;
CRONIN, 1999, p. 135).

A incorporagao do mecanismo revocatorio
ajusta-se, por conseguinte, a ideia desenvol-
vida por Vermeule (2007, p. 7) no sentido da
introducdo de aperfeicoamentos pontuais no
desenho democratico, mediante novos arranjos
com vistas & promogédo de valores como a res-
ponsabilidade, a transparéncia e a deliberagao.
Como mencionado, ele possibilita um estimulo



a participacdo e ao monitoramento mais estreito das atividades dos
representados, cientes estes da necessidade de se langar luzes sobre sua
atuagdo, aproximando-a da observacio e da critica dos titulares do poder.

Evita-se, ainda, que o eleitorado permaneca obrigado a ser governado
até o final do mandato por individuo de atuagéo representativa apartada
de aceitabilidade minima. De igual forma, impulsiona padrdes de com-
portamento ético-politico que observem, de fato, os critérios admitidos
pelo eleitorado, em constante alerta face a circunstancia de possivel
remocao do eleito (COLEMAN, 2011, p. 7).

No argumento delineado por Urbinati (2006, p. 192, 208-209), o
recall consiste em uma das expressdes do “poder negativo” do povo
soberano, que lhe “permite investigar, julgar, influenciar e reprovar seus
legisladores”. De maneira que, “sensatamente regulado’, tem potencial
para cumprir a finalidade de “deter, refrear ou mudar um dado curso de
acdo tomado pelos representantes eleitos”, habilitando-se solugdo caso
verificada selegdo errdnea.

Além disso, permite a expansdo de um controle continuo por parte
dos cidaddos, na medida em que os dota de um poder que néo requer a
espera do pleito seguinte para exercicio. Nesse contexto, o recall é visto
como um “remédio para os defeitos da democracia representativa” (CRO-
NIN, 1999, p. 133). Como todo antidoto, porém, sua dosagem deve ser
ministrada com prudéncia.

Dessa maneira, aponta-se a existéncia de sérios riscos associados ao
uso indiscriminado da medida. As ressalvas variam desde a independén-
cia no exercicio do mandato até os abusos na deflagracdo por parte de
grupos de oposi¢ao, passando pelos proprios custos do procedimento.

Em relacio ao livre desempenho da representacio, alega-se que
os governantes ficariam receosos em adotar acdes necessarias, porém
impopulares, tornando-se escravos da emogdo popular do curto prazo
(CRONIN, 1999, p. 129). Esse desencorajamento poderia conduzir a
medidas meramente populistas, ainda que desastrosas do ponto de vista
fiscal, por exemplo.

Uma segunda preocupacdo seria a de saber se a possibilidade de revo-
gacdo resgataria nuances proprias de mandatos imperativos — na forma
rejeitada pela Assembleia Constituinte Francesa de 1791°% Tal espécie ele-
tiva caracteriza-se por contornos quase contratuais, no qual o mandatario

torna-se um automato cumpridor de ordens, reduzido a margens minimas

$Art. 7% Os representantes eleitos nos parlamentos nio serdo representantes de um
departamento particular, mas de toda a na¢ao e nenhum mandato lhes podera ser atri-
buido (tradugao livre). “Les représentants nommeés dans les départements, ne seront pas
représentants dun département particulier, mais de la Nation entiére, et il ne pourra leur
étre donné aucun mandat”.
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de atuagdo. Era o que ilustrava o Anteprojeto
de Constitui¢do Brasileira de autoria do jurista
Fabio Konder Comparato (1987, p. 21, 105),
no qual se defendia a introdugdo do modelo
de subordinag¢éo, mediante compromissos que
deveriam ser formalmente aceitos por ocasiao
do registro das candidaturas’.

O autor defendia que, na realidade, os
interesses de grupos especificos ja estavam
albergados de maneira oficiosa. Dai porque
seria preferivel que tais vinculos parlamentares
fossem colocados as claras'. Radical, o dispo-
sitivo previa, inclusive, san¢des criminais em
caso de admissdo de voto em descompasso com
o0 programa prometido'".

Por sua vez, o mandato representativo é livre
de qualquer sujei¢ao e exercido no interesse
da generalidade — a0 menos em tese, uma vez
que, como se sabe, hd uma intensa atuagdo das
denominadas bancadas, a congregar posi¢des
corporativas ou religiosas, entre outras. Ainda
assim, embora ndo vinculado expressamente a
determinadas visdes, o eleito ndo deixa de se
revestir de um grau de fiducia na relagdo com o
eleitorado, mediante condutas minimas de pro-
bidade e eficiéncia, sob pena da falta de sintonia
tipica da crise de representatividade. Dai porque
reputa-se que a destituigdo é compativel com o
modelo de representagio, infenso a instrugdes

“Art. 111 (...) § 2° A lei regulard as condigdes de admis-
sibilidade de mandatos imperativos, com a cominagao de
sangdes pelo descumprimento das exigéncias fixadas pelo
eleitor e aceitas pelo candidato, por ocasido do registro de
sua assinatura.

“Bobbio (2009, p. 151-155) também anota que, na
pratica, a vedagdo do mandato imperativo é inoperante,
soando “falsa ou ridicula” a ideia da unidade representativa
superpartes, tanto pela forga dos grupos de pressao sobre
os partidos como ante o fato de que o voto de opinido tem
cedido espago ao de permuta.

WArt. 115 (...) § 2° Constitui crime, definido em lei
complementar, a aceitacdo, pela Mesa, de voto de parla-
mentar que ela sabe ter sido dado em violagao da norma do
paragrafo anterior [voto pessoal e intransferivel, vedada] ou
de mandato imperativo, na forma regulada em lei.
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(URBINATT, 2006, p. 192, 208-209). Além dis-
so, eventual revocatdria deve demandar uma
chancela de alto percentual dos cidadaos, jus-
tamente para obtemperar interesses de grupos
contrastantes, sem asfixia das minorias.

Sabe-se, a propdsito, que a finalidade das
regras submajoritarias relativas a quérum de
votacdo é viabilizar as correntes minoritarias
a ativa¢do de procedimentos que conduzam a
tiscalizagéo do exercicio de poder pela maioria
governante, conferindo-se oportunidade de
agenda entre os grupos politicos (VERMEULE,
2007, p. 89-91). Néo obstante, na hipotese do
recall, tal arranjo numérico deve tomar a cautela
de ndo banalizar a possibilidade de sua utiliza-
¢d0, sob pena de retirar o carater extraordinario
do instituto. Dito de outra maneira, pela magni-
tude democratica do processo, pela perturbagdo
a continuidade dos mandatos — sobretudo do
Poder Executivo —, pela intensidade de esfor¢os
de todos interessados, proxima a paralisia insti-
tucional, ndo ¢é recomendavel que se torne um
instrumento corriqueiro de oposi¢io, terceiro
turno ou mera revanche eleitoral. Portanto, a
imposi¢ao de numero minimo de assinaturas
elevado é uma forma de se prevenir represen-
tantes eleitos dos efeitos sistémicos contidos nos
excessos decorrentes das disputas partidarias
(CRONIN, 1999, p. 135).

Outra varidvel que ndo pode ser desprezada
diz respeito ao custo de articulagdo da justica
eleitoral para a convocagdo dos eleitores em
eventual consulta (COLEMAN, 2011, p. 7).
A titulo de exemplo, em ambito nacional,
estima-se que seja necessario mobilizar R$ 500
milhoes para realizacao de vota¢ao nos moldes
plebiscitarios (ZAMPIER, 2013). Razdo pela
qual ndo é conveniente realizar uma revogagao
proxima ao término do mandato, quando ja se
avizinham novas elei¢des, havendo a previsao
de um periodo vedado em boa parte das nor-
matizagoes acerca do instituto.



Examinados os principais aspectos dos
defensores e dos reticentes a introducgdo do
mecanismo, passa-se, na se¢ao seguinte, ao
estudo das variaveis normativas do recall em
alguns dos sistemas mais emblemédticos que o
instituiram, seja pelo critério da proximidade
temporal e geografica, seja pelo fator relativo a
efetiva utiliza¢do.

4. Parametros normativos ante efeitos
sistémicos: da California ao novo
constitucionalismo latino-americano

Conhecer as experiéncias legislativas da-
queles ordenamentos que optaram por oferecer
o instrumento revocatdrio de mandatos, con-
templando respostas a frustracao dos eleitores,
¢ caminho natural para uma segura reflexao.
Vale lembrar que uma teoria democratica da
representacdo deve ser capaz de dar conta dos
eventos de continuidade, mas também dos de
crise, como sucede em momentos de quebra
de confianca (URBINATTI, 2006, p. 209). Atual-
mente, ha noticia de mais de dezenove estados
e cem municipalidades estadunidenses que o
adotam, em alguma medida, além de cantdes
suicos e, desde 2009, também as Filipinas.
Consta que, nos tltimos anos, o debate chegou
aser travado inclusive no parlamento britanico,
com apoio dos principais partidos (COLEMAN,
2013, p. 11).

Para fins da presente pesquisa, optou-se
por um recorte inicial que ilustrasse cinco
regramentos constitucionais distintos. Assim,
sera perquirida a Constituigdo do Estado da
Califérnia — EUA, representativa ndo apenas
pela longa existéncia (1911) como pelo recente
acionamento (2004), em elei¢ao que culminou
com a ascensdo ao poder do ex-ator Arnold
Schwarzenegger.

De igual forma, muitas vezes ignorada pelos
brasileiros, a experiéncia constitucional recente

dos vizinhos latino-americanos apresenta nor-
matizagdes interessantes relacionadas a revo-
gacdo de mandato eletivo. Com efeito, a nova
estruturagdo politico-juridica desses paises de-
corre de movimentos emancipatorios, caracteri-
zados por “uma radicalizagdo democratica sem
precedentes” (OLIVEIRA; GOMES, 2011, p.
334). Nesse cendrio, o instituto de participa¢ao
encontra-se previsto nas Cartas da Colémbia,
da Venezuela, do Equador e da Bolivia.

Na primeira e na ultima, respectivamente,
ha necessidade de motivagdo do pedido, seja
pela insatisfagdo geral da populagdo ou des-
cumprimento do programa de governo, seja
pela pratica de faltas gravissimas. Nas demais
ndo ¢ exigida. O quérum para convocagio varia
de 10% dos eleitores no Equador a 40% dos
votos validos na Colémbia, a de tratamento
mais rigido. Muito embora seja reconhecido
aos partidos de oposi¢do um relevante papel na
fiscalizagdo das democracias contemporéaneas'?,
entende-se que um quérum elevado neutraliza
eventual aspecto puramente politico-partidario
incida sobre a revogacao de mandatos.

Comum a esses paises latino-americanos é a
clausula de vedagido temporal para a realizagao
de recall. Como visto, esse elemento é dotado de
extrema relevincia para fins de mitigacdo dos
efeitos sistémicos do acionamento indiscrimi-
nado do mecanismo, tanto a luz da estabilidade
politica como dos respectivos custos materiais.
Algo que nio é previsto no estado da Califérnia.
Portanto, antes do primeiro ano de mandato,
ou mesmo da primeira metade (Venezuela e
Bolivia), assim como no ultimo ano (Equador e
Bolivia), ndo é permitido deflagrar-se o procedi-
mento revocatério. O mesmo raciocinio é valido

para o numero de processos revocatorios per-

">Sobretudo em governos de coalizdo, nas quais hd
prevaléncia do partido central nos ramos politicos de poder.
(LEVINSON; PILDES, 2006, p. 55-56).
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mitidos, em regra, apenas uma oportunidade  preocupagio de as Constituicdes mais recentes

por mandato. Na Califérnia, contudo, bastaque  na fixagdo de balizas limitadoras ao mecanismo.
haja transcorrido um intervalo de seis meses Segue um quadro-resumo dos principais as-

desde a tltima peticdo. Uma vez mais, nota-sea  petos da revogagao nos sistemas mencionados:

TABELA 1 — COMPARATIVO ENTRE ALGUNS MODELOS DE RECALL

California Colombia Venezuela Equador Bolivia
Ano da
Constituigao 1911 1991 1999 2008 2009
12% dos
votantes da 40%
Quorum para | (ltima eleigao; dosovotos 20% 10% 15%
convocagdo | minimo de 5 validos dos eleitores dos eleitores dos eleitores
municipios, 1%
em cada
a) insatisfagao
geral da
populagao; Faltas
Motivagdo - b - - i
descumprimento gravissimas
de programa de
governo
Peticao padrao; | Somente os Revogacao: Realizagao: em
160 dias: coleta | votantes podem | n®de votantes | 60 dias maioria
. de assinaturas; | participar; superiorao do | absoluta dos Iniciativa
Procedimento defesa escrita; | necessarios cargo revogado. | votos validos popular
60 a 80 dias: 60% para Participagéo: ou dos eleitores
votagao revogagao 25% (Pres. da Rep.)
Antes do Antes da
Vedagdo ~ Aﬂﬁﬁgifoo ano de Agﬁgi?aametad o | primeiroeno | primeira metade
temporal %andato go mandato (ltimo ano de do mandato e
mandato no ultimo ano
Todos; quorum
de 20% para
Cargos deflagracéo Governadores e
revogdveis | contra juizes, Prefeitos Todos Todos Todos
senadores e
deputados
Né&o; mas no
caso do Pres.
L . Gov., vice
Eleigoes , Sim . . . .| euov,
PRS- Sim a0 i Nao, supléncia | Nao, supléncia | assume para
simultaneas em 30 dias convocar
eleicoes em 90
dias
s Uma vez Uma vez Uma vez Uma vez
Reedigoes 6 meses por mandato por mandato por mandato por mandato
Arts. 40, 130
259 Arts. 11,157
AL e Arts. 62, 70, 72, | Arts. 61, 105 190
Dispositivos 5 Leis n® ' o hoa e 170, 171,195,
Secao 14a 18 134/1994 197,198 €233 | 106 € 145 240'e 286
e 741/2002
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E preciso ter em mente, reafirme-se, que a
conclusdo dos mandatos no termo previsto deve
ser a regra geral, o comum, o comportamento
padrao. Ha quem sustente até a existéncia de um
direito fundamental dos governantes a regular
observancia calendério eleitoral, de maneira que
o direito ao voto e a participacao popular direta
deveria ser por ele condicionado (AMAR, 2004,
p. 950-951). Percepgao correta, desde que nao
tomada em cardter absoluto. Excepcionalmente,
dentro de certos limites, o recall é capaz de ame-
acar romper essa zona de seguranca dos eleitos
e promover os beneficios democraticos que
promete. Vistos os mencionados parametros,
chega-se ao estado da arte legislativa no Brasil.

5. 0 caso brasileiro: insuficiéncia das
propostas no Congresso Nacional

O presente topico cuidard do exame das
propostas de emenda constitucional (PECs)
ja apresentadas no Congresso Nacional acerca
dessa matéria. De plano, saliente-se que nio
sdo numerosas, decorridos 25 anos desde a
promulgacdo da CRFB/1988. A rigor, foram
identificadas apenas quatro, de acordo com pes-
quisa realizada na se¢do de acompanhamento
legislativo disponivel nos sitios da Camara dos
Deputados e do Senado Federal®.

Séo elas, em ordem cronoldgica, i) PEC n®
80/2003 (Sen. Antdnio Carlos Valadares — PSB/
SE), ii) PEC n® 82/2003 (Sen. Jefferson Peres —
PDT/AM); iii) PEC n® 73/2005 (Sen. Eduardo
Suplicy — PT/SP) - iniciadas na Camara Alta
-, além da iv) PEC n® 477/2010 (Dep. Rodrigo
Rollemberg — PPS/DF), cuja iniciativa ocorreu
na Camara dos Representantes do Povo. Somen-

te a primeira e a terceira estao com tramitacao

Qs termos utilizados na busca foram “recall”; “re-
vogagdo” e “mandato’, sem distingao no que diz respeito a
projetos em tramitagdo ou arquivados.

ativa, pendentes da analise pela Comissdo de
Constitui¢do e Justica do Senado. As outras duas
foram arquivadas por ocasido do término da
respectiva legislatura', fato que néo lhes retira
o interesse para a reflexdo tedrica.

Vale registrar, a propdsito, que o tema do
instrumento revocatério chegou a ser discu-
tido na Assembleia Constituinte dos anos 80,
sobretudo pelo trabalho do deputado Lysaneas
Maciel, entusiasta da matéria (AIETA, 2006, p.
99). Ademais, nas primeiras constitui¢des esta-
duais da Republica, havia previsdo de o mandato
poder ser “cassado pela maioria dos eleitores”,
a exemplo do Rio Grande do Sul (1891), de
Goids (1891) e de Santa Catarina (1892 e 1895)
(PORTO, 2000, p. 333-335).

Chama a ateng¢do a diversidade terminold-
gica com que cada uma das iniciativas recentes
trata o fendmeno do recall, a saber, respec-
tivamente: direito de revoga¢ao individual e
coletivo; plebiscito de confirmagdo de mandato;
referendo revocatdrio e plebiscito destituinte.
Em comum a todas as justificativas apresentadas
para a incorporagao, figuram tanto a ideia de
aprimoramento da democracia brasileira como
areferéncia a previsdo do instituto em unidades
estadunidenses e nas novas constituicoes latino-
-americanas.

No aspecto topografico, a exce¢do da PEC
n® 82/2003, as demais gravitam em torno da
redacdo ou acréscimo ao art. 14 da Consti-
tuicdo (soberania popular). A proposi¢io do
Sen. Jefferson Peres, por outro lado, envolve
diretamente os dispositivos dos cargos majori-
tarios, a saber, art. 28 (Governadores), art. 29
(Prefeitos); art. 55 (Senadores) e 82 (Presidente
da Republica).

Em rela¢do aos cargos revogaveis, também a
PECn®477/2010 os circunscreve aos eleitos pelo

' Assim preveem os Regimentos Internos da Camara
(art. 105) e do Senado (art. 332).
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sistema majoritario, muito embora nio inclua
o de Presidente da Republica. Se a exce¢ao do
Chefe do Executivo parece ndo encontrar dis-
crimen justificado, a exclusdo dos eleitos pelo
regime proporcional parece adequada, dada as
particularidades desse sistema.

Marcado pela distribuigdo de vagas a partir
de férmulas como a do quociente eleitoral e
partidario'®, bem como pelo voto de legenda, o
atual modelo para deputados e vereadores nem
sempre contempla os candidatos mais votados,
particularidade que o torna pouco compativel
com aldgica inerente a revogacio de mandatos.
Haveria, portanto, a ameaga de grupos domi-
nantes provocarem o recall pela mobiliza¢ao
votos da maioria, alijando-se representantes de
posigdes politicas e sociais minoritarias. Nao
por outra razdo, alguns constituintes origina-
rios concluiram pela sua incompatibilidade,
considerando néo ser possivel “aferir a vontade
proporcional do eleitorado™® (AIETA, 2002,
p. 165).

Esta realidade acarreta duas angulagdes
adicionais. Uma, o desequilibrio em termos
pragmaticos, pois dificilmente seria aprovada
emenda que introduzisse a revogacdo no legisla-
tivo apenas para o Senado Federal, sem replica-
-lana Camara dos Deputados, nos Assembléias
Legislativas e nas Cadmara dos Vereadores. Nao
se pode olvidar, no ponto, a variavel da auto-
preservagdo, um dos maiores 6bices a qualquer

'*Na defini¢do do Codigo Eleitoral (Lei n®4.737/1965):
“Art. 106. Determina-se o quociente eleitoral dividindo-se
o nimero de votos validos apurados pelo de lugares a pre-
encher em cada circunscri¢do eleitoral, desprezada a fragao
se igual ou inferior a meio, equivalente a um, se superior;
Art. 107. Determina-se para cada Partido ou coligagao o
quociente partidério, dividindo-se pelo quociente eleitoral
o nimero de votos validos dados sob a mesma legenda ou
coligagao de legendas, desprezada a fragao; 108 - Estardo
eleitos tantos candidatos registrados por um Partido ou
coligagdo quantos o respectivo quociente partidario indicar,
na ordem da votagdo nominal que cada um tenha recebido”.

"Justificativa apresentada pela entio Dep. Federal
Lidice da Mata.
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reforma politica, presente no “desinteresse pela
mudanga por parte daqueles que exercem o
mandato popular e sdo incumbidos de vota-la”
e que “temem mudar o sistema, o processo pelo
qual se elegeram (e pretendem e pensam em
reeleger-se!), para outro, cujas consequéncias
ignoram, e temem a derrota” (CORREA, 1996,
p. 109).

Outra, correlata, no sentido da necessaria
modifica¢do do sistema proporcional, como
pela adogdo do voto por distritos menores
que, em tese, permitiriam maior proximidade
e identificacdo com o eleitor’” * (RECONDO,
2013). Esta ¢ arazao pela qual, em um primeiro
momento, as propostas que adotassem o recall
apenas para os chefes do Executivo ndo de-
mandariam outras inovag¢des na configuragio
politico-eleitoral brasileira.

De outro viés, ainda no que diz respeito aos
deputados, a PECn®80/2003 e a PEC n®73/2005
chegam ao extremo, prevendo a possibilidade
de dissolugdo popular da Camara Baixa — ndo
obstante reconhegam que a figura transplantada
é propria dos regimes parlamentares e, ainda
assim, tipica pelo Chefe do Poder Executivo.

A fim de facilitar a visualizacio das inicia-
tivas, segue quadro com sintese das alteragdes
propostas no Congresso Nacional para se pros-
seguir com uma abordagem critica dos princi-
pais pontos de vulnerabilidade institucional, na
Otica até aqui desenvolvida:

" Ponto salientado pelo Min. Joaquim Barbosa.

"¥No curso do trabalho, sobreveio noticia de que Grupo
de Trabalho da Camara dos Deputados, criado para debater
a Reforma Politica, “depois de longo debate e muitas diver-
géncias’, aprovou um novo sistema eleitoral, distrital - nao
majoritdrio, mas sim proporcional (RICHARD, 2013).
A exploragdo de todas as nuangas do futuro anteprojeto
desborda os limites do presente estudo. Todavia, pode-
-se afirmar que a circunscri¢do reduzida que fomente a
fiscalizagdo e a responsabilidade é consentinea com uso
democriético da revogacao — desde que, uma vez mantida
a proporcionalidade, se produza férmula que nao dispense
a participagdo dos votos minoritarios.



TABELA 2 — PECs SOBRE REVOGAGAO DE MANDATOS

PEC n° 80/2003

Sen. Antonio Carlos

PEC n® 82/2003

Sen. Jefferson Peres

PEC n® 73/2005

Sen. Eduardo Suplicy

PEC n® 477/2010

Dep. Rodrigo

Autor. | aladares (PSB/SE) | (ppjaw) (PT/SP) Rollemberg (PPS/DF)
Altera art. 14 da élge:jgréshgél e
CRFB; cria dois Altera os arts. 28, . Acrescenta o artigo
Objeto da | novos institutos 29, 32,55 ¢ 82 da ?ﬁr_‘i\sc(‘jg}grg;‘gggo 14-A na CRFB
proposta e | da democracia CRFB: plebiscito revo tfaté io do (Peticao destituinte,
dispositivos | participativa: o de confirmagéo de mandato de plebiscito destituinte)
alterados | Direito de Revogagdo | mandato; eleitos em Presidente da e da outras
individual e coletivo, | pleito majoritario P providéncias
além do Veto Popular. Republica e de
: Congressista)
Cargos Todos Apenas eleitos em Bgesmgggegubhca, Senador, Governador
revogaveis pleito majoritario Seﬁadores e Prefeito
a) improbidade adm.;
b) malversagéo e
desvio de recursos;
¢) atos incompativeis
com exercicio
. B _ B responsavel, ético
Motivagao e transparente
da fungao; e d)
contrariedade
a0s principios
constitucionais
republicanos.
2% do eleitorado, em
7 estados, minimo de
: 0,5% em cada; Pres.
?:Z?)%gapg? Nao detalha 10% dos eleitores | Rep.: também pode 10% dos eleitores
¢ ser convocado por
maioria absoluta dos
membros do CN
Peticao ao STF,
< ) Senadores: eleitores | com indicacao de
gﬁgnrmocoergt'gggdo do respectivo estado | motivos e lista de
. i encerra no janeiro CN: eleitorado eleitores; 30 dias .
Procedimento Nao detalha sequinte: exige-se nacional, com novo | para admissibilidade;
ma?ioria ébsoglguta ara pleito em 3 meses. parecer irrecorrivel
0 Presidente P Iniciativa popular, do Pres. do STF;
competéncia TSE plebiscito em 60
dias; maioria absoluta
5 Previsdo Unica, na
Tevgdagr";‘l) / _ eleicdo intermediaria | No primeiro ano / _
Reegi 5 (metade do periodo) / | uma vez por mandato
goes uma vez por mandato
Eleigoes _ Sim Nao, assume vice ou | N&o, assume vice ou
simultaneas suplente suplente em 48 horas
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r 280/200 I o

25.3.10-CCJ 17.3.11-
Opina Pela. 1o ante | 25310~ CCJ opina | Desarquivada
Princioais | voto favorével 3 PEC | PEla prejudicialdade, | 16.09.2013 —Pronto | 1 oy 51 _
andamentos | 73/2005; 17.3.11 ants voto favordvel para pauita CCJ, arduivéda
_ Desarquivada a PEC 73/2005; Parecer do relator
26,515 Nova 15.02.11 - Arquivada | (Sen. Romero Jucd)
relator na CCJ pela rejeigao

Em relagdo ao quoérum, a par da PEC n®
80/2003 ndo detalha-lo, as outras trés propostas
fixam uma quantidade relativamente baixa para
convocagao, de até 10% dos eleitores. Ainda que
se argumente com a dificuldade de coleta e de
conferéncia de assinaturas dos interessados,
nao se pode perder de mira processo de avango
tecnoldgico da certificacdo digital e infraes-
trutura de chaves publicas. Sua futura adogao
pode facilitar sobremaneira os instrumentos
de participacdo popular®. De forma que a exi-
géncia de um percentual minimo mais elevado
seria compativel com a ideia de ultima ratio do
mecanismo, evitando-se seu manejo de forma
indesejada.

No que concerne ao periodo temporalmente
vedado, as PECs n® 80/2003 e 447/2010 nem a
mencionam; a PEC n® 73/2005 bloqueia o ano
inicial mas nao o de término; e a PEC n282/2003
apenas uma autoriza a revogagio na metade do
periodo do cargo. Pelos motivos mencionados,
¢é recomendavel que os mandatos sejam imu-
nizados ao comeco e final. De inicio, pois se
garante a tomada de decisdes no exercicio do
mandato, articula¢do e producdo de resulta-
dos. Na conclusdo dos meses derradeiros, em
virtude dos custos associados ao procedimento

'“Ha, a propdsito, uma série projetos no Congresso
Nacional dispondo sobre a utilizagao de assinatura eletro-
nica nas leis de iniciativa popular: PL n® 2.024/2011; PLS
n® 129/2010; PL n® 4.805/2009; PL n*® 4.764/2009; PL n®
4.219/2008 e outros.
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e a proximidade das eleigdes seguintes. Soaria
contraproducente uma revogag¢ao para eventual
substituto ser chamado a completar mandato
tao curto.

Apenas a PEC n®447/2010 estabelece um rol
de quatro condutas aptas a suscitar o instrumen-
to: improbidade administrativa; malversagao
e desvio de recursos; incompatibilidade com
exercicio responsavel, ético e transparente da
fun¢do e; contrariedade aos principios consti-
tucionais republicanos. No ponto, entende-se
que a melhor operacionalizagao do mecanismo
prescinde da indica¢ao de motivos especificos.
A uma, pelo carater aberto e de dificil tipifica-
¢40, a depender do caso concreto. A duas, pelo
manifesto risco de judicializaco, tendo em vista
tanto a atuagdo do Supremo Tribunal Federal
na fase de admissibilidade como as eventuais
impugnacdes para verificar a hipdtese de inci-
déncia. Em tudo contrérios a celeridade que o
procedimento do recall deve oferecer.

No tocante a previsdo de elei¢des simultine-
as ou sucessivas, somente a PEC n® 82/2003 as
contempla. Ao permitir a assungao do vice ou
do suplente, conforme o caso, as demais propos-
tas pecam no aspecto de mobilizagao extrema
que a destitui¢do implica. Isto é, os eleitores que
almejem a saida de um representado, decerto,
nio se concordariam com a permanéncia de
individuos do mesmo grupo politico do revoga-
do. Dai por que se advoga a realizagdo de nova
escolha em curto prazo, como medida preven-




tiva a uma “conspirac¢do de suplentes” — uma
das justificativas para a rejei¢do do instituto na
Assembleia Constituinte®.

A movimentagéo legislativa mais recente
sobre tema ocorreu na PEC n®73/2005, que re-
cebeu parecer contrario do relator na Comissao
de Constituigio e Justica — CCJ. Embora o Sen.
Romero Juca (PMDB/RS) tenha reconhecido “a
possibilidade, e até a oportunidade, de reflexdes
sobre a adogdo, no Brasil, do modelo de recall’,
em setembro de 2013, também reputou alguns
vicios como materialmente insuperaveis para a
tramitagao. Entre eles, a quebra de simetria, pelo
fato de o projeto dispor apenas sobre o &mbito
federal; a ndo previsio da perda de cargo do
vice; a adogao de figura do parlamentarismo; e
aimpropriedade do referendo. A matéria pende
de analise no colegiado.

No plano jurisprudencial, finalmente, cabe
recordar que o Supremo Tribunal Federal de-
clarou a infidelidade partiddria como causa de
perda do mandato parlamentar, conforme de-
cidido nos Mandados de Seguranga n* 22.602,
22.603 e 22.604, de outubro de 2007 — os quais
foram seguidos pela edi¢do da Resolugdo n®
22.610/2007 do Tribunal Superior Eleitoral.
Guardadas as devidas distin¢des, as razoes de
decidir daquele julgado™, ensejariam a compre-
ensdo a favor também da constitucionalidade da
revogac¢do de mandato pelos proprios eleitores.

De toda sorte, constata-se que as PECs
acima padecem de uma ou mais insuficiéncias
nas categorias apontadas. Isto é, ndo observam

*Temor manifestado pelo Dep. Henrique Eduardo
Alves (PMDB/RN), atualmente, no exercicio da Presidéncia
da Camara (AIETA, 2002, p. 164).

*1“[...] Considerou-se que o ato de infidelidade, seja
ao partido politico, seja ao proprio cidadao eleitor, mais
do que um desvio ético-juridico, representa, quando nao
precedido de uma justa razio, uma inadmissivel ofensa ao
principio democratico e o exercicio legitimo do poder”. MS
n® 26.602 e outros. Rel. Min. Eros Grau. Informativo STF.
n® 482, 10 out. 2007.

inteiramente cinco fatores centrais tendentes a
minorar ou ampliar os efeitos sistémicos inde-
sejados da revogacao de mandatos, os quais sdo
correlatos: ao quérum de convocagio; a clausula
de vedagao temporal; aos cargos abarcados; a
realizacdo de pleito simultdneo ou sucessivo; e
a exigéncia de motivacéo.

6. Consideracdes finais

O trabalho buscou examinar em que
medida eventual aprovacdo de proposta de
emenda constitucional prevendo a revogagio
de mandatos eletivos deve ser acompanhada de
limitagoes temporais, materiais e procedimen-
tais de utilizagdo. Apds repassar os argumentos
favoraveis e contrarios a0 mecanismo, sob a 6ti-
ca institucional dos efeitos sistémicos, recorreu
aos paradigmas normativos latino-americanos
e californiano para, em seguida, concluir pela
insuficiéncia das propostas brasileiras de emen-
da constitucional.

Na forma aqui até desenvolvida, tem-se
como precisa a observagdo no sentido de que
“hd um déficit de democracia participativa que
precisa ser resolvido. S6 votar e esperar quatro
anos ndo resolve mais. Uma reforma politica
que se concentre em ferramentas de participa-
¢do popular pode ser a saida” (SAKAMOTO,
2013, p. 100).

Como ressaltam Urbinati e Manin (apud
LANDEMOR, 2013), toda forma de manifesta-
¢do popular — inclusive, no limite, os protestos
mais extremados — pode configurar uma via
para ilustrar posi¢des que ndo estdo sendo
ouvidas nos canais politicos formais. Nessa
linha, a participagdo atua como um controle do
funcionamento do sistema representativo, além
de poderoso incentivo para o encaminhamento
de problemas recorrentes.

O Brasil vivenciou uma profuséo de mensa-
gens de indignagdo externadas pelos verdadei-
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ros titulares do poder soberano, nas ruas e nas redes sociais, nos tltimos
meses, a funcionar como for¢a revigorante e termometro da relagdo
democratico-representativa (URBINATI, 2006, p. 210). Talvez seja a
oportunidade de refletir sobre uma resposta constitucional ousada como a
introdugdo do instrumento revocatorio. Desde que, como visto, mediante
rigorosa cautela de se observarem as salvaguardas aqui enfatizadas, de
cunho temporal, material e procedimental. Do contrério, a pretexto de
servir de solu¢cdo democratica para situa¢des limites, o recall poderia
produzir mais problemas, transformando-se em indutor de retaliacdes
eleitorais, instabilidades e desperdicio de recursos.
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1. Introducao

A violéncia contra a mulher por razdes de géneros ¢é historica e tem
um carater estrutural, que se perpetua devido a sua posi¢do de subordi-
nag¢éo na ordem sociocultural patriarcal. Tal relacdo de poder, baseada
em padrdes de dominagio, controle e opressdo, leva a discriminagao,
ao individualismo, a exploragéo e a criagdo de esteredtipos, os quais sio
transmitidos de uma geragdo para outra e reproduzidos tanto no 4mbito
publico (governo, politica, religido, escolas, meios de comunicagio), como
no ambito privado (familia, parentes, amigos). A partir de condi¢des
histéricas, sdo naturalizadas formas de discriminagdo contra a mulher e
geradas praticas sociais que permitem ataques contra a sua integridade,
desenvolvimento, saude, liberdade e vida.

Embora a questdao dos direitos humanos das mulheres e da igual-
dade de género venha recebendo atengao, no cendrio internacional,
desde a primeira metade do século vinte, até a década de setenta, com
impulso maior nos anos noventa, as iniciativas adotadas nessa area
caracterizavam-se pela ado¢io de instrumentos de direitos humanos de
natureza genérica, que consagravam a proibi¢do de discriminagdo por
razdo de sexo, junto ao direito de igualdade perante a lei, sem reconhecer
as mulheres como um coletivo com necessidades especiais de protegao.
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No ambito interamericano, pode-se citar a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem - DADDH, a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos - CADH e seu Protocolo Adicional em Matéria de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o “Protocolo de Sao Salvador”
(TRAMONTANA, 2013, p. 465-466).

Sob o pretexto do tecnicismo e do carater neutral do direito, a pers-
pectiva de género encontrava-se ausente nas normas juridicas internas
dos paises. Ndo havia o reconhecimento de que a violéncia contra as
mulheres representa um grave problema de satide publica e de violagdo
aos direitos humanos, inexistindo respostas institucionais voltadas a
reverter essa situacio estrutural de discriminagio.

Ao revés, prevaleciam normas que refor¢avam a discriminagdo contra
a mulher, como, por exemplo, as que protegiam a sexualidade feminina
em razio de sua “honestidade” e énfase em sua “virgindade’, as que pres-
creviam a extingdo da punibilidade do crime pelo casamento da vitima
com o autor do crime ou com terceiro, ou mesmo eximentes, como a do
marido que assassina a esposa em razdo da infidelidade (FRIES; HUR-
TADO, 2011, p. 114).

A partir da década de setenta e, sobretudo noventa, por pressio de
movimentos feministas, a comunidade internacional passou a reconhe-
cer a necessidade de dar um tratamento diferenciado a problematica do
género, haja vista os maiores desafios sociais enfrentados historicamente
pelas mulheres. Em 1979, as Nagdes Unidas aprovaram a Convengao so-
bre a Eliminac¢io de Todas as Formas de Discrimina¢ao contra a Mulher
(CEDAW), o primeiro documento internacional de direitos humanos que
aborda exclusivamente o tema da violéncia contra a mulher.

Porém, a partir da Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos
(CONFERENCIA..., 1993) levada a cabo em Viena em 1993 a transver-
salizacdo da perspectiva de género passou a ser entendida como uma
prioridade no contexto da prote¢do internacional dos direitos humanos
das mulheres, ante a percepcdo de que esses direitos podem ser violados
em formas diferentes a aqueles dos homens e que determinadas violagdes
tém lugar contra a mulher tdo somente pelo fato de serem mulheres
(TRAMONTANA, 2013, p. 466).

Em nivel regional, no ano de 1994, foi aprovado, pela Assembleia
Geral da Organizagao dos Estados Americanos (OEA), o primeiro ins-
trumento especifico para fazer frente a violéncia de género: a Convengéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher (Convengao de Belém do Para). Em 1999, a Assembleia Geral das
Nagoes Unidas adotou o Protocolo Facultativo da Conven¢ao CEDAW e,
em 1995, a Plataforma de A¢do emanada da IV Conferéncia Mundial da

Mulher (Beijing, 1995) contemplou a violéncia contra as mulheres como
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uma das doze dreas de especial preocupagio,
estabelecendo os objetivos estratégicos, as me-
didas a serem adotadas pelos governos, como
promulgacéo e aplicagdo de leis para por fim a
violéncia contra as mulheres, e a necessidade de
criar centros de acolhida, assisténcia juridica,
atencdo de saude e apoio psicoldgico para as
vitimas (TRAMONTANA, 2013, p. 468-469;
FRIES; HURTADO, 2011, p. 115).

Diante dos avancos alcancados no cenario
internacional, vdrias reformas no ambito in-
terno passaram a ser realizadas pelos paises da
América Latina e Caribe com o fim de adequar
suas legislagdes aos padrdes internacionais
de direitos humanos. Em uma primeira onda
de reformas, houve a descriminalizagdo de
delitos como o adultério, o rapto e a sedugio,
bem como a revogacgdo do dispositivo legal
que previa a extingdo da punibilidade do crime
pelo casamento da vitima com o autor ou com
terceiro, com vistas a corrigir a institucionaliza-
¢do da discriminagdo contra a mulher contida
naqueles preceitos legais (FRIES; HURTADO,
2011, p. 114).

Na segunda onda de reformas legais, foram
editadas leis especificas com o objetivo de coibir
atos de violéncia contra a mulher dentro da
familia, assegurando-lhe assisténcia e medidas
protetivas. Também foi regulamentada a atua-
¢do do Estado na prevengdo, no atendimento
das vitimas e na persecuc¢do dos responsaveis
(FRIES; HURTADO, 2011, p. 115).

Contudo, apesar dos esfor¢os realizados a
nivel legal, a violéncia contra as mulheres per-
siste — e, até mesmo, aumenta -, culminando
na sua forma mais grave: a morte da mulher
em razdo do género (femicidio/feminicidio). A
partir do ano de 2007, novos debates e reflexdes
sobre o tema comegaram a surgir, em busca
de um enfoque mais integral, que garantisse a
prevencao, a puni¢io e erradicacao de todos os
tipos de violéncia contra a mulher, promovendo

seu desenvolvimento integral e sua plena par-
ticipagdo em todas as esferas da vida (FRIES;
HURTADO, 2011, p. 115-121).

Nesse contexto, muitos paises ibero-
-americanos passaram a tipificar a figura do
femicidio/feminicidio em seus c6digos penais,
com a justificativa de visibilizar esse fendmeno.
Segundo os defensores da tipificagao, a incorpo-
ragdo de um tipo penal especifico contribuiria
para transformacgdes culturais importantes,
possibilitando conhecer quem sao as vitimas
e seus agressores, os contextos das agressoes e
os crimes denunciados com maior frequéncia,
conhecendo a real magnitude dessa conduta
ilicita, além de garantir o acesso a justica e a
possibilidade de que o Estado adote politicas
publicas para a prevencio e a erradicagdo da
violéncia contra as mulheres (ANTHONY,
2012, p. 13).

O presente trabalho objetiva realizar, a partir
do estudo comparado e de uma perspectiva
critica, uma analise da tipificacao da figura do
femicidio/feminidio no contexto ibero-ameri-
cano, a luz do Garantismo Penal e do Direito
Penal Minimo. Para tanto, inicialmente sera fei-
ta uma abordagem dos conceitos de femicidio/
feminicidio e suas tipologias, examinando-se,
a seguir, as legislagoes ibero-americanas que ja
o tipificaram.

Na sequéncia, serdo tecidas consideragdes
sobre os argumentos a favor e contra a sua tipi-
ficagao, pretendendo-se conciliar os principios
do Direito Penal Minimo (ultima ratio) com as
inova¢des mais recentes adotadas no ambito
ibero-americano em matéria de legislagdo sobre

violéncia contra a mulher.

2. Femicidio/feminicidio: abordagem
conceitual e tipologias

O termo femicide foi utilizado pela primeira
vez no Tribunal Internacional de Crimes contra
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Mulheres, em Bruxelas, no ano de 1976, por
Russel, para caracterizar o assassinato de mu-
lheres pelo fato de serem mulheres. No entanto,
naquela ocasido, nao foi dado um conceito sobre
o tema, 0 que veio a ser feito posteriormente,
em 1990, juntamente com Caputi, quando
definiram femicide como “o assassinato de mu-
lheres realizado por homens motivado por 6dio,
desprezo, prazer ou um sentido de propriedade
sobre as mulheres” (CAPUTI; RUSSEL, 1992,
p- 34, tradugao nossa).

Radford e Russel (1992) e Caputi e Russel
(1992, p. 15) cunham o termo femicide como
um continuum de violéncia contra as mulheres.
Estabelecem conexdes entre as variadas formas
de violéncia, como o estupro, o incesto, o abuso
fisico e emocional, o assédio sexual, o uso das
mulheres na pornografia, na exploragio sexual,
a esterilizagdo ou a maternidade forcada etc.,
que, resultantes em morte, se convertem em
femicidio.

Nos paises de lingua hispanica, passou-se
a utilizar o termo “femicidio” ou “feminicidio”
para designar o assassinato de mulheres por
razdes associadas com seu género. Entretanto,
na América Latina, referido termo passou a ser
utilizado pelos movimentos feministas com
fins politicos para denunciar a violéncia contra
as mulheres e a impunidade dos agressores.
Conforme Carcedo Cabanas e Sagot Rodriguez
(2002), o termo femicidio contribui para que se
ressalte o carater social e generalizado da violén-
cia baseada na iniquidade de género, afastando-
-se enfoques individualizantes, naturalizados ou
patologizados, que tendem a culpar as vitimas, a
tratar o assunto como problemas passionais ou
privados e a ocultar a sua verdadeira dimensao,
bem como as experiéncias das mulheres e a
responsabilidade dos homens.

Os termos “femicidio” e “feminicidio”
embora sejam utilizados indistintamente na
América Latina, referem-se aos assassinatos

62 | Revista de Informagao Legislativa

sexuais de mulheres e, portanto, diferenciam-se
do neutral “homicidio”. Porém, algumas cor-
rentes sustentam que o termo “femicidio” nao
da conta da complexidade nem da gravidade
dos delitos contra a vida das mulheres por sua
condi¢do de género, pois etimologicamente sig-
nifica unicamente dar morte a uma mulher. A
expressdo “feminicidio”, por sua vez, englobaria
a motivacao baseada no género ou misoginia,
agregando a inagdo estatal frente aos crimes
(PATH, 2010, p. 30).

Lagarde (2006, p. 221), responsavel pela
introduc¢do do termo “feminicidio” na aca-
demia, tem optado por ele por incluir o fator
impunidade, em virtude de auséncias legais e
de politicas do governo, que geram uma convi-
véncia insegura para as mulheres, colocando-as
em risco e favorecendo o conjunto de crimes
praticados por razdes de género. De acordo
com Lagarde (2006, p. 221), o feminicidio nao
¢ apenas uma violéncia exercida por homens
contra mulheres, mas por homens em posi¢ao
de supremacia social, sexual, juridica, econo-
mica, politica, ideoldgica e de todo tipo, sobre
mulheres em condi¢des de desigualdade, de
subordinacio, de exploragio ou de opressao, e
com a particularidade da exclusao.

No tocante a tipologia do femicidio/femi-
nicidio, o Observatorio de Criminalidade do
Ministério Publico do Peru distingue-o em dois
tipos: feminicidio intimo, que é aquele em que a
vitima tinha ou havia tido uma relagdo de casal
com o homicida, ndo se limitando as relagdes
com vinculo matrimonial, mas estendendo-se
aos conviventes, noivos, namorados e parceiros,
além daqueles praticados por um membro da
familia, como o pai, padrasto, irmao ou primo; e
feminicidio ndo intimo, aquele em que a vitima
ndo tinha qualquer relagdo de casal ou familiar
com o homicida. Incluem-se nessa categoria a
morte provocada por clientes — em se tratando
de trabalhadoras sexuais -, por amigos, vizinhos



ou desconhecidos, assim como a morte ocorrida no contexto do trafico
de pessoas, sempre tendo o motivo sexual como fundamental para sua
qualificagdo como feminicidio (FLORES, 2012, p. 159).

O Observatério Cidaddo Nacional de Feminicidio do México, por
sua vez, indica as seguintes tipologias: feminicidio familiar intimo, femi-
nicidio familiar intimo infantil, feminicidio infantil, feminicidio intimo,
feminicidio por roubo, feminicidio circunstancial, feminicidio por violén-
cia juvenil, feminicidio por vingangca, feminicidio por orientagdo sexual,
feminicidio por ocupagio estigmatizada, feminicidio relacionado com o
narcotréfico e feminicial sexual sistémico (PONCE, 2012, p. 110-111).

O feminicidio familiar intimo ocorre quando ha a privagao dolosa
da vida, cometida por um homem contra o conjuge ou qualquer descen-
dente ou ascendente em linha reta ou colateral até o quarto grau, irma,
concubina, adotada ou adotante, ou que tenha alguma relagdo afetiva ou
sentimental de fato, sabendo o delinquente dessa relagao. Ha feminicidio
familiar intimo infantil quando um homem comete o crime contra meni-
nas menores de idade ou que nio tenham a capacidade mental, seja filha
ou descendente ou colateral até o quarto grau, irma, adotada ou adotante
ou com quem tenha alguma relagdo afetiva ou de cuidado, sabendo o
delinquente dessa relagdo de responsabilidade, confianga ou poder que
lhe outorga sua situagao adulta sobre a minoria de idade da menor. O
feminicidio infantil é cometido contra meninas menores de idade ou que
ndo tenham a capacidade mental, sem que exista algum vinculo familiar
ou de parentesco com a menor. O feminicidio intimo refere-se aos casos
em que a vitima tinha ou teve uma relacdo intima, de convivéncia, de
intimidade ou namoro, amizade, companheirismo ou relagdes de traba-
lho, de vizinhanca, ocasional, circunstancial ou afins. O feminicidio por
roubo ¢ o que se comete com animo de cometer o roubo ou a privagdo
dos bens da mulher ou dos que tenha sob seu cuidado. O feminicidio
circunstancial pratica-se sem que exista o &nimo de matar, mas sua con-
di¢éo de vardo favorece a utilizagao de meios para a priva¢do da vida da
mulher. O feminicidio por violéncia juvenil da-se em um contexto de
disputas entre grupos associados em bandos, ou outros; o feminicidio por
vinganga, a partir de um ajuste de contas entre particulares; o feminicidio
por orientagao sexual, quando a privac¢ao da vida da mulher da-se por
sua preferéncia sexual; feminicidio por ocupagédo estigmatizada, quando
a privacao dolosa da vida de uma mulher cometida por um homem dé-se
pela ocupacio ou o trabalho desautorizado que desempenha, incluindo
neste critério aquelas que trabalham em bares e em centros noturnos,
como bailarinas, garconetes e trabalhadoras sexuais; e o feminicidio
relacionado com o narcotrafico, quando a privagéo da vida de uma mu-
lher da-se a partir da comissao de outros delitos de foro federal, como o
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narcotréfico, a posse e o trafico de drogas. Por fim, o feminicidio sexual
sistémico desorganizado estd relacionado a circunstancias em que o corpo
da mulher é abandonado, em lugar publico ou em lugar privado, com
marcas de violéncia fisica; em que sdo produzidas leses infamantes ou
em zonas genitais ou do corpo da mulher que evidenciam um tratamento
degradante, humilhante e destrutivo; quando se tenha cometido um delito
sexual antes ou posterior a privagdo da vida da mulher; quando se tenha
construido uma cena delitiva degradante, humilhante e destrutiva na
privacao da vida da mulher que gere sua pds-vitimac¢ao; e/ou quando a
privacao dolosa da vida de uma menina menor de idade seja cometida
por um homem no contexto de qualquer circunstancia anterior.

Em suma, o femicidio/feminicidio decorre de condi¢oes socioculturais
historicas, que geram e permitem praticas atentatérias contra a vida, a
saude, a integridade, a dignidade e a liberdade da mulher, para as quais
contribuem nao somente os autores da sociedade (familia, matrimonio,
comunidade), mas também o Estado, por meio de sua omisséo, inefi-
cacia, negligéncia na prevengao, deficiéncia na investigacdo, auséncia
de repressdo e de um quadro legal e politico de governo, que favorega a
visibilidade da violéncia contra as mulheres e o fim da impunidade, do
siléncio e da indiferenca social.

3. Tipificagao nas legislacoes ibero-americanas

Diante do aumento da violéncia contra as mulheres nas tltimas
décadas e da omissdo do Estado na investigagdo dos crimes praticados
por razdo de género, alguns Estados na América Latina e no Caribe pas-
saram a tipificar o femicidio/feminicidio em suas legislagdes internas,
sobretudo, a partir das decisées da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em seis casos relacionados a tematica da violéncia de género:
Miguel Castro Castro vs. Perii, de novembro de 2006; Gonzdles y otras
(“Campo algodonero”) vs. México, de 16 de novembro de 2009; Masacre
de Las Dos Erres vs. Guatemala, de 24 de novembro de 2009; Ferndndez
Ortega y otros vs. México, de 30 de agosto de 2010; Rosendo Cantii y otra
vs. México, de 31 de agosto de 2010; e Gelman vs. Uruguay, de fevereiro
de 2011 (TRAMONTANA, 2013, 470 - 471).

Nas citadas decisdes, a Corte Interamericana reconheceu que os atos
de violéncia sofridos pelas vitimas podem ser considerados como “vio-
léncia de género”, tanto com base no artigo 5° da Convengao Americana,
que consagra o direito a integridade fisica, como em relagédo a Convengéo
de Belém do Par4, cujo artigo 2¢ inclui, na definigao de “violéncia contra
a mulher”, “a violéncia fisica, sexual e psicologica’, seja praticada dentro
da familia, na comunidade, pelo Estado ou por seus agentes. Ademais,
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fez referéncia a Recomendagdo Geral n° 19 do
Comité CEDAW, que qualifica a violéncia base-
ada em sexo como “a violéncia dirigida contra
a mulher porque é mulher ou que lhe afeta de
forma desproporcional’, abarcando “atos que
infligem danos ou sofrimentos de indole fisica,
mental ou sexual, ameagas de cometer esses
atos, coagdo e outras formas de privagio da
liberdade” (TRAMONTANA, 2013, p. 471-472).

Entre os paises ibero-americanos que in-
corporaram o femicidio/feminicidio, como
delito autébnomo, as suas legislacdes internas,
encontram-se, até 0o momento, a Bolivia (2013),
0 Chile (2010), a Costa Rica (2007), a Guatemala
(2008), El Salvador (2010), o Peru (2013), a
Nicardgua (2012) e alguns estados do México.
Entretanto, ndo hd uma uniformidade na defini-
¢do dos elementos do tipo penal, verificando-se
uma falta de técnica juridica, seja ao estabelecer
somente uma tipologia do femicidio/femini-
cidio (intimo ou o que se refere as relacdes de
casal), como nos casos da Costa Rica e do Chile,
seja ao tipificar de maneira tao ampla (como a
Guatemala, El Salvador, Bolivia e Nicaragua),
que acabam por gerar a impunidade, na medida
em que tornam a aplicacao do tipo penal dificil
para os operadores juridicos.

Na Bolivia (2013), o delito de femicidio
foi incorporado ao Cédigo Penal como uma
acdo de extrema agressdo, que viola o direito
fundamental a vida e causa a morte da mulher
pelos simples fato de ser mulher'. Dispde que
serd sancionando com uma pena de trinta anos,
sem direito a indulto, quem matar uma mulher
em qualquer das seguintes circunstancias: i)
quando o autor seja ou tenha sido conjuge ou
convivente da vitima ou tenha estado ligado a
ela por uma relagdo andloga ao de afetividade,

intimidade, mesmo sem viver juntos; ii) pelo

' Art. 7°da Lei n®348, de 9 de margo de 2013 - Lei Inte-
gral para Garantir as Mulheres uma Vida Livre de Violéncia.

fato de a vitima se ter negado a estabelecer com
o autor uma rela¢do de casal, namoro, afetivi-
dade o intimidade; iii) em virtude de a vitima
se encontrar em situagdo de gravidez; iv) pelo
fato de a vitima se encontrar em uma situagao
de relagdo de subordinag¢do ou dependéncia em
relagdo ao autor ou tenha com este uma relagiao
de amizade, laboral ou de companheirismo; v)
quando a vitima se encontre em um situagao
de vulnerabilidade; vi) quando, antes da morte,
a mulher tenha sido vitima de violéncia fisica,
psicoldgica, sexual ou econémica cometida pelo
mesmo agressor; vii) quando a morte tenha
sido precedida por um delito contra a liberdade
individual ou a liberdade sexual; viii) quando a
morte tenha conexdo com o delito de trafico de
pessoas; ou ix) quando a morte seja resultado
de ritos, desafios grupais ou praticas culturais®.
Observa-se, desse modo, que o tipo penal na
Bolivia é bem amplo, abrangendo varias formas
de femicidio. Todavia, viola os principios da
razoabilidade e da individualizagdo da pena,
ao prever uma pena Unica de trinta anos, sem
direito a indulto.

No Chile (2010), a expressdo “a seu conjuge
ou convivente” foi substituida pela expressio
“a quem ¢ ou tenha sido seu conjuge ou seu

convivente™

, ampliando-se, assim, a lista de
vitimas do parricidio, que, em se tratando de
vitima mulher, passa-se a se chamar femicidio.
A pena imposta ao femicidio é de presidio
maior em seu grau maximo a presidio perpé-
tuo qualificado’. Embora a lei chilena tenha
ampliado o rol de vitimas, deixou de prever as
hipéteses em que ndo houve relagido de convi-
véncia, refor¢ando, ademais, a dicotomia sexual

masculino-feminino.

* Art. 252 bis do Cédigo Penal da Bolivia.

?Art. 390 do Cédigo Penal do Chile, modificado pela
Lei n®20.480, de 14 de dezembro de 2010.

* Art. 390 do C6digo Penal do Chile.
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Na Costa Rica (2007), o femicidio é tipifi-
cado como “quem dé morte a uma mulher com
a quem mantenha uma relagiao de matrimonio,
em unido de fato, declarada ou nao™. Dessa for-
ma, acolhe somente o femicidio intimo, isto é, 0
homicidio ocasionado dentro de uma relagdo de
matrimonio ou de convivéncia. A pena prevista
para quem comete esse delito é a de prisdo de
vinte a trinta e cinco anos®.

Na Guatemala (2008), o femicidio foi in-
corporado a legislagao por meio do Decreto n®
22, de 2008, estatuindo que “‘quem no marco
das relagdes de poder entre homens e mulhe-
res der morte a uma mulher, por sua condigdo
de mulher™, valendo-se das circunstincias
elencadas na lei, comete esse crime. Referidas
circunstancias dizem respeito a i) quem tenha
pretendido sem sucesso estabelecer ou resta-
belecer uma relagdo de casal e intimidade com
a vitima; ii) quem mantinha, na época em que
perpetrado o fato, ou teve mantida com a vitima,
relacdes familiares, conjugais, de convivéncia,
de intimidade ou namoro, amizade, companhei-
rismo ou relagdo de trabalho; iii) quem o pratica
como resultado da reiterada manifestacio de
violéncia contra a vitima; iv) como resultado de
ritos grupais usando ou ndo armas de qualquer
tipo; v) em menosprezo do corpo da vitima,
para satisfagdo de instintos sexuais ou come-
tendo atos de mutilagdo genital ou qualquer
outro tipo de mutilagdo; e/ou vi) por misoginia®.
Infere-se, pois, da legislagio da Guatemala, que
os conceitos utilizados pelo tipo penal, apesar de

*Art. 21 da Lei n® 8.589, de 30 de maio de 2007 - Lei
de Penalizagdo da Violéncia contra as Mulheres.

Art. 21 da Lei n° 8.589, de 30 de maio de 2007 - Lei
de Penaliza¢do da Violéncia contra as Mulheres.

7 Art. 6° do Decreto n° 22, de 7 de maio de 2008 — Lei
contra o Femicidio e outras Formas de Violéncia contra
a Mulher.

8 Art. 6° do Decreto n° 22, de 7 de maio de 2008 — Lei
contra o Femicidio e outras Formas de Violéncia contra
a Mulher.
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abrangentes, contemplando tanto os femicidios
intimos, como o0s ndo intimos e os por conexao,
sdo imprecisos, fazendo uso de expressoes sub-
jetivas, como, “no marco de relagdes de poder”,
que é uma questdo ambigua, “misoginia’, ndo
explicando o que esse termo significa, e “6dio”,
também néo explicando como se deve ler ou
traduzir esse ddio. Dessa forma, acaba por
afetar o principio da legalidade, dificultando a
aplica¢do da norma pelos operadores juridicos.
A pena prevista é de vinte e cinco a cinqiienta
anos de prisdo, sem possibilidade de se conceder
ao autor a reducdo de pena por nenhum motivo
nem o gozo de medida substitutiva alguma’. Ao
nao permitir a substitui¢do da pena, tampouco
asuaredugdo, a norma carece de razoabilidade,
pois nada mais é do que a expressdo do Direito
Penal do Inimigo, o qual sustenta a tese de que
alguns criminosos devem ser tratados ndo como
cidaddos, mas sim, como inimigos. Igualmente,
afronta o principio da individualizagdo da pena
- sendo, portanto, cruel e desumano -, incom-
pativel com a perspectiva dos direitos humanos.

Em El Salvador (2010), o feminicio foi
regulamento pela Lei Especial Integral para
uma Vida Livre de Violéncia para as Mulheres,
aprovada em 25 de novembro de 2010. Em
seu artigo 45, afirma-se que comete esse delito
quem causar morte a uma mulher por motivos
de “6dio ou menosprezo por sua condi¢do de

mulher”"’

, 0s quais se consideram presentes
quando i) a morte lhe tenha precedido algum
incidente de violéncia cometido pelo autor con-
tra a mulher, independentemente de o fato ter
sido denunciado ou nio pela vitima; ii) o autor

se tenha aproveitado de qualquer condigéo

° Art. 6° do Decreto n° 22, de 7 de maio de 2008 - Lei
contra o Femicicio e outras Formas de Violéncia contra
a Mulher.

1 Art. 45 do Decreto n°® 520, de 25 de novembro de 2010
- Lei Especial Integral para uma Vida Livre de Violéncia
para as Mulheres.



de risco ou vulnerabilidade fisica ou psiquica
em que se encontrava a mulher vitima; iii) o
autor se tenha aproveitado da superioridade
que lhe geravam as relacdes desiguais de poder
baseadas no género; iv) anteriormente & morte
da mulher, o autor tenha cometido contra ela
qualquer conduta qualificada como delito con-
traaliberdade sexual; ou v) morte precedida de
mutilagdo. Uma das agravantes previstas resulta
do fato de o agressor ser funcionario publico
ou municipal, autoridade publica ou agente de
autoridade'’. As penas previstas sdo as de prisao
entre vinte e cinquenta anos"”. Assim como a
lei da Guatemala, a legislagdo salvadorenha
contempla uma série de hip6teses nas quais o
femicidio pode ocorrer. No entanto, falta clareza
em relagdo as causas e efeitos das condutas que
podem ser consideradas de “6dio ou menospre-
zo a condi¢do de mulher” — como, por exemplo,
um homicidio cometido pelo homem contra a
mulher no transito, quando, antes da morte, a
vitima tenha tido um membro do corpo muti-
lado. A expressio “relagdes desiguais de poder”
pode dar margem a vdrias interpretagdes, pois
deixa um espago amplo de liberdade para o
julgador, ferindo o principio da taxatividade e
da seguranca juridica. Também nao ficou nitida
qual foi a finalidade do legislador ao agravar a
conduta do homicidio pela posi¢ao de funcio-
nario, autoridade ou agente ptblico do agressor.

No Peru (2013), o femicidio foi introduzido
no Cdédigo Penal como delito auténomo, re-
primido com pena privativa de liberdade, ndo
menor do que quinze anos, para quem matar
uma mulher, por sua condi¢ao de mulher, em

qualquer dos seguintes contextos: violéncia

" Art. 46 do Decreto n°® 520, de 25 de novembro de 2010
- Lei Especial Integral para uma Vida Livre de Violéncia
para as Mulheres.

12 Art. 45 do Decreto n® 520, de 25 de novembro de 2010
— Lei Especial Integral para uma Vida Livre de Violéncia
para as Mulheres.

familiar, coagdo, assédio ou intimidagéo sexual;
abuso de poder, de confianga ou de qualquer ou-
tra posi¢ao ou relagao que confira autoridade ao
agente; qualquer forma de discriminagéo contra
a mulher, independentemente da existéncia ou
ndo de uma relagdo conjugal ou de convivéncia
com o agente®. Prevé ainda agravante quando
ocorrer qualquer das seguintes circunstancias:
vitima menor de idade; vitima em estado de
gravidez; vitima sob os cuidados ou responsabi-
lidade do agente; vitima submetida previamente
a violéncia sexual ou atos de mutilacio; vitima
padecendo de qualquer tipo de incapacidade no
momento do crime; crime cometido em razdo
de trafico de pessoas; quando ocorrer qualquer
das circunstancias agravantes previstas no art.
108 do Cédigo Penal'. Estando presentes duas
ou mais circunstancias agravantes, a pena sera
de prisdo perpétua.

Na Nicaragua (2012), o femicidio foi intro-
duzido como tipo penal especifico por meio da
Lein®779, também conhecida como Lei Integral
contraa Violéncia das Mulheres, aprovada em 22
de fevereiro de 2012. Tipifica o femicidio como
o delito cometido pelo homem que, no marco
de relagdes desiguais de poder entre homens e
mulheres, der causa a morte de uma mulher, seja
no 4mbito publico ou privado, em qualquer das
seguintes circunstancias: a) haver pretendido
sem sucesso estabelecer ou restabecer uma re-
lagdo de casal ou de intimidade com a vitima; b)
manter na época em que o fato foi perpetrado,

" Art. 108-B do Codigo Penal do Peru, incorporado
pelo art. 2° da Lei n® 30068, publicada em 18 de julho de
2013.

'*Art. 108-B do Codigo Penal do Peru, incorporado
pelo art. 2° da Lei n® 30068, publicada em 18 de julho de
2013. O art. 108 do Cédigo Penal do Peru, por sua vez, prevé
como circunstincias agravantes quando o homicidio for
cometido com brutalidade, fins lucrativos ou prazer; para
facilitar ou ocultar outro crime; com grande crueldade ou
traigdo; ou por fogo, explosao, veneno ou qualquer outro
meio capaz de por em perigo a vida ou satide de outras
pessoas.
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ou haver mantido com a vitima relagdes familia-
res, conjugais, de convivéncia, de intimidade ou
de namoro, amizade, companheirismo, relacio
laboral, educativa ou de tutela; ¢) como resultado
da reiterada manifestagdo da violéncia contra
a vitima; d) como resultado de rituais grupais,
de gangues, usando ou ndo armas de qualquer
tipo; e) por menosprezo do corpo da vitima para
satisfacdo de instintos sexuais, ou para comissao
de atos de mutilagdo genital ou qualquer outro
tipo de mutilagdo; f) por misoginia; g) quando
o fato for cometido na presenca das filhas ou
filhos da vitima; h) quando ocorra qualquer das
circunstancias de qualificagdo contempladas no
delito de assassinato do Codigo Penal'. Dispoe
ainda que, quando o delito ocorrer em ambito
publico, a pena serd de quinze a vinte anos de
prisao; e, se ocorrer no ambito privado, de vinte a
vinte e cinco anos de prisdao. Em ambos os casos,
se concorrerem duas ou mais das circunstancias
relacionadas, aplicar-se-d a pena maxima. Caso
concorra qualquer das circunstancias qualifica-
doras do assassinato, a lei prevé o aumento da
pena em um ter¢o até o maximo de trinta anos
de prisao’’.

A Colombia (2006), embora nio tenha cria-
do a figura do femicidio como delito auténomo,
incorporou ao seu Cddigo Penal a agravante
do homicidio cometido “contra uma mulher
pelo fato ser mulher”, sem contudo empregar
a palavra femicidio/feminicidio. Em razdo da
imprecisao da reda¢do, que nio faz qualquer
mengdo ao contexto de violéncia de género,
vulnera o principio da legalidade.

O México (2007), apesar de reconhecer a
existéncia do femicidio/feminicidio, ndo modi-

S Art. 9% 1, da Lei n® 779, de 22 de fevereiro de 2012 —
Lei Integral contra a Violéncia das Mulheres.

"®Art. 9%, 2, da Lei n® 779, de 22 de fevereiro de 2012 -
Lei Integral contra a Violéncia das Mulheres.

7 Art. 104, § 11, introduzido pelo art. 26 da Lei n®1.257,
de 4 de dezembro de 2006.
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ticou o Codigo Penal para o fim de criminaliza-
-lo, muito embora algumas leis estaduais, como
as de Colima, Guanajuato, Guerrero, Estado de
México, Morelos, San Luis Potosi, Tamaulipas,
Veracruz, Distrito Federal e Sinaloa, o tenham
feito, mas ndo de maneira uniforme, podendo
aquilo que é considerado feminicidio em um
estado ndo o ser em outro (LAPORTA, 2012).
Em 2007, foi publicada no México a Lei Geral de
Acesso das Mulheres a uma Vida Livre de Vio-
léncia - LGAMVLY, a qual define a “violéncia
feminicida” como a forma extrema de violéncia
de género contra as mulheres, produto da vio-
lagdo de seus direitos humanos, nos dmbitos
publico e privado, conformada pelo conjunto
de condutas miséginas que podem acarretar
impunidade social e do Estado e culminar em
homicidio e outras formas de morte violenta

de mulheres™.

4. Consideracoes a favor e contra a
tipificacao do femicidio/feminicidio

O principal argumento daqueles que defen-
dem a tipificacdo do femicidio/feminicidio é
tornar visivel a existéncia de homicidio de mu-
lheres por razdes de género. Argumenta-se que
as mulheres sdo assassinadas em circunstancias
em que os homens ndo costumam ser e que é
necessario expor tais circunstancias, a fim de
que o publico as conhega e se sensibilize com a
situacdo dessas mulheres, de modo a contribuir
para uma mudanc¢a da mentalidade patriarcal
predominante no contexto ibero-americano
(CONTRIBUICOES..., 2012, p. 177-229).

Concomitantemente, obrigaria o Estado a
tomar providéncias para evitar a morte de mu-

lheres, por meio de politicas publicas adequadas

'8 Art. 21 da Lei Geral de Acesso das Mulheres a uma
Vida Livre de Violéncia - LGAMVLY, de 1° de fevereiro
de 2007.



aprevencdo e a erradicagdo da violéncia contra
elas; e, caso ndo evitado o crime, a atuar de
forma eficaz na persecugio penal do agressor,
assumindo sua responsabilidade em caso de
omissdo, negligéncia ou intervenc¢éo ineficaz
(CONTRIBUICOES..., 2012, p. 177-229).
Asseveram que, embora a persecu¢io penal
de quem tenha tirado a vida de uma mulher por
razdes de género possa ser alcangada pela nor-
ma juridica neutra do homicidio, ndo é possivel
visualizar o contexto em que essas mortes tém
lugar, tampouco o carater social e generaliza-
do da violéncia baseada no género, ja que sdo
registradas simplesmente como homicidios,
tendentes a ser tratadas como assunto pessoal
ou privado, resultantes de problemas passionais,
cujos agressores sdo retratados como “loucos’,
“fora de controle” ou “animais”, quando, na
realidade, ha um cardter profundamente social
e politico, resultado de relagoes de poder entre
homens e mulheres na sociedade (CARCEDO
CABANAS; SAGOT RODRIGUEZ, 2002).
Afirmam que o tipo penal facilitaria o acesso
ajustica, introduzindo novos conceitos, em con-
formidade com o Estado Democratico de Direi-
to, contribuindo, assim, para uma mudan¢a na
forma de os juizes aplicarem a lei, eles que ainda
seriam muito apegados a dogmatica juridica e
resistentes a aplicacdo dos instrumentos interna-
cionais e das decisdes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, sob fundamento de que as
decisdes proferidas por esta corte ndo vinculam
(CONTRIBUICOES..., 2012, p. 177-229).
Sustentam que, quando se fala de um delito
tao grave, como a perda da vida de uma mulher
por tal condi¢ao, reconhecido nos principais
instrumentos juridicos internacionais, o con-
ceito de interven¢do minima do Direito Penal é
inadmissivel. Outros dizem que o Direito Penal
como ultima ratio é um mito, em virtude da his-
toricidade vinculada as lutas dos movimentos

sociais organizados. A medida que a histéria

avanga, novas demandas e lutas sociais, como
a dos ecologistas, dos negros, dos indigenas ou
das préprias mulheres, aparecem e passam a
pleitear a tutela penal para atentados que antes
nao eram considerados relevantes (CONTRI-
BUIGOES..., 2012, p. 177-229).

Por outro lado, as opinides contrarias
a criminaliza¢do do femicidio/feminicidio
apoiam-se na inefetividade do Direito Penal
para alcancar os fins pretendidos pelos mo-
vimentos feministas. Apontam que nem o
problema da violéncia contra as mulheres, nem
a impunidade ou as dificuldades no acesso a
justica se solucionam com a criagdo de novas
figuras penais ou com o aumento das penas.
Utilizando argumentos da Criminologia Criti-
ca, como o efeito “simbolico” do Direito Penal,
arguem que esse ramo do direito é incapaz de
inibir abstratamente comportamentos viola-
dores dos direitos das mulheres (prevencdo
geral negativa), ndo sendo também habil para
exercer a funcdo ressocializadora do infrator.
Pelo contrario, apenas reforcaria o animus do
agressor de se vingar da mulher apds sair da
prisio (CONTRIBUICOES..., 2012, p. 177-229).

Expdem que um tipo penal é incapaz de
garantir uma politica criminal ou uma mudanca
da interpretagio juridica e que hd necessidade de
politicas especificas para cada grupo de mulhe-
res, ja que as vulnerabilidades sdo distintas, pois
historicamente as mulheres indigenas, negras ou
deficientes sempre tiveram maior dificuldade
de acesso a justica do que as mulheres brancas.
Criticam o fato de algumas legislagdes preverem
como sujeito ativo apenas os homens, descon-
siderando o assassinato de 1ésbicas por suas
parceiras e que as mulheres também podem ser
agentes do patriarcado. Dizem que a tipificagao
do femicidio/feminicidio poderia abrir caminho
para o Direito Penal do autor, tirando o foco da
valoragdo da conduta praticada, ao criar uma
légica bindria de culpaveis e vitimas, reforcando
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a dicotomia “mulher versus varao”, quando, na
realidade, o género ¢é algo que transcende os
sexos (CONTRIBUICOES..., 2012, p. 177-229).

Como se V&, os argumentos nos dois senti-
dos - tanto os da tipificagdo, como os da nao
tipificagdo — sdo consistentes. Existem vanta-
gens e desvantagens nos dois 4mbitos. Entio,
como conciliar a tipificagdo do femicidio/
feminicidio com o Direito Penal minimo? A
tipificagdo desse fendmeno é compativel com o
Direito Penal como ultima ratio? Cremos que a
resposta possa estar com o Garantismo Penal,
em sua vertente positiva.

Enquanto o Garantismo Negativo funciona
como limite ao jus puniendi do Estado (FERRA-
JOLI, 2002, p. 30), o Garantismo Positivo precei-
tua que o Estado deve proteger os direitos huma-
nos contra as diferentes formas de sua viola¢ao
(BARATTA, 1997, p. 66). Para Borges (2012, p.
82), o critério para legitimacio da intervencao
penal do Direito Penal, em conformidade com
o Direito Penal minimo, estaria na objetividade
juridica da protegdo estatal, que, no caso da
violacio dos direitos humanos, seria “a vulne-
rabilidade dos grupos humanos que sdo difusa
e sistematicamente discriminados ou violados”
(BORGES, 2012, p. 82). Diz 0 autor que “um dos
limites, entretanto, para que nem toda forma
de violagdo implique em uma hiperinflacio da
legislagdo penal, que tenha por objetividade ju-
ridica, por exceléncia, os direitos humanos, é o
principio da subsidiariedade” (BORGES, 2012, p.
84). Afirma que deve haver uma crescente sensi-
bilizagao sociocultural sobre o alcance e natureza
dos direitos humanos, destacando que a prote¢ao
dos direitos humanos deve preponderar na fase
pré-violatéria (BORGES, 2012, p. 84).

Contudo, nido sendo possivel evitar a vio-
lagao, o Estado deve assegurar a tutela penal
na fase pds-violatdria, tendo como critério de
legitimidade para a sua intervencéo a vulnera-
bilidade dos titulares desses direitos, ndo uma
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vulnerabilidade circunstancial, mas constante e
estrutural, resultado de “violagdes sistematicas,
ao lado da impunidade dos respectivos agresso-
res, por razdes estruturais ou por uma pratica
ideologicamente comprometida com a utiliza-
¢do do Direito Penal como mero instrumento
de opressao” (BORGES, 2012, p. 86).
Seguindo essa ldgica, o Direito Penal estaria
legitimado a intervir no caso de homicidios
por razdo de género, dadas a vulnerabilidade
das mulheres, a pratica sistemadtica das mortes
e a aquiescéncia ou tolerdncia dos Estados, que
atinge o bem de maior magnitude protegido
pelo Direito Penal: a vida. Todavia, essa atuagdo
deve ocorrer de forma racional, de acordo com
arealidade de cada pais, evitando-se tipos aber-
tos, que podem dar azo a discricionariedade ou
a subjetividade dos juizes - ferindo os principios
da taxatividade e da seguranca juridica, bem
como penas desproporcionais, incompativeis
com o Estado Democratico de Direito.
Ademais, tal tutela penal deve vir dentro
de uma politica integral de prevenc¢io, prote-
¢do e punigdo. Somente tipificar o femicidio/
feminicidio e/ou aumentar as penas para quem
mata uma mulher por razdes de género nio
serd uma soluc¢do. Exemplo disso é a politica
criminal de cunho eficientista desenvolvida
pelos Estados Unidos nas ultimas décadas, que
pretende combater a violéncia com a maximi-
zagdo do aparelho policial, criminalizagdo de
novas condutas, aumento das penas e restri¢io
de garantias processuais. Até onde se sabe, tal
politica foi incapaz de reduzir os delitos, embora
tenha aumentado significativamente a popula-
¢do carceraria do pais (LOTKE, 1998, p. 39-50).
Ha que se colocar énfase em politicas publi-
cas que obriguem o Estado a investir em cam-
panhas de sensibiliza¢ao, capacitagio continua,
garantia do acesso a Justica, desenvolvimento
de planos, programas e estratégias setoriais e
territoriais, promo¢do de modelos de prevengio



abrangentes, que abordem o espago intimo e
publico do desempenho das atividades das
mulheres, além da promo¢do de mecanismos
de supervisdo e controle de conformidade com
os tratados internacionais e regionais assinados
pelos paises.

A partir do ano de 2007, paises ibero-
-americanos, como a Costa Rica, a Guatemala,
0 México, a Argentina, a Republica Bolivariana
da Venezuela, a Coldmbia, a Espanha e a Bolivia,
passaram a adotar “leis mais abrangentes” para
enfrentar o problema da violéncia contra as
mulheres. Essas leis tém por objetivo superar o
tratamento fragmentado até entdo conferido ao
tema, por meio do tratamento das praticas dis-
criminatdrias na aplicacao da justica penal, da
falta de orcamento para a aplicacdo de sang¢des
ndo privativas de liberdade ou de infraestrutura
especifica, como delegacias de mulheres, casas
de abrigo ou refugio, garantia do cumprimento
das ordens de prote¢do pela policia, falta de
tratamento adequado e prote¢do das vitimas e
testemunhas, além do déficit na integragdo da
violéncia a politica publica do Estado (FRIES;
HURTADO, 2011, p. 115).

Trata-se de leis que redefinem a violéncia
nos termos das disposi¢oes da Convengéo In-
teramericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra as Mulheres e da Declaraciao
das Nag¢des Unidas sobre a Violéncia contra as
Mulheres, pretendendo superar a divisao entre
violéncia doméstica e outras formas de violéncia
publica contra as mulheres, definindo-a como
ataques a integridade fisica, sexual e psicoldgica
(alguns paises acrescentam a violéncia econo-
mica ou patriarcal), com variantes perpetradas
no seio da familia, da Comunidade ou do Estado
(FRIES; HURTADO, 2011, p. 121).

No México, a visibilidade alcangada pelos
casos de violéncia contra as mulheres, espe-
cialmente o femicidio/feminicidio em Ciudad
Judrez, gerou a implantagao de politicas publicas

especificas formuladas pelo governo federal,
como a cria¢do da Promotoria Especial para
os Delitos de Violéncia contra as Mulheres e a
Exploragao de Pessoas (FEVIMTRA) e o “Alerta
de Género’, que é uma medida de emergéncia
adotada como resposta a presenca de focos
vermelhos (em virtude de alta incidéncia de
vidéncia feminicida e, a0 mesmo tempo, devido
a auséncia de politicas governamentais para
enfrentd-la, inclusive & negacdo do problema, a
sua gravidade e a negligéncia das autoridades lo-
cais e federais). A presenga dos focos vermelhos
exige uma atuagio pronta, rapida e coordenada
nos trés niveis de governo (federal, estadual e
municipal), para atender sem demora fatos de
violéncia feminicida em uma zona determinada
(PONCE, 2012, p. 125; FRIES; HURTADO,
2011, p. 116).

Na Espanha, desde o ano de 2003, estatisti-
cas sobre a violéncia de género - englobando o
namero de vitimas que haviam apresentado uma
dentncia, quantas contavam com medidas de
protecdo, a quebra dessas medidas, o perfil das
vitimas e dos agressores e o ambito geografico
em que ocorreram os homicidios - sdo publi-
cadas na web do Ministério de Satde, Politica
Social e Igualdade; e o acompanhamento das
sentencas judiciais nos casos de violéncia de gé-
nero contra as mulheres encontra-se a cargo do
Observatério de Violéncia de Género do Con-
selho Geral do Poder Judiciario. Desse modo,
é possivel ter informagdes atualizadas sobre as
“vitimas mortais por violéncia de género’, o que
contribui para a elaboragdo de politicas publi-
cas voltadas para atacar as causas da violéncia
de género e preveni-la, melhorando a resposta
estatal as dentincias (FLORES, 2012, p. 158).

5. Conclusao

Abordar a questao do homicidio de mulhe-
res, desde uma perspectiva de género, exige um
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elevado compromisso — ndo sé do Estado, mas
também da sociedade — com a erradicagdo desse
tipo de violéncia. Nao é possivel pensar esse
fendmeno apenas do ponto de vista criminal,
ja que deixa de lado as suas causas e medidas
para preveni-la, tanto no espago publico, como
no espaco privado. E necessério abordar global
e mais integralmente as varias dimensées do
problema, ou seja, dar-lhe visibilidade, a fim de
instala-lo na agenda de problemas que afetam
toda a sociedade, demonstrando que a violéncia
contra as mulheres é intoleravel.

Como visto, vérios esfor¢os tém sido feitos,
tanto no cendrio internacional, como nacional,
para combater a violéncia contra a mulher. No
plano internacional, destacam-se: a Convengéo
sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Dis-
criminagdo contra a Mulher (CEDAW, ONU,
1979); a Recomendagdo Geral n® 19 do Comité
CEDAW (ONU, 1992); a Declaragio sobre todas
as Formas de Discriminagdo contra a Mulher
(ONU, 1993); as Declaragdes e Programas de
Agdes decorrentes das principais conferéncias
internacionais das Nagdes Unidas (Viena/93,
Cairo/94 e Beijing/95); e a Convengdo Inte-
ramericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher (Convencao de
Belém do Pard, OEA, 1994).

No plano nacional, surge uma terceira gera-
¢do de leis contra a violéncia de género, as quais
tomam em consideragdo as ligdes aprendidas
em etapas anteriores e incluem a adogdo de leis
integrais para prevenir, sancionar e erradicar a
violéncia, como foi o caso da Costa Rica, Guate-
mala, México, Argentina, Reptiblica Bolivariana
da Venezuela, Coldémbia, Espanha e Bolivia.
Entre as inovagdes mais recentes adotadas no
plano ibero-americano em matéria de legisla-
¢do sobre violéncia contra a mulher, estdo: a
criagdo da Promotoria Especial para os Delitos
de Violéncia contra as Mulheres e a Exploragao
de Pessoas (FEVIMTRA) e o “Alerta de Género’,
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no Meéxico; e a divulgagado de estatisticas sobre
violéncia de género na web pelo Ministério de
Saude, Politica Social e Igualdade, bem como o
acompanhamento das sentengas judiciais nos
casos de violéncia de género contra as mulheres
pelo Observatério de Violéncia de Género do
Conselho Geral do Poder Judiciario, na Espanha.

Simultaneamente, novos delitos sdo tipifi-
cados, reconhecendo as situagoes de violéncia
que ocorrem dentro e fora de casa, como o
femicidio/feminicidio (Bolivia, Chile, Costa
Rica, Guatemala, El Salvador, Peru, Nicaragua
e alguns estados do México). A despeito disso,
a pergunta que surge na academia é: por que,
apesar dos esfor¢os realizados no nivel legal,
a violéncia contra a mulher persiste ou, até
mesmo, aumenta? como conciliar os principios
do Direito Penal minimo (ultima ratio, propor-
cionalidade etc.) com estas novas tendéncias?

Ap6s analisar o conceito de femicidio/
feminicidio, suas tipologias e as legislacdes dos
paises que o tipificaram, foram examinados os
argumentos a favor e contra a sua criminaliza-
¢d0, e a conclusao a que se chegou foi:

a) o femicidio/feminicidio representa uma
violéncia extrema contra a mulher pelo fato tio
somente de ser mulher e ataca o principal bem
juridico protegido pelo Direito Penal, a vida;
porém, apresenta carater sistematico, decor-
rente de relacdes de poder, de discriminagao e
de opressdo baseadas no patriarcado, que trans-
formam a mulher em um ser inominado, sem
vontade propria, incapaz de reverter a situagao
na qual se encontra;

b) o femicidio/feminicidio abrange nio
somente a violéncia intrafamiliar ou domésti-
ca, mas também aquela ocasionada no espago
publico, por amigos, vizinhos desconhecidos ou
pelo préprio Estado, por meio de seus agentes;

¢) a tipifica¢do do femicidio/feminicidio nao
ocorreu de forma uniformizada nos diversos pa-
ises ibero-americanos, variando a defini¢do de



pais para pais, assim como as circunstancias em que o ilicito foi praticado,
observando-se, ainda, que ou 0s tipos sdo muito restritos, ndo abrangendo
todas as tipologias do femicidio/feminicidio, ou sdo demasiadamente aber-
tos, dando margem a interpretacdes dubias e discriciondrias, em afronta
aos principios da taxatividade e da seguranga juridica, além de preverem
penas desproporcionais, em violagio ao principio da proporcionalidade;

d) enquanto os argumentos a favor da tipificagao estdo voltados para
avisibilidade da morte das mulheres em razdo do género, os argumentos
contrarios apelam para a inefetividade do Direito Penal para solucionar
o problema da violéncia contra as mulheres;

e) é possivel conciliar a tipificacao do femicidio/feminicidio com os
principios do Direito Penal minimo (ultima ratio, proporcionalidade
etc.), a partir do Garantismo Penal, em sua vertente positiva, desde que:
i) a objetividade juridica da norma incriminadora seja a vulnerabilida-
de constante e estrutural das vitimas; ii) os tipos penais e as penas nao
sejam demasiadamente abertos e desproporcionais; iii) o Estado tenha
como politica criminal prioritdria, ndo a tipificagdo, mas a protecdo dos
direitos humanos em sua fase pré-violatdria, com a adogao de medidas
de prevencao e protecdo integral das mulheres.

No tocante a persisténcia ou ao aumento da violéncia contra a mulher,
apesar dos esforcos legais que tém sido realizados, pode-se dizer que, em
parte, esta relacionado a falta de harmonizagao entre as legislagdes nacio-
nais contra a violéncia e os codigos penais vigentes e os sistemas juridicos
internacionais, a Convengao sobre a Eliminag¢do de todas as Formas de
Discriminag¢do contra as Mulheres, a Convencdo Interamericana para
Prevenir, Sancionar e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, subscrita
pela Organiza¢do dos Estados Americanos (OEA) em 1994 e ratificada
por todos os paises da regido, e o Estatuto de Roma da Corte Penal Inter-
nacional; o fato de muitos paises, apesar de terem sancionado leis durante
adécada de 1990, ainda apresentarem temas pendentes de aplicagdo, em
virtude da nio cria¢do de mecanismos institucionais necessérios, inclui-
dos os relacionados com o acesso a justi¢a ou a capacitacido dos recursos
humanos; a falta de preparacio das forgas policiais e dos operadores da
justica e a resisténcia as mudancas por parte da justica, combinada com
a falta de capacitagdo e a baixa dotagdo orgamentdria; barreiras de acesso
a justica, o que faz com que as mulheres sofram reiterada vitimizagéo e
desconhecam os direitos e dispositivos que existem para acompanha-las
no processo de dentincia; e a dependéncia econdmica das mulheres em
relacdo aos seus conviventes, a qual impede o rompimento do ciclo da
violéncia cotidiana.

Enfrentar a violéncia contra as mulheres ndo depende somente de
esforcos legais. Requer politicas de longo prazo, elaboradas a partir da
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compreensdo da origem desse fendmeno, dos atores envolvidos e das
necessidades especificas das mulheres. As solugdes para a violéncia devem
ser procuradas a partir de uma perspectiva abrangente, voltadas para a
diminuicéo dos efeitos da desigualdade e da exclusdo e, sobretudo, para
o empoderamento das mulheres. Depende da formag¢ido de uma cons-
ciéncia e de uma autocritica das relagdes de poder e logicas patriarcais,
que comeca pelo reconhecimento das necessidades, desejos e anseios
proprios das mulheres.
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1. Introducao

Com os desafios organizacionais e politicos apresentados a Cama-
ra dos Deputados do Brasil - CD a partir da Constitui¢ao Federal de
1988, ela passou a formular e implementar de forma ativa sua politica
de formacdo de pessoal. Por meio de experiéncias de treinamento e
pos-graduagdo, em parcerias ou de iniciativa prépria, péde formular
e implementar, a partir de 2010, um Curso de Mestrado Profissional
em Poder Legislativo. Fruto de discussdes plurais dentro da instituicéo,
o curso definiu como area de concentragdo o Poder Legislativo, a ser
abordado dentro de trés linhas de pesquisa: Organizagdo do Poder Le-
gislativo; Processos Politicos do Poder Legislativo; Politica Institucional
do Poder Legislativo.

Pretende-se apresentar e discutir neste trabalho a construcédo de um
saber especifico ao Poder Legislativo e sua institucionaliza¢ao, com base
no caso da criagdo e da implementagdo do Mestrado Profissional em
Poder Legislativo. Inserida no 4mbito das politicas de gestdo de pessoas
da CD, a proposta foi aprovada pela Coordenagdo de Aperfeicoamento
de Pessoal de Nivel Superior (Capes) em outubro de 2011 e as aulas
iniciaram-se no primeiro semestre de 2013.
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Trata-se de uma iniciativa especifica, e ainda
pouco explorada, de formagao de alto nivel para
o e pelo Poder Publico, assegurando-se maior
correspondéncia entre o objeto de estudo e as
necessidades do drgdo promotor. Destaca-se
que se trata da unica experiéncia, em nivel
mundial, de um curso de p6s-graduagio stricto
sensu, com o reconhecimento governamental
especifico, oferecido por um parlamento, razdo
que agrega relevancia ao presente estudo. Além
disso, para varios aspectos do Poder Legislativo,
ainda cabe a avaliacdo de Copeland e Patterson
(1997) de que esse poder é subpesquisado’.

O objetivo do trabalho é registrar critica-
mente o processo de formulac¢do e implantagao
do Mestrado, descrevendo-o analiticamente
com o propdsito de revelar: i) seus antece-
dentes e motivagdes; ii) os momentos e os
temas-chaves no processo de formulagio; iii)
as propostas de conteudo para o curso; iv) sua
caracteriza¢do como mestrado profissional; e
v) sua implementacéo, desafios e ganhos para
a instituicao e para o setor publico.

A abordagem escolhida foi a da pesquisa
histérico-descritiva, entendida como um
processo metodoldgico adequado para uma
pesquisa focada no “como’, além de tratar de
fendmeno contemporineo e nio totalmente
estudado. As agdes de pesquisa envolveram
revisdo bibliografica e pesquisa documental. A
escolha do estudo de caso como um dos instru-
mentos metodoldgicos deve-se a existéncia de
pouca literatura especifica sobre o assunto. Para
Yin (2001), o estudo de caso ganha relevancia

'Nos ultimos anos, a literatura em Ciéncia Politica
sobre o funcionamento do Legislativo brasileiro desenvol-
veu-se bastante, estendendo-se além da Camara dos De-
putados, inclusive para os fendmenos legislativos estaduais
e municipais. Contudo, ha uma série de questdes ainda a
serem tratadas e, no que diz respeito ao Poder Legislativo
como organizagdo e como promotor de suas politicas de
comunicagdo e educagao, compreende-se que ainda se trata
de “terra incognita” (FIGUEIREDO; LIMONGI, 2001).
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como método quando sdo raras as ocorréncias
(casos) passiveis de estudo ou mesmo quando a
variabilidade do fendmeno é baixa; ele também
alimenta reflexdes passiveis de generalizagdes
analiticas. Portanto, a discussio sobre a cria¢do
de um curso de pds-graduacio stricto sensu
especificamente sobre o Poder Legislativo e no
ambito de uma Casa Legislativa possibilita a
extrapolagdo para o Ambito mais geral do carater
dos cursos de mestrados de perfil profissionali-
zante e para a promogao de cursos de mestrado
por escolas de governo.

As secOes deste artigo sdo, além desta In-
troducdo, Histérico e motiva¢do, Processo de
formulac¢do, Conteudo da proposta de curso,
Caracterizagdo como mestrado profissional, Im-
plementagdo e desafios e Consideragdes finais.

2. Histdrico e motivagao

A CD do Brasil conta atualmente com 513
parlamentares, 15.642 servidores - efetivos,
3.451; cargos de natureza especial, 1.313; secre-
tarios parlamentares, 10.398 (BRASIL, 2013a)
- e uma édrea construida de 150.000 m”. Recebe
a visita diaria de 20.000 a 30.000 cidaddos em
dias de sessdo plenaria (Medeiros et. al., 2011),
possui sistema proprio de TV e Radio e Agéncia
de Noticias. Seu or¢amento para o ano de 2013
¢ de aproximadamente R$ 4,3 bilhoes (BRASIL,
2013b).

A Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL,
1988) colocou novos desafios perante as insti-
tuigdes publicas, entre eles o estabelecimento
da eficiéncia como um dos principios bali-
zadores da atuagdo da administracdo publica
(BRASIL, 1988, art. 37) e, como sua contra-
partida, a necessaria melhora da qualificagdo
dos servidores publicos, realizada por escolas
de governo (BRASIL, 1988, art. 39). No 4mbito
dessa discusséo e inspirada nas experiéncias da
Escola Nacional de Administragdo Publica e



da Escola de Administracio Fazendaria, a CD
criou o Centro de Formacgéo, Treinamento e
Aperfeicoamento - Cefor?, uma evolugio do
que era até entdo a Coordenagio de Selegdo e
Treinamento.

Em 2004, ap6s a realiza¢ao de algumas es-
pecializa¢des em parcerias com instituigoes de
ensino (Universidade de Brasilia e Universidade
Federal de Minas Gerais), o Cefor propos-se a
tarefa de realizar autonomamente cursos de
pos-graduacio lato sensu (especializa¢do), no
ambito da possibilidade entdo existente do
credenciamento especial perante o Ministério
da Educac¢iao - MEC. Essa proposta teve como
fundamento a percepgiao de que seriam neces-
sarios cursos que dialogassem de modo mais
profundo com as especificidades da CD.

O MEC aprovou o credenciamento especial
do Cefor em 2005 (BRASIL, 2005), quando
passaram a ser oferecidos, no ambito da pds-
-graduacao lato sensu, diversos cursos de
especializacdo voltados para uma formacgéio
mais ampla e aprofundada dos quadros da Ca-
mara, cobrindo as areas tematicas do processo
legislativo, das politicas publicas, da gestao, do
orgamento publico e, em parceria com outras
instituicoes, da gestao da informagcéo.

Tais iniciativas de formagao de pessoal tive-
ram, desde o inicio, o principio de valorizagao
do docente interno e se apoiaram na estrutura
da Casa, por meio da Diretoria de Recursos
Humanos, do Cefor e da constitui¢do, neste,
de uma Coordenagio especificamente criada
com essa finalidade, a Coordena¢ido de Pos-

*O Cefor foi criado pelo Ato da Mesa n®69/1997, o qual
remete, como sua justificagio, a Indicagdo n®190/1995, que
propunha a criagdo da “Escola de Formagao do Servidor
Publico do Poder Legislativo”. Na justificagao dessa Indi-
cagdo, por sua vez, encontra-se: “A presente proposigao foi
apresentada depois de longo periodo de maturagao e teve
como balizamento a criagao pelo Poder Executivo da ENAP
e a ESAF que tantos frutos tém dado ao progresso do Pais”
(BRASIL, 1995, p. 13.324).

-Graduagao — Copos. Além disso, essas inicia-
tivas inseriram-se em um ambito mais amplo
de agdes de capacitagdo de pessoal no servigo
publico, constituindo uma rede de parcerias
com a Camara Legislativa do Distrito Federal, o
Tribunal de Contas da Unido e o Senado Federal.

A consolidagao da experiéncia da Copos
com os cursos de especializagdo levou a deman-
das novas em termos de processos formativos,
tendo a CD recorrido a uma parceria com o
Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de
Janeiro — IUPER] - para a realiza¢do de um
Mestrado e de um Doutorado Interinstitu-
cional em Ciéncia Politica (Minter e Dinter),
com inicio no ano de 2006 e término em 2008
(mestrado) e 2010 (doutorado).

De certa forma, a CD percorreu, no caso
do stricto sensu, caminho similar ao percorri-
do anteriormente na especializacio (parceria
externa — realizacdo interna). O fato é que
a realizagdo do Minter e do Dinter trouxe ao
cotidiano do Cefor a convivéncia com pesqui-
sadores de primeira linha no cenario nacional e
internacional, além de uma comunidade de 20
novos mestres e 10 novos doutores. Em paralelo,
a CD realizou, em 2007, concurso publico para
Analistas de Recursos Humanos, o qual resultou
na aprovac¢ao de um elevado nimero de mestres
e doutores (foram contratados 35 servidores,
dos quais 13 mestres e 5 doutores).

Portanto, foi a partir das experiéncias bem-
-sucedidas de treinamento e especializagio,
associadas ao desenvolvimento de uma cultura
especifica de conhecimento sobre o papel e a
metodologia dos cursos de pés-graduagao stric-
to sensu, que, em 2010, iniciou-se o processo de
formulagédo da proposta de curso de mestrado.
Repetindo-se a experiéncia anterior com o lato
sensu, buscou-se um processo de construgio
em duas frentes concomitantes, interna e ex-
ternamente a CD, em um processo de mutuo
estimulo e influéncia.
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A motivagao para tais iniciativas reside no diagnéstico da importancia
do elemento humano para o bom desempenho da CD. O desafio de se es-
truturar eficientemente como organizagio e a necessidade de representar
de forma satisfatéria o cidadao, produzir boas politicas publicas e ainda
comunicar suas agoes e realizar sua fun¢ao de promotor da democracia
exigem assim uma série de capacidades pessoais e administrativas iden-
tificaveis em cada uma das areas da CD e que se mostram passiveis de
estimulo e aprendizagem por meio de programas de ensino.

Vale dizer que o esfor¢o de ensino no proprio ambito da CD deriva
também da percep¢io de que varios dos conhecimentos e das capacidades
necessarios ao funcionamento da instituigdo ndo podem ser encontra-
dos de forma satisfatoria, ou ao custo adequado, fora da institui¢cdo. O
atendimento as suas especificidades exige o treinamento e a capacitagdo
atipicos, passiveis de realizagdo na propria institui¢do. A pratica do pro-
cesso legislativo ou o conhecimento da natureza, do funcionamento e
dos objetivos de uma casa legislativa, por exemplo, ndo sao encontrados
com a devida profundidade e reflexdo em profissionais formados em
areas afins ao Legislativo, como Direito, Ciéncia Politica, Administragao,
Sociologia ou Comunicagéo.

A natureza dos processos politicos inerentes ao Poder Legislativo, em
especial a interligagdo permanente com outros 6rgaos de governo e com
asociedade em geral, fez com que os propdsitos das iniciativas de ensino
ndo se circunscrevessem apenas aos servidores da CD, mas alcangassem
também funciondrios de 6rgaos e institui¢des parceiras e profissionais de
outras origens que tivessem interagdo com o Poder Legislativo. E assim
uma concepgdo ampla de qualificacao de todos aqueles que interagem

com o Poder Legislativo brasileiro.
3. Processo de formulacao

O processo de formulagdo da proposta do curso de mestrado da CD
estendeu-se de margo de 2010 a meados de 2011 e foi influenciado por
trés elementos principais:

« a proposta ser patrocinada e vir a desenvolver-se dentro de um 6rgéo
de gestdo de pessoas da instituigao;

« a experiéncia anterior do Programa de Pés-Graduagao;

« a opgdo pela concepgao colegiada.

A primeira influéncia definidora da proposta derivou do fato de ela ser
patrocinada pelo Cefor e também vir a ser implementada em seu ambito.
Essa perspectiva inseriu a proposta na politica de desenvolvimento de
pessoas da instituicdo. As principais derivagdes foram a preexisténcia
de padrdes e rotinas ja conhecidos para a contratagdo de professores e a
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selecao de alunos. Além disso, como o or¢amento do Cefor é elaborado
de forma agregada no que tange a recursos para fins de capacitagio’, a
proposta poderia ser acomodada dentro das dotagdes ja correntes.

Outra consequéncia foi o olhar mais imediato para os servidores do
orgao, vistos como publico-alvo mais importante. Isso determinou, in
limine, a orientagdo e a vocagao do futuro curso, inclusive quanto ao seu
nome — Mestrado em Poder Legislativo — e ao seu carater de mestrado
profissional. Assim situado, projetou-se que o curso teria também como
demanda servidores de outros 6rgdos do Legislativo, como o Senado
Federal, as Assembleias Legislativas, as Camaras Municipais e os Tribu-
nais de Contas.

Contudo, o ponto mais importante oriundo do fato de a proposta
desenvolver-se dentro da area de recursos humanos da CD foi o reconhe-
cimento da complexa rede de avaliagdo interna a qual ela se submeteria,
derivada da ampla e hierarquizada estrutura administrativa da instituicéo.
A inser¢do inicial da proposta permitiu que se reconhecesse a extensa su-
bordinagao hierdrquica a que seria submetida (fonte de consideravel grau
de incerteza quanto a sua aprovagdo) e que se reagisse estrategicamente.
Com o objetivo de angariar apoio, bem como garantir a consisténcia da
proposta, optou-se, desde o principio, pela sua construgao colegiada e
pela consulta a diversos interessados de modo prévio, a fim de elucidar
e desenvolver pontos considerados frageis ou insuficientes.

A segunda influéncia, a experiéncia anterior do Programa de Pos-
-Graduagéo, possibilitou uma reflexdo mais sdlida sobre os aspectos
propriamente académicos da proposta. O programa ja possuia cabedal
na oferta de cursos de especializa¢iao, o que permitiu desenvolver diag-
nostico das necessidades especificas da CD. Nesse contexto, verificou-se
que o objetivo maior é o da formacio de quadros de exceléncia no Poder
Legislativo, o que implicou a decisdo por um curso de mestrado profis-
sional, com duas caracteristicas marcantes: de um lado, voltado para a
reflexdo e o pensar do Legislativo, atentando para suas peculiaridades e
necessidades préprias; de outro, para a utilizagao do aparato e da proxi-
midade das Casas Legislativas, mormente da CD, como laboratério vivo
de experiéncias a serem observadas, descritas e avaliadas.

Também importante foi haver recursos prévios para desenvolver a
docéncia, a pesquisa e a extensao, o conhecido tripé da educagio superior.

No campo da pesquisa, a Copos criou, logo em 2006, a figura dos Grupos

Uma vez que é dificil prever com exatiddo todos os cursos e treinamentos a serem
realizados pelo Centro, inclusive porque a demanda ¢ dindmica, a programagao orgamentaria
é feita de forma a se reservar uma dotagao, com base na experiéncia de anos anteriores e em
alguns exercicios projetivos, para retribuigdo de atividades docentes. Os demais recursos,
como os de infraestrutura, ja se encontravam disponiveis no Cefor.
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de Pesquisa e Extensdo (GPE), tendo como um dos objetivos promover,
nos cursos de especializa¢io, a dimensio da produgdo do conhecimento.
A extensdo, por sua vez, foi direcionada para a drea de publicagdes, com
a criacdo de um periddico cientifico* e a publicagio de diversos livros.

Um ponto central que diz respeito tanto as experiéncias dos cursos de
especializa¢do quanto a formagéo dos Grupos de Pesquisa e Extensao foi
a criacdo de uma rede de pesquisadores, tanto internos quanto externos
a CD (pois tanto a docéncia na especializagdo quanto a participagdo nos
grupos de pesquisa sdo abertas a pesquisadores nio servidores do 6rgao),
que produziu a necessdria massa critica para a proposta. De fato, as linhas
de pesquisa e a area de concentragdo da proposta foram pensadas a partir
da experiéncia dos cursos e dos grupos de pesquisa e extenséo.

A terceira influéncia, a concepgdo colegiada da proposta, foi possivel
devido a existéncia na CD de um nimero consideravel de servidores
com titulagdo e experiéncia académica. Ao longo de 2010, reuniu-se um
grupo de nove servidores ja doutores ou em processo de doutoramento,
que produziu uma proposta base, com defini¢do de drea de concentragio,
critérios para selecdo e categorizagao de docentes, publico-alvo e questdes
administrativas (desde apoio material e financeiro até aspectos burocra-
ticos, que ganham destaque em uma institui¢do que nao é, originalmente
nem precipuamente, uma institui¢ao de ensino superior). No fim do
ano, a proposta foi apresentada a toda a comunidade interessada da CD,
composta pelos membros dos Grupos de Pesquisa e Extensdo e demais
servidores. Na ocasido, foi aberto o convite para a adesdo a proposta, na
qualidade de possiveis futuros docentes, tendo sido constituido um grupo
informal de 21 servidores. No inicio de 2011, esse grupo ampliado proce-
deu a formaliza¢io do que seriam as trés linhas de pesquisa, bem como
a apresentacdo de propostas de disciplinas. Com base nesse material, foi
finalizada a proposta, enviada a apreciagdo da Capes em agosto de 2011.

A opgdo pela construgdo colegiada definiu tanto a pluralidade de
perspectivas contida no curso quanto a criagio de um amplo grupo de
apoio a proposta. Elemento importante é que o grupo o qual formulou
a proposta, tanto em seu momento mais restrito quanto apos a abertura
a comunidade mais ampla da CD, passou a compor seu quadro docente
inicial, criando-se uma linha de continuidade entre formulagao e imple-
mentacio. E necessdrio ressaltar que a diversidade de formagio do corpo
docente e o enfoque multifacetado do Poder Legislativo engendraram uma
proposta eminentemente interdisciplinar, com a agregacao dos estudos
de diversas correntes de saber sobre o mundo legislativo.

*Revista E-Legis, atualmente classificada no Qualis/Capes como B3 nas areas de Ciéncia
Politica e Relagdes Internacionais, Arquitetura e Urbanismo e Sociologia.
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4. Conteiido da proposta de curso

As discussoes ocorridas no processo de
formulacdo permitiram que se definissem a
area de concentracao e as linhas de pesquisa do
curso. A partir de um objeto comum, mas sob a
influéncia das formacoes distintas dos docentes®
e também das dreas de atuacao diversas dentro
da CD, construiram-se trés diferentes linhas
de pesquisa:

1. Organizac¢do do Poder Legislativo;

2. Processos Politicos do Poder Legislativo;

3. Politica Institucional do Poder Legislativo.

Aslinhas dividem-se com base em diferentes
enfoques, ndo em objetos. O or¢amento publico,
por exemplo, pode ser tratado na linha 1, se se
trata de sua destinagdo ao proprio Poder Legis-
lativo. Pode também ser objeto da linha 2, se se
trata do processo politico relativo as definigoes
sobre o or¢camento. E ainda pode ser objeto da
linha 3, caso se trate da politica de divulgagédo
dessas informagoes realizada pelas Casas Legis-
lativas. Aslinhas trazem assim perspectivas dife-
renciadas, apoiadas sobre uma base que se nutre
fortemente de uma concepg¢io interdisciplinar.

A linha Processos Politicos do Poder Le-
gislativo pode ser entendida sob um ponto
de vista inicial de um Poder Legislativo “base
zero™, isto é, a ideia do Poder Legislativo como
manifestacao “crua” nos sistemas politicos que
advogam a divisdo de Poderes e a democracia.
Em seus tragos basicos, o Poder Legislativo
seria apenas uma das esferas nas quais o poder
publico se divide, extensdo de poder conferida

*Os docentes tém formagdo diversa: Administragdo,
Arquitetura, Ciéncia da Informagdo, Ciéncia Politica,
Direito, Comunicagdo, Economia, Psicologia, Filosofia,
Engenharia, Letras, Medicina, Biologia.

®A expressdo “base zero” vem das discussdes sobre
orgamento publico, em que “base zero” traduz a ideia de
um processo orgamentario que pudesse ser pensado desde
o inicio, como se nao houvesse uma trajetoria historica a
determinar as escolhas contemporéneas.

auma comunidade de representantes que ope-
ram suas fungdes politicas de modo legitimo
perante a sociedade. Partindo-se desse nticleo
constitutivo bésico, erguem-se a complexidade
dos fendmenos politicos tipicos do Legislativo
contemporaneo, como a representagao, o pro-
cesso legislativo, a fiscalizacao, e as perspec-
tivas de andlise que focam nos parlamentares
(carreira, comportamento), nos partidos e nas
proprias regras legislativas. A Sociologia Poli-
tica, o institucionalismo da Ciéncia Politica e o
Direito parlamentar sdo perspectivas teméticas
e tedricas valorizadas.

A linha Politica Institucional do Poder Le-
gislativo assenta-se em um desenvolvimento
usual, embora ndo necessario ou inerente, dos
Poderes Legislativos: a disseminagao institucio-
nal de informagdes sobre a atividade parlamen-
tar ea educagdo para a democracia. Atualmente,
muito dos esforcos das Casas Legislativas sdo
voltados a disseminagio de informagdes sobre
sua atuagdo e a ag¢des institucionais de ensino,
sensibilizagdo e valorizagdo de praticas demo-
craticas. Essa linha pretende dedicar-se a essas
duas atividades, educagdo e comunicagio, pro-
movidas de forma institucional pelos Poderes
Legislativos. Nessa perspectiva, trata de um ator
unitdrio, que age como qualquer 6rgéo putblico
a promover politicas publicas que lhe sio afetas.

A linha Organizagdo do Poder Legislativo
trata o Poder Legislativo como uma organi-
zagdo. Por um lado, poder-se-ia imaginar um
Poder Legislativo “base zero’, nada instituciona-
lizado e que seria pobre ou inexistente como or-
ganizagao. Por outro, contudo, a realidade atual,
como se pode ver pelo interesse nas politicas
de comunicagdo e educagio, é de organizagdes
bastante complexas e extensas, com vistas a dar
conta de uma variedade de fun¢des que os Le-
gislativos encamparam ao longo da histdria. Sob
a perspectiva da institucionalizacao (POLSBY,
1968), Legislativos sdo organizacdes cada vez
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mais complexas, que alocam quantidade signi-
ficativa de recursos e organizam uma mirfade
de atividades.

Assim, Legislativos podem ser compre-
endidos como organiza¢des que operam sob
interesses politicos e burocraticos [vale lembrar
aqui as contribui¢des dos teéricos da escolha
publica (TULLOCK, 2004)] e que ainda ga-
nham os contornos especificos de burocracias
publico-estatais.

O curso foi aprovado pela area de Ciéncia
Politica e Relagdes Internacionais da Capes, mas
a interdisciplinaridade é central e se relaciona
com a visdo plural dos formuladores da propos-
ta, que, como ja destacado, tém diferentes for-
magdes e areas de atuagdo dentro da instituicao.
Acredita-se que a apreensdo do fendmeno Poder
Legislativo, tanto como fung¢do do Estado quanto
como 6rgdo por ela responsavel, é bastante en-
riquecida sob uma perspectiva alimentada por
diversas disciplinas capazes de colaborar entre si.

Uma decorréncia importante da reconhe-
cida interdisciplinaridade é que o rol de disci-
plinas oferecido néo tem similar préximo em
cursos candnicos ja estabelecidos na academia
brasileira, como o de Ciéncia Politica.

Essa interdisciplinaridade, por outro lado,
apresenta-se como um grande desafio para a
construgdo do curso. Nesse primeiro momen-
to de implementagdo, procurou-se apresentar
disciplinas que fossem interdisciplinares em seu
contetdo e que tivessem, preferencialmente, sua
condugio por duplas ou trios de professores,
realizando-se a aproximacéo tanto na proposta
de contetidos quanto na vivéncia de ensino e

pesquisa.

5. Caracterizacao como mestrado
profissional

Outro aspecto relevante para o desenvol-
vimento do curso foi a op¢ao deliberada por
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um mestrado profissional. O MEC instituiu
suas regras (BRASIL, 2009) e estabeleceu a
diferenciacdo quanto ao mestrado académico

quando definiju:

“Art. 3°* O mestrado profissional é definido
como modalidade de formagao pos-gradu-
ada stricto sensu que possibilita:

I - a capacitacdo de pessoal para a pratica
profissional avancada e transformadora de
procedimentos e processos aplicados, por
meio da incorporacao do método cientifico,
habilitando o profissional para atuar em
atividades técnico-cientificas e de inovagao;
IT - a formagao de profissionais qualificados
pelaapropriagio e aplicacdo do conhecimen-
to embasado no rigor metodolégico e nos
fundamentos cientificos;

III - a incorporagao e atualizagao permanen-
tes dos avangos da ciéncia e das tecnologias,
bem como a capacitagao para aplicar os mes-
mos, tendo como foco a gestdo, a produgdo
técnico-cientifica na pesquisa aplicada e a
proposi¢ao de inovagoes e aperfeigoamentos
tecnoldgicos para a solugdo de problemas
especificos” (BRASIL, 2009, p. 1).

O mestrado profissional busca promover
um saber aplicado, com incidéncia do emprego
de métodos cientificos a eventos concretos. A
luz dessa diretriz, o Mestrado Profissional em
Poder Legislativo da CD foi delineado para que
os mestrandos estabelecam a relagdo entre a
teoria académico-cientifica e a préaxis legisla-
tiva, por meio de atividades complementares
as regularmente desenvolvidas e também pelo
esforco docente-discente em direcionar as
reflexdes das aulas tradicionais as realidades
vividas e experimentadas. Assim, a proposta
do curso é superar os ditames do pensamen-
to enrijecido, caracteristico em estruturas
fortemente burocratizadas e hierarquizadas,
sobretudo naquelas em que grande parte do
processo de capacitagdo se da pela via da for-
magao em Servico.



Burocracias mecanizadas (MINTZBERG, 2003), com rigida divisdo
de tarefas e atribui¢ao de competéncias, tendem a gerar posturas imedia-
tistas e fragmentarias, caracterizadas pela irreflexdo no fazer, contraria
ao movimento emancipatorio da razdo. Essa dimensao emancipatoria s6
¢ passivel de resgate mediante propostas de experiéncias formativas que
conduzam a uma transformagao da pessoa, ainda no curso do contato
com sua realidade objetiva, mas com a devida mediagéo reflexiva. Do
aluno do Mestrado Profissional espera-se que aprenda néo s6 o que devera
fazer; antes, que desenvolva um horizonte orientativo, o qual ndo s6 com-
plemente, mas suplante sua perspectiva de preparagdo para o imediato.

Em perspectiva diante de atividades de treinamento e de especializa-
¢do, vé-se que sobressai no mestrado profissional sua natureza critico-
-avaliativa do mundo profissional. Um treinamento ¢ algo que capacita
o0 aluno em uma habilidade definida e circunscrita em seu universo de
habilidades e competéncias, e seu resultado, quando inserido de forma
adequada nas rotinas de trabalho da organizacéo, é de ganhos significa-
tivos, mas de natureza incremental. A especializagao, por sua vez, apro-
funda o conhecimento de determinado objeto de estudo e, em rela¢ao ao
treinamento, caracteriza uma amplia¢do do horizonte de conhecimento
e aprendizagem.

A perspectiva critico-avaliativa do mestrado, por seu turno, enfatiza
a participagdo do sujeito no processo ensino-aprendizagem-aplicagio.
A critica/avaliagdo consiste na interpretacio, valoragio e reformulacdo
por parte do aluno dos conhecimentos ja adquiridos ou desenvolvidos
durante o curso. No sentido profissional, nio se trata de conseguir uma
habilidade pratica para algo ja em funcionamento na organiza¢io, mas
sim a capacidade de julgar tais atividades sobre sua pertinéncia e con-
formacdo aos objetivos desejados, e mesmo reconsiderar esses objetivos
e atividades. Espera-se desse tipo de aprendizagem que os ganhos nao
sejam incrementais a atividades ja estabelecidas, mas se caracterizem
como transformacdes qualitativas, as quais, embora ndo sejam frequen-
tes, transladam as atividades profissionais a outro patamar. Ressalte-se
que uma decorréncia possivel dessa atitude critica, principalmente em
burocracias mecanizadas, é a recep¢éo insatisfatéria do egresso do curso
em seu ambiente profissional, devido a perspectiva contestatoria oriun-
da do curso de mestrado, pouco compativel com o ambiente estavel e
previsivel do trabalho.

Saliente-se ainda que a discussdo quanto a especificidade do mestrado
profissional e a sua viabilidade para as diversas areas do conhecimento
ainda permanece em aberto. Vasconcelos e Vasconcelos (2010, p. 361)
discutem a questdo no ambito da Administragao, a partir de um ques-
tionamento sobre a relagdo entre teoria e pratica:
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“A introdugdo de mestrado profissional
em disciplina académica, por definicao
voltada para a prética profissional como a
Administragdo, ndo pode deixar de chamar
aatencao. Esta proposta remete a problemas
fundamentais ainda nio resolvidos: (1) Que é
conhecimento em administracdo? (2) Que é
pratica em administragao? (3) Qual a relagéo
entre esses dois elementos? A rigor a questao
fundamental que se coloca aqui é a seguinte:
E possivel ter um conhecimento Teérico
em administragdo dissociado da Pratica?”
(VASCONCELOS, E; VASCONCELOS, I,
2010, p. 361).

Mutatis mutandis, a questdo se coloca para
a Ciéncia Politica com a inversdo da pergunta:
existe um conhecimento pratico em Ciéncia Po-
litica que seja dissociado da Teoria? A proposta
do Mestrado Profissional da Camara pretende
responder afirmativamente a essa questao, fo-
cando, preliminarmente, o conceito de operador.

E certo que multiplos fatores concorrem
para a configuragdo do campo de atuagio pro-
tissional e dos atributos desejaveis ao operador
do Poder Legislativo. Esse ator é alguém que
ocupa um lugar profissional no préprio Poder
Legislativo (seja subordinado a sua administra-
a0, seja interagindo com ele como ator exter-
no), produzindo e reproduzindo conhecimento
a partir de sua pratica cotidiana. Essa produgao
de carater eminentemente empirico-profissio-
nal ndo se da, contudo, irrefletidamente. O que
acontece é que o processo de reflexdo é determi-
nado pelo lugar ocupado pelo operador e, nesse
sentido, o lugar é determinante da reflexdo. Nao
se quer afirmar com isso que o conhecimento
seja enviesado ou néo-isento, em termos, por
exemplo, de um processo de observagido parti-
cipante mal conduzido. O que se busca ressaltar
é que o operador se defronta, por um lado, com
injungdes proprias do fazer — a viabilidade; por
outro, lida com detalhes operacionais, um tipo
de conhecimento tacito que s6 quem participa
efetivamente pode obter — a efetividade. A
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conjungdo entre viabilidade e efetividade gera
um tipo especifico de saber, pragmatico, que
permite a agdo imediata.

A proposta do mestrado profissional é que
o conhecimento profissional, considerado
como um ativo, seja lapidado pela metodologia
cientifica, de modo a agregar valor a pratica
profissional do operador do Poder Legislativo.
No caso da proposta da CD, com base nessa
discussdo preliminar, foi previsto na proposta
um componente diferenciado - as chamadas
atividades complementares. Por meio delas,
pretende-se desenvolver competéncias para
articular a formacéo do aluno com seu contexto
de pratica profissional. Entendem-se por ativi-
dades complementares:

“(...) trés conjuntos de atividades, cada uma
deles com 2 créditos. O primeiro é constitu-
ido pelas Atividades Académicas, as quais
devem ser efetivadas por meio de participa-
¢do em projeto de pesquisa, participagdo em
projeto cultural ou artistico, participagdo em
eventos académicos e cientificos. O segundo
¢ constituido pela Atividade Profissional
Supervisionada no Legislativo que propor-
cionara ao discente a oportunidade de atuar
em programas especificos ou participar de
uma atividade de rotina do Legislativo sob a
supervisdo do seu orientador, relacionando o
curso a uma atividade profissional do aluno.
O terceiro grupo, denominado Laboratdrio
no Parlamento, consiste no acompanhamen-
to com observagdo, registro e anélise de es-
pagos e agdes proprias do Legislativo. Todas
as atividades complementares tém como fim
ampliar e fortalecer o processo formativo do
aluno ao mesmo tempo que oferecem uma
interface entre o mundo académico e o pro-
fissional no campo do Legislativo” (BRASIL,
2011, p. 15).

Detalhando com mais profundidade as
atividades complementares indicadas como
académicas (BRASIL, 2011), podem-se estabe-

lecer trés grupos de agdes que as compreendem:



a) Disciplinas, cursos e congressos: correspondem a disciplinas e cur-
sos extracurriculares, no formato presencial ou a distdncia, em instituicdo
de ensino superior brasileira reconhecida pelo MEC, ou estrangeira de
ilibada reputagio; a participagdo em congresso ou conferéncia; a organi-
zagdo de congresso ou conferéncia como membro do comité organizador;
e a palestras proferidas pelo discente, entre outros;

b) Pesquisa: participagdo em grupos de pesquisa e extensdo da CD
ou em projeto de pesquisa de docente do Curso de Mestrado Profissional
em Poder Legislativo; publicagdo de artigo, ensaio, monografia, livro ou
similar, seja a obra individual, seja coletiva; e participagdo, como ouvinte,
em sessoes plendrias que tratem de temas relevantes a pesquisa do aluno;

¢) Atividade profissional: atividade profissional ou em grupo de
trabalho cuja produgio técnica seja relevante ao trabalho de pesquisa.

A atividade profissional supervisionada, desenvolvida em caréter
intuitu personae, leva em consideracdo o objeto de trabalho do discente,
seus objetivos e métodos, o que obriga o docente-orientador a estabelecer
roteiro de atividades e agdes que assegurem ao orientando a incorporagéo
de conhecimentos e habilidades relacionados a pratica legislativa. No
caso, a proposta é tornar o aluno observador ativo no processo de ensino
pragmatico de aprendizagem, colocando-o na posi¢do de captador de
informacoes e, a0 mesmo tempo, critico das situagoes observadas.

Ja as atividades do Laboratdrio no Parlamento incluem, entre outras:

a) acompanhar audiéncias publicas sobre temas em debate e de in-
teresse da CD;

b) acompanhar e registrar sessdes no Plenario, identificando aspectos
organizacionais, processuais e de politica institucional;

¢) avaliar a atuagéo nas comissdes, identificando processos e estrutu-
ras, formais e informais, que caracterizem esses 0rgaos;

d) conhecer a execug@o processual de atividades administrativas na
pratica, objetivando compara-las com exemplos da literatura e identi-
ficando possibilidades de reflexdo quanto a utilidade, a viabilidade e a
necessidade de sua realizacao.

Basicamente, o método a ser empregado na condugio dos trabalhos
pelos discentes é a observagdo, que é bastante pertinente a atividades das
ciéncias sociais nas quais se insere este mestrado. Assim, trés tipos de obser-
vagdo sdo utilizados como método de coleta e andlise, a saber (GIL, 2011):
observagdo simples, observag¢io participante e observag¢ao sistematica.

Apesar da reflexdo apresentada nesse topico, cabe ressalvar que a
discussao quanto aos contornos e aos fatores diferenciais do mestrado
profissional em relagdo ao mestrado académico ¢é fluida e ainda ndo com-
pletamente definida, dada a prépria incipiéncia do assunto no sistema
de pos-graduagio brasileiro. Verifica-se tanto a incidéncia de pesquisas
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oriundas dos mestrados profissionais sobre temas eminentemente acadé-
micos quanto a geragdo de conhecimentos praticos e aplicados em mes-
trados académicos (CAMPANARIO etal., 2009, p. 433). Essa convivéncia,
em certa medida, ¢ salutar, conforme Campanario et al (2009, p. 433):

“E de grande valia ter como referéncia a existéncia simultinea das duas
modalidades de curso (académico e profissional), pois cria uma referén-
cia madtua, uma espécie de ‘efeito demonstragao, em que as préticas do
académico criam parametros de delimitagao do profissional e vice-versa”

6. Implementacao e desafios

A partir da aprovagdo da proposta, houve diversas reunides prepa-
ratorias ao longo do ano de 2012, envolvendo os futuros professores do
curso, que constituiram um “proto-colegiado’, enquanto nao aconteceu
a formaliza¢do do grupo. Discutiram-se principalmente a questdo da
dedicacédo dos professores ao curso (uma vez que todos eram servidores
da CD, com lotagdes e atribui¢des especificas), bem como a questdo das
disciplinas a serem oferecidas.

Ao longo do segundo semestre de 2012, intensificou-se o esforgo
de elaboracdo dos planos de curso das disciplinas, processo que exigiu
bastante esforco, dados o cardter inédito do curso e a persisténcia na
premissa de manter um olhar ao mesmo tempo interdisciplinar e foca-
do no Poder Legislativo. Dessa forma, ndo havia como incorporar ao
rol de disciplinas oferecidas cadeiras tradicionais em outros cursos de
pos-graduacio. Exemplo dessa postura foi a insisténcia em néo oferecer
cadeiras especificas de alguma drea tradicional do saber, como “Direito
Constitucional” ou “Gestao de Pessoas” Todas as disciplinas deveriam
buscar refletir a especificidade do Poder Legislativo e a convergéncia de
areas diferenciadas do saber. Assim, chegou-se, na primeira oferta, a um
total de sete disciplinas, conforme apresentado pelo Quadro 1.

O ano de 2012 também foi marcado por didlogos internos no tocante
a organizacao administrativa do Curso e seu recepcionamento pela estru-
tura da Casa, uma vez que o mestrado representa um nivel diferenciado
de comprometimento por parte dos docentes, bem como exigéncias mais
intensas de infraestrutura administrativa.

O principal desafio, em um primeiro momento, é a consolidagdo do
curso, de forma a assegurar a regularidade na sua oferta e o cumprimen-
to dos requisitos do processo de avaliagio da Capes. Em um segundo
momento, o desafio maior é a realizacdo de uma cartografia do saber
propria do Saber Legislativo, uma das motiva¢oes originais da proposta
de criagdo de um curso de pds-graduagio sobre o tema.
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Quadro 1- Disciplinas e respectivas ementas

DISCIPLINA EMENTA

Semindrio em Poder Legislativo

Estudo do Poder Legislativo como um fendmeno interdisciplinar
sob a perspectiva de sua estrutura organizacional e
administracéo, dos seus processos politicos e da sua politica
institucional.

Legislativo e Representagéo Parlamentar

Representacao, soberania popular e democracia. A fungao
representativa do Legislativo. Deliberacao e politica social no
Legislativo brasileiro. Esferas e instituicoes representativas.
Conexao eleitoral e comportamento parlamentar. Controle social e
participagdo politica no Parlamento.

Comunicagao Organizacional no Poder
Legislativo

Teorias da organizagdo e comunicagao organizacional.
Comunicagao em burocracias hierarquizadas. Comunicagao
interna e posicionamento politico-institucional do Legislativo.
Instrumentos de Comunicagao Organizacional do Parlamento.

Comunicacao, Legislativo e Opiniao
Publica

A inter-relagao entre midia e politica. A interagdo do Poder
Legislativo com os veiculos de informagao. A divulgagao do
Poder Legislativo e a qualidade da democracia. Participagdo
e deliberacdo em parlamentos. Imagem institucional do Poder
Legislativo e as pesquisas de opinido publica.

Modernizagao Administrativa do Poder
Legislativo

A Gestao Publica e o Parlamento. O Legislativo e as praticas
gerenciais contemporaneas: gestao estratégica, gestao do
conhecimento e da informagao, gestao por processos, sistemas
de gestdo da qualidade, gestao por competéncias.

Comunicagao no Legislativo

Democracia e midia. Fungoes da midia nos regimes
democraticos. Comunicagéo Publica. Comunicacao Institucional.
Comunicagao Politica. Estratégias de comunicacao do
Legislativo. Midias Legislativas.

Estrutura Organizacional e Processo
Decisorio Legislativo

RelacGes entre sociedade, estrutura administrativa e
parlamentares. Impacto do processo decisorio na organizagao do
Legislativo. Estudo comparado sobre a organizagao administrativa
da casa legislativa e as atividades do Poder Legislativo.

Fonte: elaboragao propria.

1. Consideracdes finais

O Mestrado Profissional em Poder Legis-
lativo é uma experiéncia ainda em seu inicio
e caracterizada, em varios aspectos, pelo signo
do novo. Busca inserir-se no contexto dos mes-
trados profissionais fomentados pelo governo
federal brasileiro, ainda em formacéo e defini-
¢do. Construir essa identidade é um desafio e
um horizonte a ser perseguido pelo curso, em
consondncia com a area e a Capes.

Trata-se de também de uma novidade no
ambito da CD. Mestrados promovidos por
entidades do governo que ndo constituem
prioritariamente institui¢des de ensino superior
ainda sdo raros, valendo citar os do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE (Es-
cola Nacional de Ciéncias Estatisticas - ENCE),
do Instituto Nacional da Propriedade Industrial
- INPI e do Instituto Nacional de Metrologia,
Qualidade e Tecnologia — Inmetro. As dificulda-
des, os incentivos e os caminhos para a criagdo
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e a institucionalizagdo dessas iniciativas sdo bastante particulares, o que
exige criatividade e invengéo de seus formuladores e implementadores.

Por fim, outra novidade é o curso para seus docentes. Formados em
varias dreas e aproximados por sua pratica profissional dentro de uma
mesma organiza¢do - embora multipla e complexa —, enfrentam esforgos
de pesquisa e ensino de natureza nova. Com as primeiras disciplinas em
funcionamento em 2013, o que se vé é que a estratégia de docéncia em
duplas ou trios se mostra adequada, pois tem dado um carater homogéneo
as propostas de ensino e aproximado iniciativas de pesquisa.

A procura pelo curso revela-se favoravel, o que motivou o ofereci-
mento de mais vagas ja no segundo processo seletivo (passando a entrada
semestral de 12 para 15 alunos).

Em termos de ganhos institucionais para a CD, tem-se, primeira-
mente, uma formagdo mais ampla e completa oferecida ao seu quadro
de funcionarios. Essa missdo primeira permite que a instituicdo gere
internamente condi¢des para a superacgdo de suas dificuldades, com base
no elemento organizacional mais importante: as pessoas.

Ganho também relevante ¢ a colaboragdo com a imagem da insti-
tuicdo. A valorizagdo de uma instancia de reflexdo e ensino voltada a
sua propria natureza — o Poder Legislativo — e que insere a CD de forma
destacada no ambito das Casas Legislativas brasileiras possibilita o apro-
fundamento da reflexdo sobre sua missdo e objetivo dentro da sociedade
brasileira. Pode-se entender que a CD assumiu para si a tarefa de pensar
a si propria.

Finalmente, a institucionaliza¢do de um curso de mestrado sobre
Poder Legislativo em uma escola de governo alimenta as demais Casas
Legislativas, os demais Poderes e a sociedade em suas reflexdes sobre o
Legislativo. A democracia é um sistema politico vivo e complexo, o tinico
capaz de conduzir uma sociedade a prosperidade, a justica e a igualdade,
e conhecé-la é forma de valoriza-la e fazé-la evoluir.
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1. Introducao

A participacido da sociedade na esfera publica, como reflexo do
exercicio da cidadania, é condigdo para a existéncia e consolidagao de
regimes democréticos. Nesse sentido, a emergéncia do ciberespago, ao
reconfigurar essa esfera publica, transformou o agir politico, trazendo
novas possibilidades de comunicagio e acesso a informagdes e, conse-
quentemente, novos modos de participagdo na vida civica.

Desse modo, o presente trabalho parte do pressuposto de que as
tecnologias da informagédo e comunicag¢do, com destaque para a internet,
podem engendrar uma mudanga na relacdo entre Estado e cidadaos,

suscitando novas formas de participagdo popular mais ageis e eficientes.
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A partir das concepg¢des de Perez Luiio (2004,
2012) sobre teledemocracia e cibercidadania,
busca-se verificar como a utilizagdo internet
pode estimular a participacdo cidada e dar
novos contornos para a democracia.

Uma das possibilidades de participagdo
direta da populagdo presente na Constituigio
Federal de 1988 ¢ a iniciativa popular. Contu-
do, os requisitos legais para a apresentagdo de
projetos de iniciativa popular sdo tao exigentes
que dificultam a mobiliza¢do cidada. Como um
dos principais entraves é a coleta de assinatu-
ras — uma vez que a Constitui¢do exige que o
projeto de lei seja subscrito por, no minimo, um
por cento do eleitorado nacional, distribuido
pelo menos por cinco Estados, com ndo menos
de trés décimos por cento dos eleitores de cada
um deles -, a internet pode configurar um
espago promissor para facilitar o recolhimento
do niimero minimo de assinaturas. Em razao
disso, ja tramitam na Camara dos Deputados
diversos projetos de lei visando regulamentar a
coleta de assinaturas digitais para a propositura
de projetos de lei de iniciativa popular.

Dessa forma, o presente trabalho tem por
objetivo analisar as potencialidades da internet
no sentido de estimular a participa¢ao cidada,
contribuindo para a democracia, bem como
verificar, ao lado dos aspectos promissores, os
riscos do uso das tecnologias da informagio
e comunica¢do no campo politico. Ao final,
pretende-se também examinar como a regula-
mentagdo da coleta de assinaturas digitais para
a apresentacdo de projetos de lei de iniciativa
popular pode configurar um caminho para con-
solidar a participagdo cidada na esfera publica,
promovendo a cibercidadania.

Para tanto, optou-se pelo método de abor-
dagem dedutivo, em conjunto com a técnica
de pesquisa bibliografica, por meio da anlise
doutrindria sobre o tema. Como método de

procedimento, utilizou-se o monografico, a
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partir da anélise dos projetos de lei que visam
regulamentar a assinatura digital para projetos
de iniciativa popular. O trabalho foi dividido
em duas partes: primeiramente, foi feito um
estudo acerca da emergéncia do ciberespaco
e das suas potencialidades e riscos para a de-
mocracia; na segunda parte, efetuou-se uma
analise da cibercidadania como um direito de
terceira geragdo, e da possibilidade de exercé-la
por meio da iniciativa popular para, ao final,
analisar os projetos de lei em trAmite na Camara
dos Deputados que intentam regulamentar a
coleta de assinaturas digitais para a subscri¢do
de projetos de lei de iniciativa popular.

2. A expansao do ciberespaco e a
emergéncia de uma nova esfera
piblica mundial

Os telefones moveis, a televisdo por satélite, a
interconexao mundial de computadores - a qual
integrou todas as midias precedentes em um
novo meio de comunicagio interativo e original
- dao origem a chamada cibercultura, entendida
como o conjunto tecnocultural emergente do
tinal do século XX que surge impulsionado pela
sociabilidade pds-moderna em sinergia com a
microinformatica e com o aparecimento das
redes telematicas mundiais. Trata-se de uma
forma sociocultural que modifica habitos so-
ciais, préticas de consumo, ritmos de produgao
e difusdo de informagao, cria outras formas de
relagdes de trabalho, lazer, e sociabilidade. Todo
esse conjunto dita o ritmo das transformagoes
sociais, econdmicas, culturais e politicas do
século atual (LEMOS; LEVY, 2010, p. 21-22).

As trés grandes caracteristicas da cibercultu-
rasdo: aliberagdo da palavra (a internet permite
atodos se expressarem, sem que precisem passar
por uma mediacdo prévia, retirando assim a
hegemonia das midias de massa); a conexdo e
a conversagdo mundial (que possibilita o sur-



gimento da inteligéncia coletiva); e a consequente reconfiguragao social,
cultural e politica, que faz com que se possa pensar numa reconfigura¢éo
da esfera publica e numa democracia mais colaborativa, plural e aberta
(LEMOS; LEVY, 2010, p. 25-26).

As agdes de produzir, distribuir e compartilhar sdo principios fun-
damentais do ciberespaco e que devem, principalmente no Brasil, ser
usados para produzir contetdo préprio, compartilhar informacao e
assim enriquecer nossa cultura e modificar o fazer politico (LEMOS;
LEVY, 2010, p. 27). Com efeito, essa reconfiguracio da esfera publica,
como resultado do desenvolvimento e da expanséo do ciberespago, gera
imensas possibilidades do ponto de vista da democracia.

Segundo Lemos e Lévy (2010, p. 26-27), antes dessas reconfiguragoes,
predominavam as midias massivas, baseadas apenas na divulga¢ao de
informacéo para um puiblico homogeneizado. Com a entrada em cena das
midias pos-massivas — com destaque para a internet —, passa a haver, na
esfera informacional, uma liberdade de expressdo, memoria e navegagao
infinitamente maior que antes, propiciando a mobiliza¢ido da inteligén-
cia coletiva, e o consequente surgimento de formas de comunicagéo
e intercimbio de conteido, de forma ampla, aberta e multidirecional.
Em consequéncia disso, na medida em que ter midias livres é condigdo
bésica para o exercicio da democracia e a estrutura aberta, transversal,
livre e colaborativa da internet potencializa a relagdo entre comunica¢io
e politica, abrem-se possibilidades de exercicio politico democratico.

Assim, as midias interativas, as comunidades virtuais e a explosdo
da liberdade de expressdo possibilitadas pela internet trazem, segundo
Lemos e Lévy (2010, p. 33-34), um novo espago de comunicagao — in-
clusivo, transparente e universal - que pode renovar as condigoes de
vida publica no sentido de uma maior liberdade e responsabilidade dos
cidadios. Verifica-se, portanto, que as potencialidades abertas por esse
novo cendrio sdo bastante amplas, tais como a introdugdo do governo
eletronico na administra¢do publica e a possibilidade de exercicio de uma
democracia mais direta.

Castells (2008, p. 349), corroborando o exposto, menciona que as
tecnologias da informacdo podem ser utilizadas pelos cidaddos para
que eles aprimorem seus controles sobre o Estado, por meio do acesso
a informac¢bes armazenadas em bancos de dados de uso publico, intera-
¢do on-line com representantes politicos e acompanhamento de sessdes
politicas ao vivo. Explica Castells que (2008, p. 409-410) o acesso on-line
a informagdes e a comunica¢gdo mediada por computador facilitam a
difusdo de informagdes, proporcionando interacdo e debates em foruns
eletrénicos independentes, que escapam ao controle da midia tradicio-
nal. Por meio de referendos eletronicos, pode-se assegurar aos cidaddos
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o direito de participar da vida politica, passando ao largo de estruturas
politicas ja estabelecidas.

Cardon (2012, p. 1-2) afirma que a internet alarga o espago publico e
transforma a propria natureza da democracia, na medida em que apro-
funda e torna complexo o regime democratico. Contudo, o autor alerta
para o fato de que ndo se devem acolher tais mudangas sem reflexdes,
porque “antes de celebré-la, é preciso pensa-la, questionando ao mesmo
tempo seus limites” (CARDON, 2012, p. 2). Por isso, o proximo tépico
abordara as potencialidades e riscos do ciberespaco, partindo do conceito
de teledemocracia utilizado por Perez Lufio (2004), em sua obra ;Ciber-
ciudadani@ o ciudadani@.com?.

2.1. Potencialidades do ciberespaco: a teledemocracia

A insercao das tecnologias da informagéo e da comunicagdo na esfera
publica, e consequentemente, nas praticas politicas, originam o que Perez
Lufio (2004, p. 60) denomina teledemocracia: o conjunto de teorias e de
fendmenos relacionados a incidéncia das novas tecnologias na politica
ou, em outras palavras, a projecdo das novas tecnologias nos processos
de participagio politica das sociedades democraticas.

No caso brasileiro, existem experiéncias inovadoras nessa direcio,
como sites oficiais, vinculados as trés funcgdes estatais — Poder Executivo,
Legislativo e Judicidrio — que informam sobre as ultimas noticias vincula-
das ao governo, possibilitam a coleta de opinido direta do cidaddo sobre
diferentes projetos e tematicas. Também é importante citar a criacdo da
TV Justica, que surge como um canal de televisio — sem fins lucrativos
- relacionado a ampliagdo da visibilidade do Supremo Tribunal Federal
(NASCIMENTO, 2012, p. 14).

Perez Luio (2004, p. 61-73) aponta que esse processo pode engendrar
novas formas politicas e contribuir para o fortalecimento da democracia.
O conceito de teledemocracia proposto pelo autor desdobra-se em duas
modalidades: a sua versao forte e a versdo fraca. Enquanto a versao fraca
é caracterizada pelo refor¢co dos canais tradicionais de representagdo
parlamentar, sem implicar uma substituicdo ou alternativa ao sistema de
participagdo politica baseado na democracia indireta, articulado por meio
dos partidos politicos, a teledemocracia na sua versio forte representa
um instrumento para tornar vidvel determinadas experiéncias politicas
de democracia direta. Por conseguinte, a teledemocracia forte representa
ndo uma mera ampliagcdo dos meios politicos, mas um auténtico salto
qualitativo na dire¢do de uma nova forma de sociedade.

Assim, a teledemocracia fraca caracteriza-se pela insercdo da tec-
nologia nos processos politicos de paises democraticos. Por exemplo,
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atualmente as novas tecnologias tém um papel
decisivo nas campanhas eleitorais e possibilitam
que os partidos elaborem programas eleitorais
conectados com os desejos e expectativas dos
futuros votantes, uma vez que as propostas
politicas dirigidas a opinido publica sdo susce-
tiveis de sucessivas modifica¢des e adaptagdes
na medida em que os meios informaticos e
telematicos permitem processar brevemente as
reagdes dos cidadaos. Do mesmo modo, propi-
cia a comunicagio direta entre administracio
e administrados, do que resulta uma maior
transparéncia e eficiéncia da atividade publica.
Tudo isso conduz a uma adaptagio da demo-
cracia representativa as exigéncias proprias das
sociedades informatizadas do presente, bem
como aumenta a eficiéncia dos processos poli-
ticos da democracia representativa parlamentar
(PEREZ LUNO, 2004, p. 61-66).

Interessa, contudo, no presente trabalho, a
concepgio de teledemocracia forte, uma vez que
representaria, em tese, um refor¢o da presenca
imediata da cidadania em todas as esferas da
vida publica, alargando as possibilidades de
democracia participativa.

Conforme Perez Luiio (2004, p. 75), a versao
forte da teledemocracia pode, sob o ponto de
vista politico, trazer de volta o protagonismo
politico dos partidos para os cidaddos, uma vez
que torna possivel ao povo exercitar o poder
sem mediagOes ou interferéncias que deformem
sua vontade. Os partidos politicos, em diversas
ocasides, funcionam a margem das necessida-
des e expectativas dos cidaddos, na medida em
que se converteram em maquinas burocriticas,
carentes de democracia, com praticas duvidosas
como as aliangas parlamentares por razdes con-
junturais de oportunismo e em prejuizo das suas
ideologias. Assim, a teledemocracia poderia
retirar os cidaddos do clima de apatia politica
que se encontram, revitalizando a democracia
a partir do protagonismo participativo.

Do mesmo modo, a teledemocracia pode
contribuir para a participagio real e conscien-
te dos cidadaos no processo legislativo, bem
como para a eficicia da lei, na medida em que
os cidaddos, ao serem marginalizados do pro-
cesso politico, ndo se sentem solidarios com
determinados textos legais e dificultam seu
cumprimento. No entanto, a partir do momento
em que se manifestassem de forma direta e ex-
pressa a favor de um texto legal, logicamente se
sentiriam comprometidos a cumpri-lo (PEREZ
LUNO, 2004, p. 80-81).

Para Perez Luio (2012, p. 83-84), a telede-
mocracia pode representar um espago para o
exercicio de uma cidadania responsavel e soli-
déria, em que os cibercidaddos, em razdo das
imensas potencialidades de intercomunicagao
oferecidas pela rede, se encontrem predispostos
a se considerarem membros de uma comuni-
dade. Todavia, a participa¢ao popular mediada
pela internet nao esta livre de riscos, consoante

sera tratado no topico que segue.

2.2. Cibercidadania ou cidadania.com? Riscos
da teledemocracia

Apesar do imenso potencial que a internet
tem na ampliagdo da participacdo democratica e
popular dos cidadaos - e, consequentemente, na
cidadania -, os riscos também se fazem presen-
tes. Conforme Perez Lufio (2004, p. 85), existe
o risco de que a teledemocracia promova uma
estrutura vertical das relacdes sociopoliticas,
sendo veiculo para uma despersonaliza¢ao do
cidadao e para sua alienagdo politica. Isso ocor-
reria pelo fato de que o sistema teledemocratico
estimula uma comunicagéo vertical direta entre
cidaddos e Estado, esvaziando as estruturas asso-
ciativas e comunitarias de carater intermediario
entre o Estado e o individuo — como partidos,
sindicatos, associacdes e movimentos civicos
coletivos —, que sdo os que reforcam a coesdo da
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sociedade civil. Assim, ocorreria a desintegragao
social e civica do sujeito politico individual,
que se veria privado de suas relagdes politicas
horizontais com quem habita seu territério, vive
0s mesmos problemas e professa ideias comuns.

Todo esse contexto poderia gerar uma
situagdo de apatia e despolitizacao. Isso por-
que, desde sua origem, a democracia néo foi
somente uma forma politica, mas também uma
forma de vida, pressupondo a dimensio social
e a convivéncia comunitdria, o que se choca
abertamente com a tendéncia ao isolamento
propiciada por certos habitos tecnoldgicos. A
tecnologia traz consigo o risco da soliddo, do
isolamento, da alienagdo, que pode degradar a
vida humana - uma vida, por defini¢do, social
e comunitaria — de uma multiplicidade de indi-
viduos atomizados em seus guetos ou bunkers
eletronicos. Em face disso, sem um convivio
social que impulsione aos assuntos coletivos,
os cidaddos correm o risco de se desinteressa-
rem pela participagdo teledemocratica (PEREZ
LUNO, 2004, p. 85-87).

Outra questdo que se impde é o ritmo de
vida complexo e acelerado da sociedade con-
temporanea. De acordo com Bertman (2001, p.
184-187), a vida apressada deixa pouco tempo
para que as pessoas reflitam seriamente. Esse
autor também destaca o fato que a atual era da
comunicagdo é também a era da vulnerabilida-
de, pois, numa sociedade altamente informati-
zada e dependente da comunicacio, o individuo
fica cada vez mais suscetivel a qualidade da
informagdo que recebe, o que pode fazer com
que seja facilmente controlado ao receber in-
formacdes manipuladas.

O fato de hoje existir muita informagéo
disponivel ndo quer necessariamente dizer
que a informagdo seja de qualidade. A grande
quantidade de dados produz um manancial de
informagdes na qual o individuo é capaz de se
perder. O verdadeiro perigo dessa variedade de
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dados encontra-se no seu efeito nivelador, uma
vez que tanto o material de qualidade quanto o
de ma qualidade parecem iguais no meio de toda
essa confusao, e ¢ dificil distinguir o que é verda-
deiro do que é falso (BERTMAN, 2001, p. 196).

Silva (2012, p. 9) compartilha desse enten-
dimento, ao afirmar que nem sempre o ime-
diatismo ou a instantaneidade da participagao,
possibilitados pela internet, contribuem para a
democracia. A excessiva rapidez pode abreviar
demasiadamente o tempo e as condigdes neces-
sarias ao verdadeiro debate politico, o que, além
do risco de desmobilizagéo, faria com que o Es-
tado seguisse como intermediador de opinides,
funcionando como mero receptor das opinides
e das manifestagdes dos cidaddos, sem que elas
fossem efetivamente debatidas e consideradas
para a tomada de decisdes.

De acordo com Bertman (2001, p. 203-204),
casos de democracia direta sio adequados para
pequenas comunidades cuja dimenséo permita
que os membros partilhem ideias entre si para
chegar a uma decisdo coletiva, o que ndo é
possivel no sistema democratico atual. Numa
na¢do com milhoes de cidadios, o estabele-
cimento de um sistema de intercomunica¢io
bilateral, que hipoteticamente possibilitasse a
todos a comunicacio e a discussdo de ideias,
embora tecnicamente vidvel, nio seria eficaz,
pois é praticamente impossivel ouvir a opinido
de cada pessoa, assim como efetuar um didlogo
entre elas para se chegar a um consenso. Desse
modo, seria muito dificil haver um verdadeiro
dialogo entre diferentes lados da sociedade,
principalmente em relacdo a questdes sociais
complexas, que exigem respostas diversas ou
sofisticadas (BERTMAN, 2001, p. 203).

No mesmo sentido, Perez Lufo (2004, p.
91) também alerta para o fato de que a tele-
democracia pode levar a um empobrecimento
da elaboracéo e qualidade das leis, porquanto,
na democracia representativa, o caminho da



deliberagao legislativa passa por diferentes casas legislativas, comissoes,
reunides plendrias, etc. — 0 que ndo ocorreria na democracia direta. Do
mesmo modo, a democracia representativa permite que um projeto de
lei reflita ndo somente as teses da maioria, mas também os desejos de
grupos minoritarios.

No sistema de democracia direta da teledemocracia, seria impensavel
aapresentagdo de propostas ou no desenvolvimento de debates se milhoes
de pessoas apresentarem alternativas individuais a cada projeto de lei
simultaneamente. A vontade popular ficaria reduzida, portanto, a mani-
festagao de um “sim” ou um “ndo” em relagdo a textos legais compactos
e previamente elaborados, sem possibilidades de eventuais modificagdes
(PEREZ LUNO, 2004, p. 92).

Desse modo, Perez Lufio (2004, p. 87-88) afirma ainda que a telede-
mocracia pode tornar-se instrumento de manipulagio politica. Conforme
o autor, sdo bem conhecidas as técnicas de influenciar os resultados por
parte daqueles que detém o poder e tém a faculdade de plantar as decisoes
mais favordveis aos seus interesses. Assim, ndo se pode descartar o risco de
que lideres politicos pouco escrupulosos utilizem a teledemocracia com
o expediente de legitimagao popular de suas proprias decisdes politicas.

Virilio (2001, p. 12), do mesmo modo, também vé com ressalvas as
supostas potencialidades da internet. De acordo com o autor, a auséncia
de ordem e de regulamentagido da internet favorece os poderosos que
dominam a rede. Virilio (1997, p. 33) inclusive cita que o proprio Norbert
Wiener, considerado o fundador da cibernética, temia que ela pudesse
transformar-se numa arma contra a democracia, pois podem gerar um
controle totalitario dos povos. Para Virilio (1997, p. 21-22), a concep¢éao
do ciberespago como potencializador da democracia nio passa de uma
possibilidade absurda. Segundo o autor, que ndo se compreendesse a
ilusdo disso tudo no século XIX era normal. Entretanto, como o século
XX foi testemunha dos estragos do progresso (em razdo das guerras),
ndo podem os individuos deixar-se enganar pela ilusdo das tecnologias.
Nessa linha, Bertman (2001, p. 212) conclui que “a chegada de uma
‘sociedade da era da informa¢ao’ ndo é necessariamente o vaticinio da
salvacdo da democracia. Os media ‘intermedidrios’ sdo apenas isso e ndo
passam disso”.

Além disso, as pretensoes ideais da democracia participativa podem
esbarrar no fato de que poucas vezes as pessoas se encontram em situagdes
de plena liberdade ou de simetria, bem como muitas vezes nido possuem
as capacidades e competéncias necessarias para compreender os assuntos,
o que pode dificultar a formacdo de opinides criticas e reflexivas sobre
o tema em pauta. Do mesmo modo, existe o risco de que a atitude das
pessoas responda muito mais a interesses particulares. Assim, pode ser
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que, no sistema teledemocratico, em vez de ser fruto de um processo
deliberativo baseado na reflexdo critica e serena, a lei seja condicionada
por fatores emotivos momentaneos e ocasionais, suscetiveis de serem
completamente invertidos caso surjam estimulos opostos (PEREZ LUNO,
2004, p. 93).

Por fim, outra critica bastante pertinente que deve ser feita a uma visao
extremamente positiva das novas tecnologias é que a universalizagdo do
acesso a internet ainda ndo ¢ uma realidade, inclusive no Brasil. Conse-
quentemente, essa exclusido digital produz formas de participagio elitiza-
da, pois desconsidera os interesses de quem esta @ margem da sociedade
informacional (SILVA, 2012, p. 8). Corroboram tais afirmagdes os dados
da Pesquisa sobre o uso das tecnologias de informagdo e comunicagdo
no Brasil: TIC Domicilios e TIC Empresas 2011, efetuada pelo Comité
Gestor da Internet no Brasil e divulgada no ano de 2012. A pesquisa
revela um crescimento no acesso ao computador (de 35% em 2010 para
45% em 2011), bem como um crescimento de onze pontos percentuais,
de 2010 a 2011, em relagdo aos domicilios com acesso a internet — que
atingiu o patamar de 38%. Todavia, apesar dos nitidos avangos, também
fica demonstrada a grande disparidade nas propor¢des de indicadores
por regides geograficas, por drea urbana e rural, e por classe social e renda
familiar. Ainda, a proporgao de 38% de domicilios com acesso a internet
deixa o pais abaixo da média das Américas, que gira em torno de 50%
(PESQUISA..., 2012, p. 154).

Gomes (2005, p. 221) argumenta que apenas o acesso a internet néo
é capaz de assegurar o incremento da atividade politica. Conforme o
autor, pesquisas demonstram que as discussdes politicas on-line, embora
permitam ampla participa¢io, sdo dominadas por poucos, refletindo o
que ocorre nas discussoes politicas em geral e servindo simplesmente
como um espaco adicional para a expressao da politica mais do que
como um reformador radical do pensamento e das estruturas politicas.
Quer dizer, apesar das vantagens, a comunica¢do on-line ndo garante
automaticamente uma esfera de discussio publica justa, representativa,
relevante, efetiva e igualitaria. Além disso,

“tecnologias tornam a participa¢do na esfera politica mais confortavel e
acessivel, mas ndo a garantem. Seja porque a discussao politica on-line esta
limitada para aqueles com acesso a computadores e a internet, seja porque
aqueles com acesso a internet ndo necessariamente buscam discussoes
politicas, seja, enfim, porque discussdes politicas sdo frequentemente
dominadas por poucos” (GOMES, 2005, p.221).

De acordo com Nascimento (2012, p. 19), todos esses fatores, para
além de demonstrar os perigos da teledemocracia, demonstram que ela
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¢ um caminho sem volta. Assim, melhor que
recorrer aos seus pontos negativos é pensar os
porqués de sua existéncia e surgimento, e, ao
mesmo tempo, tentar usufruir de seus benefi-
cios sem cair no abismo de uma “4gora virtual”
sem ligacdo com o real. No mesmo sentido,
Silva (2012, p. 10) pondera que, no embate
entre potencialidades e obstaculos, o resultado
dependera da apropriagdo que governo e ci-
dadaos fizerem dessa tecnologia. Por um lado,
nao se pode supor que a mera utilizagdo da
internet pelo Estado resolverd os problemas de
déficit democratico. Por outro, a ado¢do de uma
postura apocaliptica, atribuindo a tecnologia o
agravamento do quadro institucional, também
é simplista.

Assim, Perez Lufio (2004, p. 100) afirma
que a internet, ao se projetar sobre o 4mbito
juridico-politico na forma de teledemocracia,
possibilita duas dire¢des. A primeira via, deno-
minada cibercidadania, levaria ao surgimento
de um novo tipo de cidadania, implicando um
modo mais auténtico e profundo nos parame-
tros tecnoldgicos do presente, para uma par-
ticipagdo politica com vocag¢do planetaria. Na
segunda, por sua vez, a indesejavel cidadania.
com, os riscos da teledemocracia se sobreporiam
aos fatores positivos, o que reduziria os cidaddos
a meros sujeitos passivos da manipulagio de
poderes publicos e privados.

Para Perez Luno (2004, p. 106-107), a tele-
democracia pode ser o principal canal para pro-
mover uma participagdo politica mais auténtica,
plena e efetiva das democracias do século XXI
(cibercidadania), ou pode degenerar num fend-
meno de controle e colonizagdo da vida civica
(cidadania.com). Assim, as novas tecnologias
constituem um imenso caminho de desenvol-
vimento da condi¢do humana, mas também
pressupdem riscos e ameagcas para as liberdades.
Se a internet ira contribuir para o primeiro ou
para o segundo modelo - ou seja, os impactos

presentes e futuros da internet na esfera das
liberdades -, é algo que depende da decisdo dos
cidaddos das sociedades democraticas.

3. Cibercidadania como um direito de
terceira geracao: possibilidades do
exercicio da cidadania na internet

Todo o quadro até aqui exposto traz a tona
o fato de que as tecnologias da informacao
e comunicagdo tém o condio de possibilitar
grandes mudangas na relagdo entre Estado e
cidadaos. Nesse ponto, afigura-se necessaria
uma breve retrospectiva acerca da concepgido
de direitos humanos, que sera feita com base
em Perez Luno (2012).

Conforme Perez Lufio (2012, p. 16-17), os
direitos humanos como categorias histéricas
devem ser entendidos conforme contextos tem-
poralmente determinados. Os direitos humanos
surgem inicialmente com marcadas caracte-
risticas individualistas (direitos de primeira
geragdo), para depois serem complementados
por direitos econdmicos, sociais e culturais
(segunda geragio).

A sociedade atual reclama uma terceira ge-
ragdo de direitos, que complemente as geragdes
anteriores. Por um lado, as novas tecnologias
produziram desenvolvimento e melhoras nas
condigdes vitais da humanidade, contribuindo
para reforcar determinados direitos. Por outro,
determinados abusos tecnoldgicos configuram
uma grande ameaga para as liberdades, o que
exige a formulagdo de novos direitos. Esses
direitos de terceira geragdo sdo oriundos do
Estado constitucional de direito, assim como os
de primeira gera¢do sao originados do Estado
liberal e os de segunda, do Estado social. Desse
modo, a solidariedade seria o valor-guia dos di-
reitos de terceira geragao, que tem o potencial de
redimensionar, no ambiente social, aimagem do
homem como sujeito de direitos, dando novas
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condigdes de exercicio politico (PEREZ-LUNO,
2012, p. 17-20).

Para Perez Luiio (2012, p. 22-23), a ciberci-
dadania pode ser entendida como um direito de
terceira geracdo. As novas tecnologias permitem
um refor¢o dos valores civicos e novas formas
de exercicio dos direitos, bem como contribuem
para um aumento do tecido participativo nas
sociedades democraticas. Ainda de acordo
com Perez Luio (2012, p. 41), entre os aconte-
cimentos mais relevantes do presente tanto nas
sociedades democréticas quanto nas que lutam
para tanto, encontram-se 0s movimentos sociais
expressos no espago publico de maneira signifi-
cativa em razdo dos usos das novas tecnologias.

Quer dizer, observa-se que o engajamento
politico dos individuos na rede engendra novas
praticas que se coadunam com os ideais de
cibercidadania. Muito se fala, atualmente, na
utiliza¢do da internet para possibilitar o exer-
cicio de praticas de democracia participativa, a
exemplo da apresentacao de projetos de lei de
iniciativa popular, consoante serd abordado no
proximo topico.

3.1. 0 exercicio da cibercidadania: a iniciativa
popular pela internet como instrumento de
democracia participativa

Ensina Gomes (2005, p. 218) que a introdu-
¢do dessa nova infraestrutura tecnoldgica, fez
ressurgir esperan¢a em modelos alternativos
de democracia, na medida em que possibilita
a implementagdo de uma terceira via entre a
democracia representativa, que retira do povo
a decisdo politica, e a democracia puramente
direta. Tais modelos giram ao redor da nogao
de democracia participativa.

Conforme leciona Silva (2009, p. 136), a de-
mocracia direta é aquela na qual o povo exerce,
por si, os poderes governamentais, fazendo leis,
administrando e julgando. A indireta, por sua
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vez, também chamada representativa, é aquela
em que o povo, como fonte primaria de poder,
mas ndo podendo dirigir os negocios do Estado
diretamente, outorga as func¢des de governo
aos seus representantes, os quais sao eleitos
periodicamente. Um terceiro modelo é o da
democracia semidireta, que pode ser entendida
como democracia representativa com alguns
institutos de participagdo direta do povo nas
fungoes de governo, os quais integram a nogao
de democracia participativa.

A Constitui¢do Federal de 1988 combina o
sistema representativo com participagao direta.
Enquanto o artigo 1°, paragrafo unico, da Carta
Magna preceitua que “todo poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Consti-
tuicdo’, o artigo 14 traz institutos de democracia
direta, ao afirmar que “a soberania popular sera
exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, e,
nos termos da lei, mediante: I - plebiscito; IT -
referendo; III - iniciativa popular” (BRASIL,
1988). A atual normativa infraconstitucional
¢ a Lei n® 9.709, de 18 de novembro de 1998,
que regulamenta a execugdo do plebiscito, do
referendo e da iniciativa popular. Contudo, de-
dica apenas dois artigos  iniciativa popular'. A
coleta de assinaturas, a apresentacao de projetos
de lei de iniciativa popular e outros aspectos

"“Art. 13. A iniciativa popular consiste na apresenta¢io
de projeto de lei a Camara dos Deputados, subscrito por, no
minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido
pelo menos por cinco Estados, com nao menos de trés
décimos por cento dos eleitores de cada um deles.

§ 1° O projeto de lei de iniciativa popular devera
circunscrever-se a um s6 assunto.

§ 2° O projeto de lei de iniciativa popular ndo podera
ser rejeitado por vicio de forma, cabendo a Camara dos
Deputados, por seu 6rgao competente, providenciar a
corregao de eventuais impropriedades de técnica legislativa
ou de redagéo.

Art. 14. A Camara dos Deputados, verificando o cum-
primento das exigéncias estabelecidas no art. 13 e respecti-
vos paragrafos, dard seguimento a iniciativa popular, con-
soante as normas do Regimento Interno” (BRASIL, 1998).



da questdo estdo disciplinadas no Regimento Interno da Camara de
Deputados, a partir do artigo 252.

Bobbio (2000, p. 65) é bastante claro ao afirmar que democracia repre-
sentativa e democracia direta ndo sao sistemas alternativos, no sentido de
que havendo um néo pode haver o outro. Na realidade, sdo sistemas que
se complementam, uma vez que, num sistema de democracia integral,
as duas formas de democracia sdo necessarias, mas nao sao consideradas
em si mesmas suficientes. No mesmo sentido, Bonavides (2008, p. 498-
501) afirma que, quando se fala em instituir mecanismos de democracia
participativa, ndo se trata de reproduzir os mecanismos da democracia
direta do modelo grego classico, dado que o Estado moderno contem-
poréaneo abrange, nio raro, milhdes de quilémetros e de habitantes. Do
mesmo modo, tampouco se trata de extinguir as formas tradicionais de
representagdo. Quer dizer, tudo indica para uma coexisténcia de tais
formas. Para tanto, é necessario que o povo tenha meios de participar de
maneira efetiva do processo democratico, e que essa participagdo nio se
dé pela mera aplicabilidade formal de instrumentos participativos, mas
que seja provida de substéncia e contetdo.

Valente (2006, p. 132) afirma que a combinagdo entre democracia
representativa e democracia participativa, por “reinserir o individuo no
processo politico, facultando-lhe a possibilidade de influenciar a forma-
¢d0 da agenda publica, figura como antidoto a crise de legitimacdo que
assola a democracia representativa tradicional”. Para o autor, a mencio-
nada combinag¢io apresenta dois pilares estruturantes: pelo primeiro,
reconhece-se a capacidade plena dos cidadaos para determinarem seus
destinos existenciais; e, pelo segundo, verifica-se que o desenvolvimento
humano em suas diversas faces requer a participac¢io direta dos cidaddos
na regulacio da vida em sociedade e no controle da agdo do Estado.

Nesse contexto, a elaboracio de projetos de lei de iniciativa popular
afigura-se muito complexa num Estado como o brasileiro. A Constitui-
¢do Federal exige, no artigo 61, § 29, para a apresentagdo de projeto de
lei a Camara dos Deputados, a subscri¢do de “no minimo, um por cento
do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com
nao menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles”
(BRASIL, 1988).

O primeiro problema a ser enfrentado é a coleta de assinaturas.
Conforme dados do Tribunal Superior Eleitoral, o Brasil tinha, em 2012,
140.646.446 eleitores (BRASIL, 2012b), o que significa que, para atender
a exigéncia legal, devem ser coletadas no minimo 1.406.465 assinaturas.
Esse elevado nimero demanda um aparato grande e organizado que se
responsabilize por levantar as assinaturas necessarias, o que ja configura
um primeiro empecilho. O segundo problema é que o Regimento Interno
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da Camara dos Deputados, que regulamenta os projetos de lei de inicia-
tiva popular, exige que a assinatura de cada eleitor venha acompanhada
de nome completo e legivel, enderego e niumero do titulo de eleitor. Em
seguida, as listas de assinaturas serdo organizadas por Municipio, Esta-
do, Territério e Distrito Federal, em formulario padronizado pela Mesa
da Cémara. Antes de iniciar a tramitacio, a Secretaria-Geral da Mesa
devera verificar o cumprimento das exigéncias constitucionais para a
apresentac¢io para que somente depois se inicie o tramite do projeto, que
serd a mesma dos demais, integrando a numeragao geral das proposi¢oes
(BRASIL, 2012a).

Quer dizer, os requisitos sdo tdo exigentes que terminam por difi-
cultar a mobilizagdo dos cidadaos no sentido de elaborar projetos de lei
de iniciativa popular. Toda essa dificuldade ja explica porque, sempre
que houve movimentagdo no sentido de apresentar algum projeto ao
Congresso Nacional, alguma organizagéo civil organizou a logistica de
coleta de assinaturas e identificacdo de eleitores.

Conforme Melchiori (2011, p. 38-46), o lento avan¢o dos mecanismos
de democracia participativa é demonstrado pelo fato de que, desde a
promulgacio da Constituicdo Federal de 1988, houve apenas um plebis-
cito, um referendo e seis projetos de lei de iniciativa popular. Além das
dificuldades para coletar as assinaturas, a autora argumenta que outra
dificuldade é que a tramitac¢do do projeto pode levar anos, tendo em vista
ainexisténcia de regras que garantam a iniciativa popular uma tramitagdo
mais rapida. Como exemplo, cita o primeiro caso de iniciativa popular,
que buscou criar o Fundo Nacional de Moradia Popular e o Conselho de
Moradia Popular, sendo protocolado em janeiro de 1992, e resultando
na Lei n® 11.124, de 16 de junho de 2005, ou seja, mais de uma década
apOds sua apresentacao.

Por fim, outra questao levantada por Melchiori (2011, p. 46-47) é o
fato de que os seis projetos apresentados, por possuirem alguns problemas
formais, tiveram que ser protocolados por parlamentares. Quer dizer, “for-
malmente, portanto, poder-se-ia dizer que até agora ndo houve nenhum
projeto de lei de iniciativa popular no Brasil” (MELCHIORI, 2011, p. 47).

Desse modo, tendo em vista os empecilhos que transformam a
iniciativa popular, instrumento de democracia direta previsto consti-
tucionalmente, em algo extremamente complexo e burocratico, surge a
questdo: é possivel utilizar as tecnologias da informagao e da comuni-
cagdo, especificamente a internet, para angariar o nimero necessario de
assinaturas para a apresenta¢do de projetos de lei de iniciativa popular?

Existem, atualmente, diversos sites que coletam, por meio de peti¢des
on-line, assinaturas de pessoas interessadas em colaborar com determina-
das causas. Tais peti¢cdes on-line sdo um claro exemplo do ativismo digital,
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em consonancia com a no¢io de cibercidadania
proposta por Perez Luilo (2004, 2012).

Um dos sites que se destaca atualmente é o
Avaaz, que se define como uma “comunidade de
mobilizagdo on-line que leva a voz da sociedade
civil para a politica global’, e afirma ter como
missdo “mobilizar pessoas de todos os paises
para construir uma ponte entre 0 mundo em
que vivemos e o mundo que a maioria das pes-
soas querem” (AVAAZ, [20117]). O principal
mecanismo utilizado pelo site para mobilizar
as pessoas em todo tipo de causa nacional
ou internacional sdo as peti¢des on-line, que
normalmente tratam de temas de ampla reper-
cussdo e sdo divulgadas por e-mail ou redes
sociais entre os internautas como forma de
atrair mais assinaturas. Um caso emblematico
no Brasil foi a aprovacao da Lei Ficha Limpa,
cuja campanha foi liderada pelo site. Outro site
com grande alcance internacional ¢ Change.org,
que também funciona em estilo semelhante,
propondo incentivar “pessoas em todos os
lugares a conquistarem as transformagdes que
almejam” (CHANGE.ORG, [2013?]). Também
o site Peti¢do Publica Brasil, que se identifica
como o site brasileiro de peti¢des publicas on-
-line, pretende constituir um servigo publico
de qualidade a todos os cidadaos brasileiros,
fornecendo “um dos mais antigos métodos de
democracia, combinado com a ultima e mais
moderna tecnologia digital de comunicagao,
disponivel gratuitamente 24 horas por dia, 7
dias por semana, 365 dias por ano” (PETICAO
PUBLICA BRASIL, [20107]).

Um ponto importante de ser ressaltado
é que, atualmente, os portais oficiais tanto
da Camara de Deputados quanto do Senado
Federal possuem paginas na web especificas
(e-democracia (E-DEMOCRACIA, [20117])
e e-cidadania (ESPECIAL CIDADANIA,
[20117]), respectivamente) com mecanismos
de participa¢do popular. Tanto num quanto no

outro ¢ possivel aos cidaddos comuns proporem
ideias para novas leis. No caso do e-democracia,
existe o chamado Espago Livre, no qual qual-
quer pessoa pode sugerir tema de discussao,
que, posteriormente, pode virar um projeto de
lei. Ja no caso do e-cidadania, existe um espago
especifico, denominado e-legislagdo. Nele, é
possivel ao cidaddo propor uma ideia para a
criagdo de uma lei que, caso seja aprovada e
tenha a quantidade suficiente de apoios, sera
avaliada pela Comissdo de Direitos Humanos
e Legislagdo Participativa do Senado Federal.
Contudo, o que se observa em tais portais
¢ que o maximo que o cidaddo pode fazer é
propor uma ideia. Se ela gerar suficiente apoio,
podera eventualmente tornar-se um projeto de
lei. Todavia, ndo se trata de projetos de lei de
iniciativa popular, pois, ainda que a ideia tenha
grande numero de adesoes, sua tramitagao sera
feita pelo modo regular, encabecada por algum
parlamentar.

Nesse sentido, considerando que os me-
canismos de coleta de assinaturas on-line, as
chamadas peti¢oes on-line, podem, em regra,
ser criadas por qualquer cidaddo e, dependen-
do do alcance do tema, propiciam uma ampla
visibilidade e muitas vezes obtém milhares de
assinaturas, passa-se a questionar se um me-
canismo de coleta de assinaturas on-line nao
poderia ser um eficaz instrumento para auxiliar
na elaboracdo de projetos de lei de iniciativa
popular, extremamente dificultada pelos fatores
ja expostos. Além disso, na peti¢do tradicional,
no papel, o cidaddo precisa estar portando o
titulo de eleitor no momento da assinatura, o
que muitas vezes nao ocorre.

Tendo em vista que, por ora, tais peti¢des
nao possuem nenhum valor juridico, resta
comprometida sua utilizagdo para apresenta-
¢do de projetos de lei de iniciativa popular. Por
exemplo, ndo é requisito para assinar uma peti-
¢d0 on-line que a pessoa tenha titulo de eleitor,
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pois basta possuir uma conta de e-mail, motivo
pelo qual até mesmo uma crianga assinar. Do
mesmo modo, nada impede que uma mesma
pessoa crie diversas contas de e-mail, com no-
mes diferentes, e assine varias vezes a mesma
peticdo. Desse modo, observa-se que os atuais
mecanismos pecam pela inseguranga juridica,
motivo pelo qual se afigura importante a criagdo
de uma lei que regulamente tais possibilidades
de participa¢ao popular.

Existem diversos projetos de lei que tratam
desse assunto, os quais serdao abordados no

tdpico a seguir.

3.2. A utilizagao de assinatura digital para
subscri¢ao de projetos de lei de iniciativa
popular: analise dos projetos de lei em
tramite

Para a elaboragao do presente artigo, foram
selecionados os projetos de lei que tem por
objetivo permitir a coleta de assinaturas via
internet para apresentacdo de projetos de lei
de iniciativa popular, em tramite na Camara de
Deputados, desde janeiro de 2008 até junho de
2013. Foi necessaria a realizagdo desta delimi-
tagdo temporal em razdo do elevado numero de
propostas sobre 0 assunto, uma vez que a 0pao
pela andlise de todas ndo seria compativel com
a proposta do trabalho. Além disso, existem
outras propostas de resolu¢io que visam alterar
o Regimento Interno da Camara de Deputados,
bem como propostas de emenda constitucional,
para dispor sobre a subscrigdo de projetos de
iniciativa popular via Internet. No entanto, por
uma questdo de delimitagdo, também se optou
por efetuar a analise somente de anteprojetos e
projetos de lei, deixando de fora outras espécies
legislativas.

Em pesquisa no site da Cadmara de Deputa-
dos, foram encontrados sete projetos de lei que
visam regulamentar a subscri¢ao de proposi-
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¢oes legislativas de iniciativa popular por meio
eletronico. Os projetos de lei n®*4219/2008 (de
autoria do Deputado Federal Lincoln Portela —
PR/MG), 4805/2009 (de autoria do Deputado
Federal Paulo Pimenta — PT/RS), 7003/2010
(de autoria do Deputado Federal Dr. Rosinha
- PT/PR), 2024/2011 (de autoria do Deputado
Federal Felipe Maia - DEM/RN) e a APJ n®
3/2012 CEREFPOL (de autoria do Deputado
Henrique Fontana — PT/RS), este tltimo tam-
bém conhecido como Reforma Politica, tém por
objetivo alterar a Lei n® 9.709/1998, inserindo
dispositivos que permitam a subscrigdo de
projetos de lei de iniciativa popular por meio de
assinaturas eletronicas. Todos tém em comum,
na sua justificativa, a dificuldade em obter o
numero minimo necessario de subscri¢oes e o
consequente baixo numero de projetos de lei
apresentados por cidadaos.

Conforme a Justificativa do PL n®4805/2009,
em que pese as mobiliza¢des realizadas para
apresentacao de projetos de iniciativa popular,
ndo houve um sequer que tenha tramitado no
Congresso Nacional sem que a sua autoria fosse
atribuida a um parlamentar, o que demonstra-
ria que a vontade do legislador, de ampliar os
mecanismos de participa¢do popular, pouco foi
efetivada na pratica. Assim, a subscri¢do por
meio eletrénico, via internet, busca um novo
meio para garantir a participacdo do cidadao,
ampliando o a democracia participativa e atua-
lizando alegislacdo, visto que, por meio da rede,
todo o processo legislativo pode ser acompa-
nhado com mais transparéncia e legitimidade
de qualquer lugar do mundo (PIMENTA, 2009,
p- 2-3).

O PL n® 4219/2008 prevé a subscri¢ao de
cada eleitor aos projetos por meio de adesdo a
lista constante da pagina eletronica da Camara
dos Deputados na internet ( PORTELA, 2008,
p. 1); o PL n® 4805/2009 trata da subscrigdo
por meio eletronico através da internet, sem



especificar outras condi¢des, que deverdo ser objeto de regulamentagédo
posterior (PIMENTA, 2009, p. 1); o PL n® 7003/2010 prevé que, apos a
subscri¢ao de cem mil eleitores ao projeto, as demais assinaturas poderao
ser coletadas por meio de urnas eletronicas instaladas nas Assembleias
Legislativas durante o periodo de dez dias (ROSINHA, 2009, p. 1); e 0
PL n® 2024/2011 aduz que projetos de lei de iniciativa popular podem
ser parcial ou totalmente subscritos por meio de assinatura digital
devidamente certificada (MAIA, 2011, p. 1). Observa-se, alids, que os
projetos tém reda¢des semelhantes, embora o PL n® 7003/2010 seja mais
restritivo ao propor que somente apds a subscri¢do de cem mil eleitores a
assinatura podera ser coletada por urnas eletronicas, e que elas deverdo
ser instaladas nas Assembleias Legislativas de cada Estado. Todavia, esta
ultima disposic¢do dificulta a participagdo popular, ao restringir o 4&mbito
de participa¢do aos cidadaos domiciliados na capital do Estado, bem como
traz o transtorno do necessario deslocamento até a Assembleia. Em suma,
tais restrigdes vdo de encontro a proposta de ampliacdo e facilitacdo da
coleta de assinaturas, porquanto impde diversas limitagdes a algo que
poderia ser feito exclusivamente via internet.

O anteprojeto de lei n® 3/2012, proposto pelo Deputado Henrique
Fontana - PT/RS, e também conhecido como Reforma Politica, objetiva
alterar a Lei n® 9.709, inserindo o paragrafo 3° no artigo 13, segundo o
qual a subscri¢ao da proposi¢do podera ser feita por meio eletronico, de
modo a permitir a certificagdo da autenticidade da assinatura digital do
eleitor. Novamente, a justificativa parte do rigor da lei para apresenta¢do
de projetos de lei de iniciativa popular, o que tem inviabilizado, na pratica,
o uso dessa via democratica (FONTANA, 2012, p. 39).

Além disso, o anteprojeto acrescenta o artigo 13-A a lei, segundo o
qual a inser¢do de dados do eleitor em cadastro especifico mantido em
meio eletronico e administrado pela Camara dos Deputados sera equi-
parada a assinatura digital, até que seja universalizado o fornecimento
gratuito dos meios de certificagio digital a populagdo. Nesse cadastro,
constardao o nome completo do eleitor, 0 nome da mae ou do pai, e o
namero do titulo de eleitor, que receberio tratamento sigiloso, a excegdo
da publicagdo do nome do eleitor associado a proposi¢ao subscrita. Apds
a coleta das assinaturas, a Camara dos Deputados verificard, junto a Jus-
tica Eleitoral, a regularidade da situacéo do eleitor subscritor cujo apoio
a proposi¢ao legislativa tenha ocorrido mediante a assinatura eletronica
ou inser¢do no cadastro especifico (FONTANA, 2012, p. 28-29).

E interessante observar que este ultimo projeto propde a utilizagio de
mecanismos de certificagdo digital (ou de cadastro especifico, enquanto
ndo disponibilizados meios de certificacdo digital a populagio) como
modo de assegurar a legitimidade das assinaturas obtidas de modo e
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eletronico. Embora a coleta fisica de assinaturas também néao esteja
imune a fraudes, no caso da subscri¢do eletronica afigura-se fundamental
a existéncia de mecanismos de controle dos cidadaos que inserem seu
nome nos projetos de lei, pois, de outro modo, serd muito facil violar
o sistema, seja com a duplicagdo de assinaturas, seja com a inser¢éo de
nomes alheios, entre outros. Todavia, o anteprojeto preocupa-se com a
impossibilidade atual da utilizagdo da certificagdo digital para todos os
cidaddos. Em face disso, propde a equipara¢io da assinatura do eleitor a
insercao de dados do cidadio em cadastro especifico a ser mantido pela
Camara dos Deputados, buscando assim proporcionar efeitos concretos
e imediatos a iniciativa popular logo apds a aprovagdo do anteprojeto,

conforme se verifica no trecho a seguir:

“Tal equiparagdo ocorreria até que a universalizagio da certificagdo digital
seja uma realidade no Brasil. Assim, a inser¢ao do nome completo do
eleitor, do nome da mée ou do pai, e do niimero do titulo de eleitor no
cadastro especifico seria equivalente a assinatura em papel, para fins de
apoiamento a projeto de lei de iniciativa popular. Dessa forma, a coleta
e a validagao dos apoios as proposi¢oes populares seriam realizadas de
forma muito mais agil e eficaz. A divulgacdo das proposi¢des poderia
valer-se das redes sociais da internet e a validagao da situagao juridica do
eleitor seria feita mediante a conexao do cadastro especifico com as bases
de dados da Justica Eleitoral. Uma vez implementada essa modalidade de
coleta de assinaturas, o cidaddo poderia formalizar seu apoio aos projetos
de lei a partir de sua residéncia ou de quaisquer outras localidades com
acesso a internet” (FONTANA, 2012, p. 40).

A Medida Provisoria n® 2.200-2, de 24 de agosto de 2001, institui a
Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira — ICP-Brasil, a fim de garantir
a autenticidade, a integridade e a validade juridica de documentos em
forma eletrdnica, das aplicagdes de suporte e das aplicagdes habilitadas
que utilizem certificados digitais’, bem como a realizacdo de transacdes

*O certificado digital da ICP-Brasil, além de personificar o cidaddo na rede mundial de
computadores, garante, por forga da legislagao atual, validade juridica aos atos praticados
com o seu uso. A certificagdo digital é uma ferramenta que permite que aplicagdes como
comércio eletronico, assinatura de contratos, operagdes bancarias, iniciativas de governo
eletronico, entre outras, sejam realizadas. Sdo transagdes feitas de forma virtual, ou seja,
sem a presenga fisica do interessado, mas que demanda identificagdo clara da pessoa que
a estd realizando pela intranet. Na pratica, o certificado digital ICP-Brasil funciona como
uma identidade virtual que permite a identificagdo segura e inequivoca do autor de uma
mensagem ou transagao feita em meios eletronicos, como a web. Esse documento eletronico
é gerado e assinado por uma terceira parte confidvel, ou seja, uma Autoridade Certificadora
(AC) que, seguindo regras estabelecidas pelo Comité Gestor da ICP-Brasil, associa uma
entidade (pessoa, processo, servidor) a um par de chaves criptograficas. Os certificados
contém os dados de seu titular conforme detalhado na Politica de Seguranga de cada Auto-
ridade Certificadora. Os certificados contém os dados de seu titular, como nome, nimero
do registro civil, assinatura da Autoridade Certificadora que o emitiu, entre outros, con-
forme especificado na Politica de Seguranca de cada Autoridade Certificadora (ITI, 2013).
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eletronicas seguras (BRASIL, 2001). A partir
dai, a certificacdo digital passou a ser ampla-
mente utilizada, tanto em documentos publicos,
quanto em processos judiciais, como modo de
comprovar a autenticidade de documentos. Na
esfera privada, o certificado digital é usado, por
exemplo, em carteiras de identidade profissional
emitidas pelos respectivos 6rgdos de classe,
permitindo a esses profissionais a execugio de
inameras atividades, com seguranca e sem a
necessidade de se deslocar fisicamente, e no cor-
reio eletronico, de modo a garantir a integridade
e a inviolabilidade do conteido da mensagem
enviada (ITT, [20117?]).

Por outro lado, o PL n® 4764/2009 (de
autoria da Deputada Federal Sueli Vidigal -
PDTY/ES) e o PL n® 5121/2013 (de autoria do
Deputado Federal Ricardo Izar — PSD/SP),
visam a criacdo de uma normativa propria para
a apresentacdo de projetos de lei de iniciativa
popular por meio da internet. De acordo com o
primeiro projeto, a subscri¢ao de projeto de lei
de iniciativa popular podera ser realizada por
meio eletronico, mediante assinatura digital,
por programa que certifique sua autenticidade.
Ainda, a coleta das assinaturas digitais devera
ser realizada por meio do site da Camara dos
Deputados, que poderd criar sistema préprio
de certificacdo digital ou implementa-lo por
convénio. Esse sistema de coleta de assinaturas
digitais devera observar as normas técnicas
de seguranga da Infraestrutura de Chaves
Publicas - ICP Brasil (VIDIGAL, 2009, p. 1).
O segundo projeto, por sua vez, tem o objetivo
de autorizar que peti¢des eletronicas e abaixo
assinados possam ser apresentados a Camara
dos Deputados como projetos de lei de inicia-
tiva popular. Para tanto, dispoe que o enderego
eletronico que pretender coletar as assinaturas
deve obter autorizagdo no 6rgao federal com-
petente, mediante comprovagao de seguranga e
sigilo dos dados cadastrais obtidos, bem como

por meio da utilizacdo de assinatura eletronica
(IZAR, 2013, p. 1-2).

De acordo com a justificativa do PL n®
4764/2009, a certificagdo digital é corrente e
ja vem sendo utilizada em diversos 6rgaos pu-
blicos, de modo a agilizar o trdmite de emissdo
de certiddes, processos judiciais e conferéncia
de dado, e o sistema de certificacdo digital
possibilita a criagdo projetos de lei, por meio
da rede mundial de computadores, asseguran-
do a legitimidade e autenticidade necessarias a
validade da propositura (VIDIGAL, 2009, p. 3).

Dessa maneira, observa-se que existem
mecanismos suficientes para a introduc¢ao dessa
modalidade de subscri¢ao de projetos de lei de
iniciativa popular por meio da rede mundial de
computadores, de forma a propiciar mais agili-
dade e efetividade na coleta de assinaturas. No
estagio atual, a coleta de assinaturas mediante
cadastro especifico no site da Camara dos De-
putados parece ser um meio mais interessante,
uma vez que a certificagao digital da ICP-Brasil
ainda néo é economicamente viavel para todos
os cidadaos.

Desse modo, com um cadastro especifico, é
possivel angariar os dados minimos necessarios
paraa subscricdo de projetos de lei de iniciativa
popular, conforme exigido pelo Regimento
Interno da Camara de Deputados: nome com-
pleto, endereco e nimero do titulo de eleitor.
Verifica-se, portanto, que a utilizacdo de meca-
nismos de certificagdo digital ou de cadastros
especificos para tal, mediante a averiguacao
dos dados dos eleitores subscritores é essencial
para garantir a autenticidade, a integridade e
validade juridica da assinatura.

Ao lado da democracia representativa cldssi-
ca, aintroducio de experiéncias de democracia
participativa que propiciem a participagao ci-
dadio na esfera publica tem especial relevincia
no sentido de buscar um aprofundamento do
tdo recente Estado Democratico de Direito no
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Brasil. Embora a Constituicao Federal traga ins-
trumentos de democracia participativa, como
o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular,
a utilizacdo concreta de tais mecanismos foi
praticamente inexistente nestes mais de vinte
e cinco anos de promulgac¢do da Carta Magna.
Nesse contexto, que ndo se pode desprezar o
potencial das novas tecnologias. Assim, a regu-
lamentagao da subscri¢io de projetos de lei de
iniciativa popular por meio da rede mundial de
computadores estd em plena consondncia com
as potencialidades da internet em impulsionar
a cidadania e ampliar o processo democratico
no Brasil.

Embora alguns projetos sejam mais abran-
gentes, prevendo a necessidade de certificagdo
digital ou de outros sistemas mais simples, mas
com objetivos analogos, todos tém o mérito de
trazer a tona essa discussdo. Apesar disso, e a
par dos projetos de lei, a mudanga nao deve ficar
restrita a introdugdo de mecanismos digitais de
coleta de assinaturas. Para que essas praticas
tragam resultados concretos de participagao,
ndo basta a disponibilizacao dos meios técni-
cos. E essencial que existam condigdes para
que os cidaddos participem de maneira ativa
e consciente do processo legislativo, o que s
podera ser feito caso tenham o arcabougo de
informagdes necessario para contribuir para os
processos de tomada de decisdes. Verifica-se,
pois, a importancia tanto de politicas publicas
de esclarecimento do processo legislativo, das
competéncias dos trés Poderes da Republica,
entre outras, quanto da atuacgdo estatal no
sentido de propiciar um efetivo acesso a rede
a populagao.

Por fim, a coleta de assinaturas por meio
da rede deve ser, obviamente, efetuada por um
sistema que permita verificar a autenticidade
da assinatura, de modo a minimizar ao maximo
o risco de violagdes ao sistema e falsificacoes
nas assinaturas. Zerar o risco de fraudes é
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impossivel. Contudo, ndo é porque existe o
risco de uma eventual viola¢do ao sistema de
subscri¢ao on-line que se deixard de pesquisar
os meios mais eficientes para tanto, até mesmo
porque a propria coleta fisica de assinaturas esta
sujeita a diversos problemas, ndo escapando
a tentativas de falsificagdo de assinaturas por
pessoas de ma-fé.

Dentro desse contexto, a utilizacdo da
internet para coletar assinaturas digitais para
a subscricao de projetos de lei de iniciativa po-
pular se afigura como um meio de consolidar
a teledemocracia forte propugnada por Perez
Luio (2004, 2012), uma vez que representa um
instrumento para tornar possivel a democracia
participativa, promovendo a participagédo cida-
da na esfera publica, rumo a chamada ciberci-
dadania. Trata-se, evidentemente, de uma ten-
tativa de atualizar a legislacdo para a realidade
das novas tecnologias, porquanto néo se podem
desprezar os caminhos ofertados pela internet
para aprimorar as sociedades democraticas.

4. Conclusao

A utilizagdo da internet como instrumento
potencializador de praticas democraticas apre-
senta tanto perspectivas positivas quanto riscos
a serem considerados. No dizer de Perez Luiio
(2004, 2012), as tecnologias informacionais,
dependendo do uso que for feito, podem tanto
engendrar para o aspecto positivo - a ciber-
cidadania, um novo modo de cidadania mais
auténtico e profundo -, quanto para o aspecto
negativo — a cidadania.com, na qual os riscos
tomariam o lugar dos beneficios, visto que a
tecnologia seria utilizada para a manipulagdo
politica e ideoldgica dos cidadéos.

Desse modo, a tecnologia ndo pode ser
considerada positiva ou negativa a priori, pois
tudo dependera do uso que dela se fizer. A in-
ternet ndo é a solugdo miraculosa de todos os



problemas, tampouco um simples instrumento de manipulagdo politica
das massas, mas sim o meio pelo qual se pode passar do atual quadro
de apatia politica para um estagio de expressiva participacio e de efetiva
influéncia na tomada de decisdo politica pelos diferentes grupos da so-
ciedade civil. Em suma, a internet tem a capacidade de contribuir com
o fortalecimento da democracia, na medida em que potencializa a cida-
dania, ao permitir uma participa¢do civica mais agil e efetiva na esfera
publica, desde que o seu uso seja feito de modo consciente e possibilite
o mais amplo espectro de participagido social.

Como um dos mecanismos de democracia direta na Constituicao
Federal ¢ a iniciativa popular e esse instrumento tem sido pouquissimo
utilizado em razdo da rigidez dos requisitos legais, a internet surge como
um espac¢o promissor para facilitar a coleta do nimero necessério de as-
sinaturas para apresentagdo de projetos de lei a Camara dos Deputados.
Nessa diregdo, existem projetos de lei que visam regulamentar a assinatura
digital para a subscrigdo de projetos de lei de iniciativa popular.

Esses projetos estio em consonancia com a teledemocracia forte e a
com a expansdo da cibercidadania, na medida em que trazem alternativas
para facilitar a participagdo popular, extremamente dificultada quando se
trata de coletar assinaturas fisicas, estando tais projetos em conformidade
com a necessidade de consolidar o processo democratico no Brasil. A
regulamentagao desse modo de coleta de assinaturas deve vir, necessaria-
mente, acompanhada da implantacio de sistemas de certificagéo digital
ou sistemas analogos, a fim de minimizar o risco de fraude.

Além disso, para que tais praticas engendrem resultados concretos,
ndo basta apenas disponibilizar os meios técnicos de participagdo, mas
sim devem existir, em conjunto, politicas publicas de acesso a rede e de
educacio civica para a populagio, a fim de que ela possa tomar parte em
mecanismos de democracia participativa de forma esclarecida. De outro
modo, a introdugido da dimensao participativa no campo politico, com a
participagdo civica em assuntos de interesse publico, tdo essencial para
um Estado democratico de direito, ficard restrita a uma parcela elitizada
da sociedade, que detém tanto os meios técnicos para acessar a internet
quanto o conhecimento necessario, sem considerar os interesses de quem
ndo estd inserido nessa realidade.

A par dessas consideragdes, verifica-se a utilizagdo de meios eletroni-
cos para a coleta de assinaturas digitais a fim de subscrever projetos de lei
de iniciativa popular é um meio para promover a cibercidadania - consi-
derada por Perez Luiio (2004, 2012) um direito de terceira geragdo —, na
medida em que a participagédo popular na esfera publica tem o potencial
de reforgar os valores civicos e promover novas formas do exercicio de
direitos, o que é vital em sociedades democraticas.
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Quadro comparativo com os projetos de lei sobre a regulamentagao da utilizacao de assinaturas

digitais para projetos de lei de iniciativa popular

Nimero do
Projeto de Lei

Data da
Apresentacao

Deputado
Federal

Ementa

Situagao

Dispde sobre o cadastro de eleitores

1]
1¢/8/2013

Lincoln Portela para apresentacao, via internet, de Apensado
PL n®4219/2008 | 4/11/2008 _PRIMG projeto de lei de iniciativa popular, ao PL n®
alterando a Lei n®9.709, de 18 de 6928/2002
novembro de 1998.
Sueli Vidigal - Regulamenta a iniciativa popular Apensado
PL n® 4764/2009 | 3/3/2009 PDT/ES por meio da rede mundial de ao PL n®
computadores. 6928/2002
Acrescenta o art. 13-A e altera o
art. 14 da Lei n® 9.709, de 18 de Apensado
o Paulo Pimenta — | novembro de 1998, para permitir o
PL n® 4805/2009 | 9/3/2009 PT/RS subscrigao de projetos de lei de ESZPSL/ZHOOZ
iniciativa popular por meio de
assinaturas eletrénicas.
Acrescenta paragrafos ao art. 13
da Lein®9.709, de 18 de novembro Apensado
0 Dr. Rosinha - de 1998, para permitir coleta de "
PL n°7003/2010 | 18/3/2010 PT/PR subscrigao a projetos de lei de 2%1P9L/2nOOB
iniciativa popular por meio de urnas
eletrénicas.
Acrescenta paragrafo ao art. 13 da Lei Apensado
) Felipe Maia — n®9.709, de 18 de novembro de 1998, N
PL n* 2024/2011 | 16/8/2011 DEM/RN tratando da assinatura digital nos ?131P9L/3008
projetos de lei de iniciativa popular.
(Da Comissao Especial de Reforma
Politica) Dispde sobre o sistema Situacéo:
eleitoral para as eleigoes proporcionais | Outros na
e sobre o financiamento publico Comissao
exclusivo das campanhas eleitorais, Especial
alterando a Lei n®4.737, de 15 de destinada
AP 1 3/2012 Henrique julho de 1965 (Cadigo Eleitoral), a Lei | a efetuar
CEREFPOL 7/3/2012 Fontana—PT/ | n®9.096, de 19 de setembro de 1995 | estudo e
RS (Lei dos Partidos Politicos), e a Lein® | apresentar
9.504, de 30 de setembro de 1997 propostas
(Lei das Eleigoes), e sobre a forma de | em relagao
subscrigao de eleitores a proposigoes | a Reforma
legislativas de iniciativa popular, Politica.
alterando a Lein®9.709, de 18 de (CEREFPOL)
novembro de 1998.
DispGe sobre as peticoes eletronicas
e abaixo-assinados eletrénicos,
Ricardo lzar — impondo que, ao serem apresentados | Apensado
PLn®5121/2013 | 12/3/2013 PSD/SP a Camara dos Deputados, sejam ao PL n®
recebidos como Projetos de Lei 4764/2009

de iniciativa popular e da outras
providéncias.

(FONTE: Camara dos Deputados - http://www2.camara.leg.br/)
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1. Introducao

“Em lugar algum o livre acesso aos arquivos estd dado ou garantido. Como
todo direito do homem, ele é conquistado. A questio é de peso, visto que se
trata de controlar a esfera de ag¢do da razdo de Estado” (COMBE, 2011).

O Direito, como todo constructo social, transforma-se com o tempo.
Precisamente com a Modernidade, o Direito diferenciou-se do amalgama
normativo até entio existente, passando a caracterizar-se pela positivida-
de, cogéncia, estruturagio individualizada (HABERMAS, 2003b, p. 153)
e, sobretudo, por sua textualidade. Em funcéo de seu carater textual, ou
seja, do “fato de que s6 temos acesso as suas normas mediante textos dis-
cursivamente construidos e reconstruidos” (CARVALHO NETTO, 2000,
p- 235), o Direito demanda, para sua melhor implementacéo, o conheci-
mento adequado “[d]os supostos da atividade de interpretagao de todos os
operadores juridicos, do legislador ao destinatdrio da norma’, pois, afinal,
“as praticas sociais, ou melhor, as posturas e os supostos assumidos pelos
distintos atores em sua a¢do, a gramatica dessas praticas sociais é atribui-
dora de sentido, de significacao” (CARVALHO NETTO, 2000, p. 235).

A importancia dessas posturas e desses pressupostos espraia-se na
interpreta¢do/aplicagdo de todo o ordenamento juridico, ndo sendo di-

Ano 51 Numero 202 abr./jun. 2014 {115



ferente com a interpretagdo/aplicagdo que deva
ser dada a Lei n® 12.527, de 18 de novembro de
2011, diploma normativo basico, conhecido
como Lei de Acesso a Informagdo (LAI), que
atualmente disciplina o direito de acesso a
informagédo previsto na Constitui¢do Federal
de 1988 (CF/88).

E, alids, no contexto de recentes demandas
e transformacgdes sociais que o advento da Lei
n® 12.527, de 2011, deve ser compreendido.
Embora ela configure um diploma normativo
geral de regulagdo do acesso a informacao
constitucionalmente assegurado, ndo se pode
perder de vista que ela dialoga e se conjuga
com outra lei que lhe é numericamente sub-
sequente: a Lei n® 12.528, que cria a Comissao
Nacional da Verdade (CNV), com a finalidade
de examinar e esclarecer as graves violagdes de
direitos humanos praticadas no periodo de 18
de setembro de 1946 até a data da promulgacao
da CF/88, a fim de efetivar o direito @ memoria
eaverdade histdrica e promover a reconciliagio
nacional (art. 1°).

As duas leis, em conjunto, inscrevem-se no
histérico de lutas pela efetivagdo da chamada
justica de transi¢ao no Brasil, isto é, pela efe-
tivacdo dos “procedimentos através dos quais
as pessoas atingidas por violacdes dos direitos
humanos buscam reparagdes em paises que
viveram regimes autoritdrios ou outros proces-
sos violentos” (FICO, 2012, p. 53). As medidas
da justica de transi¢do envolvem ndo apenas
o reconhecimento do direito a indenizagdes
pecunidrias, mas também varias outras provi-
déncias tendentes a esclarecer o passado — para
que ele nunca mais se repita — e a consolidar a
democracia.

De acordo com Carlos Fico (2012), a de-
manda pela abertura dos arquivos da ditadura
militar, como elemento da justica de transi¢ao,
assumiu carater central no caso brasileiro. Ele

postula que, como a violéncia praticada contra
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aqueles que se opunham ao regime autoritario
foi censurada, o acesso aos arquivos possibi-
litaria o conhecimento dessa violéncia, bem
como a possivel localizagdo de corpos de desa-
parecidos, mormente daqueles que lutaram na
Guerrilha do Araguaia (quando ficou evidente
a violéncia da repressao). Conforme ressaltam
Caroline Bauer e René Gertz (2009), esses ar-
quivos, além do grande valor para “a defini¢ao
da memoria historica e para a constituigdo da
identidade”, estdo sujeitos ainda a uma espécie
de efeito bumerangue: eles servem, no presente,
para finalidades opostas a sua origem, ou seja,
foram produzidos para coordenar atividades
repressivas e, agora, podem ser usados para
fundamentar pedidos de reparagdes feitos pelas
vitimas. “Tais arquivos, absolutamente necessa-
rios para o exercicio das atividades repressivas,
se convertem, no novo regime, em instrumento
social insubstituivel para conformar novas
relagdes sociais” (BAUER; GERTZ, 2009, p.
178). Carlos Fico (2012, p. 53-54) atribui aos
processos de pedidos de indenizagdo junto a
Comissdo de Anistia a qualidade de “antidos-
siés”, pois viabilizam a versdo dos fatos a partir
da visdo daqueles que foram espionados, presos
e torturados.

Tais documentos tém, assim, fun¢ao dapli-
ce', pois servem tanto como elemento de prova
para a efetivagdo de direitos, quanto como
fontes para se conhecer o modus operandi do
aparelho estatal repressivo’.

'Interessa ressaltar que o Direito, sendo constructo
social e estando sujeito ao tempo, também se submete a
uma espécie de carater duplice: mudando-se o pano de
fundo social/paradigmatico, muda-se o uso que se faz do
Direito. Como dito acima, a gramatica das praticas sociais
¢ atribuidora de significagéo, de sentido.

*Kushnir (2006, p. 49) aponta que “[s]e, por um lado,
[0s acervos] tém como objetivo identificar o ‘fichado’
no mundo social, por outro, trata-se de um arquivo que
explicita o universo do outro a partir da légica interna de
seu titular. Ou seja, da perspectiva da policia. O acervo
permite tanto reconstituir a trajetéria do ‘fichado; a partir

»

da perspectiva do agente policial, como a do ‘fichador”™.



Ponto problematico que salta da Lei de Acesso a Informacao diz res-
peito a tensdo que se estabelece entre o direito a informacéo e o direito a
privacidade, ou, de maneira mais geral, entre o pablico e o privado. Esse
atrito pode ser percebido tanto no que tange ao acesso as informacoes
de maneira geral, quanto na questdo do acesso aos documentos ditos
“sensiveis”, produzidos no &mbito da ditadura militar.

Essa é uma questdo nuclear, mormente quando os olhos se voltam a
estrutura da LAI para constatar que o direito a privacidade se encontra
disciplinado no 4&mbito do capitulo da lei que trata das restri¢oes de acesso
a informacdo, afigurando-se, conforme ressalta Joffily (2012, p. 130),
como “o elemento central a restringir o acesso a parte da documentagdo
do periodo militar”, que, entretanto, “ndo tem sido alvo de discussoes
publicas”.

“O debate que antecedeu a aprovagdo da Lei de Acesso a Informagéo
curiosamente mal tocou no tema do direito a intimidade, consagrado
pela Constitui¢do. A discussdo restringiu-se ao tema do sigilo eterno,
defendido pelos ex-presidentes da Republica Fernando Collor de Mello
e José Sarney em nome da seguranca nacional” (JOFFILY, 2012, p. 139)°.

De acordo com Mariana Joffily (2012, p. 140), ha dispositivos na LAI
que inovam o tratamento da questao da privacidade, havendo mesmo, em
alguns casos, uma prevaléncia do direito a informagao sobre o direito a
intimidade. E o caso do pardgrafo 4° do artigo 31, cujo texto estabelece
que “a restri¢do de acesso a informacao relativa a vida privada, honra e
imagem de pessoa ndo podera ser invocada (...) em agdes voltadas para
a recuperacdo de fatos histéricos de maior relevancia” Ou mesmo dos
incisos IV e V do paragrafo 3¢ do mesmo artigo 31, que dispensam o
consentimento expresso da pessoa referida no documento quando as
informagdes forem necessarias a defesa de direitos humanos ou a protegéo
do interesse publico e geral preponderante®.

? Essa observagio, alids, denota bem o entrelagamento do tema do acesso a informagao
com a chamada “Histéria do Tempo Presente”. Falar de uma Historia do Tempo Presente
implica reconhecer a imbricagdo entre Histéria e Politica e uma imersdo numa mesma
temporalidade que “ndo terminou”, circunstincias que ensejam a possibilidade de o conhe-
cimento histérico produzido ser justamente confrontado pelos testemunhos daqueles que
vivenciaram os fendmenos que se busca narrar/explicar (FICO, 2012, p. 44-45).

*O marco normativo anterior relativo a tensdo entre direito  informagio e o direito
a intimidade era diferente. O artigo 23 da Lei n® 8.159, de 8 de janeiro de 1991, dispunha
serem originariamente sigilosos os documentos relativos a dados da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das pessoas, os quais deveriam ficar restritos ao acesso por
um prazo maximo de 100 (cem anos), a contar da sua data de producdo. Posteriormente, o
artigo 7°da Lein® 11.111, de 5 de maio de 2005, estabelecera que os documentos publicos
que contivessem informagdes relacionadas & intimidade, vida privada, honra e imagem de
pessoas, e que fossem ou viessem a ser de livre acesso poderiam ser franqueados por meio
de certidao ou copia do documento, que expurgasse ou ocultasse justamente a parte sobre
a qual incidisse a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem

Ano 51 Numero 202 abr./jun. 2014 (117



Veja-se que, ndo obstante o avango legislativo, a tensdo entre o publico
e o privado continua latente. Afinal, pode-se perguntar: a qualidade da lei,
por si s6, garante o controle de sua aplicagao? Como relacionar a disciplina
do direito a intimidade na LAI com o regulamento de idéntico direito
presente em outros diplomas normativos - por exemplo, o Cddigo Civil?
Pode-se falar da preponderancia de um direito sobre o outro (informagéo
sobre a vida privada ou o contrario)? Haveria algum aspecto da priva-
cidade que ndo deveria em qualquer circunstancia ser publicizado?® O
que impede que a negativa de acesso a informacéo seja obstado nao pela
sua “condi¢ao de privada’, mas sim por nio estar a pesquisa atrelada a
“fatos historicos de maior relevancia’? Alids, o que se deve entender por

“fatos historicos da maior relevancia’? O que é o “fato histérico”?’

O que
¢ o “interesse publico e geral preponderante”? Estas sdo apenas algumas
perguntas que podem ser colocadas quando ao tema.

Partindo de um didlogo com a Historiografia, o objetivo do presente

trabalho é, portanto, justamente tematizar juridicamente o problema da

das pessoas. Tanto o destacado artigo 23 — mais os artigos 22 e 24 — da Lei n® 8.159, de
1991, quanto a prépria Lei n® 11.111, de 2005 - esta, na integra — foram revogados pela
Lein® 11.527, de 2011.

*O artigo 21 do Cédigo Civil determina que “[a] vida privada da pessoa natural é
inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contréario a esta norma’.

®Ha quem sustente, com base no texto da Constitui¢cio Federal de 1988 (que fala em
inviolabilidade da intimidade e da vida privada), e com base na chamada “teoria das esferas”,
a distingdo, em suma, entre o que seria a esfera intima e o que seria a esfera da vida privada,
figurando a primeira como o nucleo essencial e intangivel do direito a privacidade. Para
uma apresentacdo critica dessa classifica¢do, conferir Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2012,
p- 391 et seq.). Chama a atengdo, inclusive, o fato de o paragrafo 4° do artigo 31 da LAI
nao mencionar expressamente a intimidade como elemento que nao poderia ser invocado
como fundamento para negar acesso a informagao para recuperagao de fatos historicos
de maior relevancia. A intimidade é, contudo, expressamente mencionada junto da vida
privada, honra e imagem no caput e no paragrafo 1°do mesmo artigo 31 — dispositivos que
preconizam a regra geral da restri¢ao de acesso a informagao com base nos citados direitos.
No presente trabalho, adotamos como indistintos os termos privacidade, vida privada e
intimidade, ndo se buscando fazer diferenciacdo de sentido entre eles.

’Em virtude dos limites do presente trabalho, ndo se tera condi¢des de aprofundar
essa questao dos “fatos historicos da maior relevancia”. Cumpre, contudo, noticiar que
toda uma problematica gira em torno da delimitagdo do que seriam esses fatos e de quem
teria legitimidade para definir isso. De acordo com o artigo 59 do Decreto n® 7.724, de 16
de maio de 2012, que regulamenta a Lei n® 12.527, de 2011, cabe ao dirigente maximo do
o6rgao ou entidade, de oficio ou mediante provocagio, reconhecer a incidéncia da hipétese
de recuperacao de fatos historicos da maior relevancia, destacando que, para tanto, poderao
ser solicitados pareceres de universidades, institui¢des de pesquisa ou outras entidades
com notdria experiéncia em pesquisa historiografica. A decisio da autoridade devera ser
precedida de publicagdo de extrato da informagao, com descrigdao resumida do assunto,
origem e periodo do conjunto de documentos a serem considerados de acesso irrestrito, com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias. Apds a decisdo de reconhecimento, os documentos
passam a ser considerados de acesso irrestrito ao publico. Nao obstante o avango inegavel
de tal regulamentagao, algumas preocupagoes podem ser levantadas, como, por exemplo,
a submissdo da pesquisa ao crivo ou a opinido da Administra¢do, ou, por outras palavras, o
controle da Administragdo sobre o objeto da pesquisa e sobre o pesquisador. Para uma analise
dessa problemética, considerando-se a realidade da Franca, conferir Combe (2011, p. 19-27).
Para um enfoque nas realidades do Brasil e da Argentina, conferir Catela (2009, p. 444-471).
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relagdo publico-privado, a proposito da tensdo
que se instaura entre o direito a informagéo e
o direito a intimidade, oferecendo elementos
que possam aclarar seu tratamento a luz dos
pressupostos do Estado Democratico de Direito.

Afinal, embora a LAI seja considerada um
verdadeiro marco legislativo, que tutela liberda-
des e abre “novos caminhos para a sociedade’,
ao estabelecer uma mudanca paradigmatica no
sentido de tornar regra a publicidade e excegdo
o sigilo das informagoes, deve-se “abandonar a
crenga simplista” de que ela, a lei, sozinha, modi-
fica o mundo, assumindo, ao contrario, “o prin-
cipio de que o mundo modificaalei” (AGUIAR,
2002, p. 69). E preciso, assim, tematizar a crenga
de que a adequabilidade das solugdes para os
problemas juridicos passaria apenas pela maior
ou menor qualidade dos textos legislativos.

“[O] ansiado aprimoramento de nossas
instituicdes pode requerer algo muito mais
complexo do que a simples reforma de textos
constitucionais e legislativos. Tudo estd a
indicar que a reforma, para ser produtiva,
deveria dar-se precisamente no ambito das
posturas e das praticas sociais, ou seja, das
gramaticas mediante as quais implemen-
tamos nossa vida cotidiana” (CARVALHO
NETTO, 2000, p. 235).

A relevancia dos pressupostos e das posturas
assumidas pelos operadores dos textos norma-
tivos ganha contornos ainda mais destacados
quando se tem em mente que o préprio tempo
das estruturas juridicas estatais, que sdo pesadas
e lentas, é mais dilatado em relagdo ao tempo
das cada vez mais aceleradas transformagdes
sociais (AGUIAR, 2002, p. 71).

Doravante, buscar-se-4, assim, explorar a
relacdo entre o putblico e o privado na Moderni-
dade, destacando as diferencas marcantes dessa
tensdo nos paradigmas de Estado de Direito
respectivamente Liberal, Social e Democritico,
com a exposi¢do das respectivas posturas e su-

postos requeridos aos juristas na aplicacdo do
Direito em cada um desses marcos.

Ao fim, e buscando dialogar com a Histo-
riografia, serao tecidas algumas consideragdes
acerca das especificidades dos documentos pro-
duzidos pela Ditadura Militar, com o objetivo de
demonstrar uma chave de leitura que permita
um uso deles adequado as responsabilidades
éticas e sociais do historiador contemporéaneo.

2. Paradigmas modernos de Estado de
Direito

2.1. Uma breve nocéo da ideia de paradigma

Na obra “A estrutura das revolugdes cien-
tificas”, Thomas S. Kuhn (2007) traz a lume
a nogdo de paradigma, que, sob um prisma
socioldgico, se caracteriza por constituir “toda
a constelacao de crengas, valores, técnicas etc.,
partilhadas pelos membros de uma comunidade
determinada” (KUHN, 2007, p. 220). Trata-se
da constelagao dos compromissos de grupo,
formada por uma matriz disciplinar composta
de elementos diversos, que compdem um todo
que funciona em conjunto (KUHN, 2007, p.
229). Na esteira de Kuhn (2007), pontua Pietro
Costa (2010, p. 6-7) que “[o] paradigma é um
conjunto de elementos que, considerados em
conjunto, fornecem a um grupo de ‘expertos’
um modo peculiar de ver (ou de ‘construir’)
o proprio objeto e uma consequente técnica
de solugdes dos problemas a ele relacionados’,
tornando possivel “um novo modo de repre-
sentar um determinado aspecto da realidade’,
bem como solugdes coerentes com essa propria
representagao.

Carvalho Netto (2000) aponta que, se de
um lado o esquema de paradigmas sofre com
obvias simplificagdes, ja que a Historia como tal
éirrecuperavel e, ainda assim, incomensuravel-
mente mais rica do que grades esquemdticas, e
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que os eventos historicos podem ser relidos e

reconstruidos de varias maneiras, por outro,

“possibilita explicar o desenvolvimento
cientifico como um processo que se verifica
mediante rupturas, pela tematiza¢do e pela
explicitagao de aspectos centrais dos grandes
esquemas gerais de pré-compreensdes e vi-
soes de mundo, consubstanciados no pano
de fundo naturalizado de siléncio assentado
na gramatica das praticas sociais, que a um
s6 tempo tornam possivel a linguagem, a
comunicagdo, e limitam ou condicionam o
N0sso agir e a nossa percepgao de nds mes-
mos e do mundo” (CARVALHO NETTO,
2000, p. 236-237).

Menelick de Carvalho Netto e Guilherme
Scotti (2011, p. 30-31) destacam ainda que
o condicionamento de nosso agir e de nossa
percep¢ao de mundo, a0 mesmo tempo em que
lanca luz sobre determinados aspectos, tidos
como principais em dado momento, cega-nos
quanto a outros — os quais permanecem como
pré-compreensdes irrefletidas ou como ideias
a priori tidas como absolutas, visto que com-
partilhadas no siléncio constitutivo do pano de
fundo das praticas sociais.

Quando elementos integrantes desses silén-
cios ficam expostos a luz, ficam em evidéncia ou
em perspectiva, verifica-se, ndo raro, tratarem-
-se ndo de acordos racionais, mas de puros pre-
conceitos, que, enquanto tais, nao representam
saber algum (CARVALHO NETTO; SCOTTI,
2011, p. 30-31).

A mudanca de um paradigma para outro
representa o iluminar de pontos antes obscu-
recidos e sua analise critica, de forma que os
paradigmas, assim, terminam por orientar “o
projeto de realizacdo de uma associagdo de
cidadéos livres e iguais” (HABERMAS, 1998, p.
13, tradugdo nossa), havendo, pois, na apropria-
¢80 que Habermas faz da ideia de paradigma,
um aprendizado entre um paradigma e outro.
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Aprende-se, pois, com os erros do passado.
“Dai a razdo e a necessidade de também apre-
sentarmos os paradigmas anteriores, pois, me-
diante essa contraposi¢ao, melhor poderemos
compreender o novo paradigma positivado
e suposto pela Constituicdo da Republica de
1988” (CARVALHO NETTO, 2000, p. 237).

Dentro do objetivo inicialmente colocado,
cumpre agora tematizar, ainda que brevemente,
cada um dos trés paradigmas modernos de
Estado de Direito, bem como a caracterizacio
da tensdo entre o publico e o privado que cada
um deles carrega.

2.2. 0 Estado Liberal de Direito

Com a modernidade e o advento do projeto
iluminista, a religido deixa de ser o fundamento
absoluto e unitario do mundo (e de uma tnica
visao de mundo ou de projeto de vida) e passa
a ser um direito individual.

Carvalho Netto e Scotti (2011, p. 89-91)
explicam que nas sociedades pré-modernas ou
tradicionais, a religido servia de base e de feixe
aglutinador de um sistema normativo indife-
renciado (entre moral, politica e direito), que,
dado seu carater divinizado, constituia ou regia
sociedades estaticas e rigidas. Dada a naturaliza-
¢do divina, os privilégios de uns sobre os outros
se perpetuavam, por serem inquestiondveis e
imutaveis. Ndo havia alternativas as praticas
sociais legitimadas por uma ordem divina®.

A dilui¢do do fundamento tinico de mundo
possibilita um pluralismo religioso, politico
e social que culmina com a “invengdo do in-
dividuo” moderno e iluminado, detentor de
autonomia, de sorte que todos passam a ser
considerados livres e iguais.

¥ Para uma apreciagio histérica do fim dessa visdo de
mundo, tendo em vista a tematizacdo da relacdo entre o
publico e o privado, conferir Paixdo (2003, p. 19-50).



Cristiano Paixao (2003) identifica duas aqui-
si¢oes evolutivas fundamentais e relacionadas
entre si que informam a passagem para a Moder-
nidade: a diferencia¢do funcional e a edigdo de
constitui¢des escritas. Por meio da diferenciagio
funcional, a sociedade passou a estruturar-se
nao a partir de uma diferencia¢do hierarquizada
por estratos (que gerava distribuicao desigual de
poder), mas sim descentradamente com base em
sistemas funcionalmente especializados.

“E exatamente essa abertura para a atuagio
de dominios funcionais especializados que
permitird uma radical modifica¢do na vi-
géncia do direito. Nao serd possivel, a partir
da diferenciagdo funcional, estabelecer as
bases da cadeia normativa da sociedade com
fundamento em doutrinas no direito natural
(seja ele de ordem cdsmica, moral, teoldgica
ou racional-especulativa). A luta contra o
Absolutismo — mote central das Revolugdes
Francesa e Americana — e a busca pela
tolerancia politica e religiosa exigirdo uma
nova forma de estabelecimento e controle do
poder. Essa forma — uma inven¢ao do final
do século XVIII - consolidou-se, na imensa
maioria dos paises ocidentais, por meio das
constituigdes escritas” (PAIXAO, 2003, p-33).

A garantia da liberdade e da igualdade
reconhecidas ocorre, assim, mediante as cons-
tituigOes escritas e o estabelecimento de regras
gerais e abstratas, igualmente validas para todos.
Influenciado pelo constitucionalismo classico
decorrente das lutas contra o Absolutismo e a
intolerancia politica e religiosa, o Estado assu-
miu fun¢ido minima, regulatdria, incumbindo-
-lhe a garantia da ordem, da liberdade privada
dos cidaddos, bem como a imposigao e cogéncia
das regras gerais e abstratas, cabendo ao merca-
do a distribui¢do de oportunidades e beneficios
(PAIXAQ, 2003, p. 36)°.

° Cristiano Paixdo (2003, p. 36) destaca ainda a perma-
néncia de estruturas do Antigo Regime, tipicas da diferen-

Hé uma preponderancia da autonomia
privada, ja que todos os individuos apresentam-
-se formalmente como detentores de direitos
tidos por verdades matematicas pré-politicas
(liberdade, igualdade, propriedade privada etc.),
verdadeiros egoismos anteriores a vida social,
condicionantes, pois, do exercicio da autonomia
publica (CARVALHO NETTO, 2000, 2003;
CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011). Sendo
formalmente livres e iguais, teriam pressupostas
as potencialidades de firmar pactos (contratos),
ter bens (serem proprietarios) e de se subme-
terem a um sistema de leis gerais e abstratas
(PAIXAO, 2003). Se ao Direito Privado caberia a
disciplina das “verdades matematicas inerentes
atodo e qualquer individuo”, ao Direito Publico
caberia, como seara das convengdes'’, o ndo
retorno ao Absolutismo, garantindo as regras
do jogo para que os direitos privados pudessem
ter livre curso (CARVALHO NETTO, 2000).

Nesse contexto de Estado minimo e de re-
gras gerais e abstratas, albergadoras de direitos
essencialmente negativos (voltados contra a
indevida ingeréncia do Estado), percebe-se ha-
ver uma assimetria na relagdo publico-privado,
pois a seara do privado aparece nitidamente
superdimensionada (PAIXAQ, 2003).

As consequéncias para a aplica¢do do Direi-
to, de sua sorte, nao poderiam ser outras senao
as de que os juizes deveriam atuar apenas como
aboca dalei, ou seja, para solugdo dos conflitos

ciagdo por estratos entdo existente: “assim, nao ha inclusao
de toda a popula¢ao adulta nos processos eleitorais e crité-
rios de voto censitario se fazem presentes”. Para um maior
detalhamento desse aspecto, conferir Carvalho Netto (2000).

"E de Carvalho Netto (2000, p. 240) a observagio
de que, “em face do direito privado, reino por exceléncia
daquelas verdades evidentes, o direito publico, ao variar,
em seus detalhes, de pais para pais, é visto como mera
convengcao, pois da “sociedade politica” deveria participar
apenas a “melhor sociedade’, convencionalmente estabe-
lecida pelo requisito de renda minima para o exercicio do
voto, bem assim pelos critérios minimos crescentes de renda
censitariamente escalonados para que alguém pudesse
candidatar-se a cargos puiblicos nacionais, regionais e locais”
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que lhes fossem submetidos deveriam agir como mecénicos, limitando-
-se apenas a subsumir os fatos a correlata disposicéo legal reguladora, a
qual deveria ter seu alcance atingido por simples leitura sintatica direta
de seu texto (CARVALHO NETTO, 2000). Afinal, as regras/leis estariam
legitimadas, formalmente, pela produgido do parlamento representativo e
pelo sancionamento estatal e, materialmente, por albergarem “verdades
do mundo”

2.3. 0 Estado Social de Direito

Os direitos de liberdade e igualdade formais do Estado Liberal deram
azo e fundamentaram gigantescas praticas exploratorias daqueles que
detinham o capital sobre aqueles que “eram livres” para vender/alugar
sua forca de trabalho ou celebrar contratos nos mercados capitalistas,
sem qualquer ingeréncia estatal - até entdo vedada.

As modificagdes sociais e econdmicas, aliadas aos exageros atingidos
pela liberdade meramente formal, geraram demandas que culminaram
numa sociedade de classes e de massa profundamente insatisfeita, que,
sedenta de mudangas, come¢ou a organizar-se em movimentos sociais
voltados para obtengdo de direitos coletivos e sociais que garantissem
melhores condi¢des de vida - salario minimo, jornadas de trabalho limi-
tadas, descansos periddicos, prote¢do contra os mais variados infortinios
da vida (doengas, acidentes, incapacidades, morte), acesso a satde, ao
lazer, & educagdo etc. Nenhuma dessas prestagdes era disponibilizada
pelos detentores do capital (eram livres para ndo fazé-lo), mas também
nao eram fornecidas pelo Estado (impossibilitado de fazé-lo). Dado
esse total descompasso entre a ordem juridica vigente e a pressdo das
aspiragoes sociais, duas vias de atuagdo se abriram: reforma ou revolugéo.

“Prevaleceu, como se sabe, na Europa Ocidental, a via reformista. A reagao
do Estado as revoltas e conflitos sociais deu-se mediante uma mudanca
de paradigma: o surgimento do Estado Social. Passam a integrar o rol das
constituicdes escritas, além do nucleo essencial das cartas liberais, novos
direitos (contemplando a atividade do homem como trabalhador, como
ator social numa rede de relagdes econdmicas) e novas formas de exercicio
(reconhecimento dos sujeitos coletivos de direito, novas competéncias
estatais)” (PAIXAO, 2003, p. 39, grifo do autor).

No Estado Social, ocorre, pois, ndo s6 o acréscimo de novos direitos
(coletivos e sociais), mas também uma remodelacao dos ja conhecidos
direitos de igualdade e liberdade (CARVALHO NETTO, 2000). Consi-
derando que a riqueza e o poder estavam concentrados numa parcela da
sociedade, o Estado, dito Social, assume a condi¢do de agente provedor
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das compensag¢des tendentes a materializagdo
daigualdade até entdo formal. Para os desiguais
(os que tinham menos posses do que os outros
ou o lado mais fraco das relagdes juridicas),
deveriam ser disponibilizadas prestagdes que
os compensassem, materializando de fato a
igualdade postulada na teoria. A liberdade, de
sua sorte, passou a ser vista ndo como aquela
ampla e irrestrita, mas como um direito pre-
cisamente conformado pelo Estado, mediante
leis sociais.

Essas alteragdes, que culminaram na atri-
bui¢do do Estado de promover as compen-
sagOes e inclusoes sociais, demandaram nao
s6 a criagdo de um extenso e especializado
aparato técnico-administrativo, pulverizado e
ramificado em varias areas da sociedade, mas
também a propria redefini¢ao da compreensao
da relagdo entre o publico e o privado, entre o
direito publico e o direito privado (PAIXAO,
2003).

A distin¢éo entre direito publico e direito
privado passa a ser meramente didatica e ndo
mais ontologica. Os direitos individuais, antes
tidos como “verdades”, passam a ser encara-
dos como meras conveng¢des. Como o Estado
assume a condi¢do de agente equalizador da
distribuicdo de riqueza, todo direito passa a
ser publico no Estado Social (CARVALHO
NETTO, 2000; PAIXAO, 2003).

Identificando-se com o estatal, ou seja,
esgotando-se no Estado, o publico hipertrofia-
-se sobre o privado, o qual passa a ser visto
com desconfianga (PAIXAO, 2003). Inverte-se
o sentido do vetor, de sorte que a preponderan-
cia recai sobre a autonomia publica, ficando a
esfera privada delimitada pela ideia de “bem
comum” estabelecida pela burocracia tecno-
crata (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011, p.
108), integrante do sistema politico que agora
se coloca como o eixo central da sociedade
(PAIXAO, 2003).

“A urgente materializagdo dos direitos, como
condigdo prévia a cidadania, parecia requerer
e recomendar a supressdo da formalidade,
dos processos de participagdo. Afinal de
contas, 0 que a massa ou seus representantes
pluralmente configurados teriam a dizer em
assuntos tecnicamente intrincados e comple-
x0s?” (CARVALHO NETTO, 2003, p. 150).

O modo de interpretar/aplicar o Direito
ndo ficou imune a todas essas transformagdes.
Conforme acentua Carvalho Netto (2000), sob
o paradigma do Estado Social ganharam curso
posturas que valorizavam as anlises teleologi-
ca, sistémica e historica dos atos normativos,
deslocando-se a referéncia da vontade subjetiva
do legislador para a vontade objetiva da prépria
lei, tendo em vista a materializa¢ao de direitos
em seu bojo prevista e as necessidades dos pro-
gramas sociais. Como brago do Estado, a tarefa
do operador do Direito, mormente o juiz, volta-
-se a garantia dos programas e das finalidades
sociais assumidas pelo Estado'’.

2.4. 0 Estado Democratico de Direito

Os problemas do Estado Social tornaram-se
evidentes com a crise econdmica da década de
70 do século XX, que colocou em xeque a ca-
pacidade de planejamento das Administragoes
estatais burocraticas na busca pela realizagdo
dos programas formulados com o objetivo de
materializar a igualdade.

Os problemas dessa materializagdo de direi-
tos, se de um lado se apresentam de um ponto
de vista do questionamento da capacidade
econdmico-gerencial do Estado para suportar

! “Explica-se, assim, por exemplo, tanto a tentativa de

Hans Kelsen de limitar a interpretacao da lei por meio de
uma ciéncia do direito encarregada de delinear o quadro das
leituras possiveis para a escolha discriciondria da autoridade
aplicadora, quanto o decisionismo em que 0 mesmo recai
quando da segunda edigao de sua Teoria pura do Direito”
(CARVALHO NETTO, 2000, p. 243, grifo do autor).
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as prestagdes sociais, de outro referem-se a propria legitimidade das
politicas adotadas. Conforme ressalta Cristiano Paixdo (2003, p. 41-42),
a crise deriva antes de tudo de um déficit de cidadania e de democracia,
decorrente da auséncia de “participacéo efetiva do publico nos processos
de deliberagao da sociedade politica”

Isso provocou uma crise de legitimidade, pois a Administra¢io,
afastada da génese democratica dos direitos, passou a se autoconduzir
a partir das decisdes de uma burocracia tecnocrata, que terminava por
“programar” a no¢ao de bem comum (CARVALHO NETTO; SCOTTI,
2011, p. 108-109). Conforme ressalta Habermas (2003a, p. 173),

“as instancias estatais que instrumentalizam direitos para realizar fins
coletivos tornam-se autdonomas, entrando numa parceria com seus clien-
tes mais poderosos e formando uma administragio de bens coletivos,
sem subordinar a escolha dos fins ao projeto de realizagdo de direitos
inaliendveis.”

As consequéncias desse tipo de conformacéo estatal voltada & materia-
lizagao pura de direitos verificam-se na macula ao principio da separagdo
de poderes e na formagdo de um rebanho de clientes impossibilitados
de se autodeterminar, dado que dependentes de um Estado paternalista
e de suas dddivas. Essa dilui¢do do Direito na Politica'?, entretanto, nao
deveria ocorrer, ja que “a partir do momento em que se criam politicas
que nio obedecem mais as condi¢des da génese democratica do direito,
perdem-se os critérios que permitiriam avalia-las normativamente”
(HABERMAS, 2003a, p. 171).

Para debelar essa crise e garantir mecanismos adequados aos desafios
cada vez maiores da sociedade complexa contemporanea®, restabelecendo
aautonomia do individuo e o equilibrio constitucional dos poderes, surge
o novo e ainda em curso paradigma do Estado Democratico de Direito.

Nesse novo paradigma, ndo ha mais a pré-defini¢do de “um determi-
nado ideal de sociedade, nem [de] uma determinada visdo de vida boa
ou de uma determinada op¢éo politica” (HABERMAS, 2003a, p. 190).

A liberdade e a igualdade deixam de ser meramente formais ou
puramente materiais. Conforme ressaltam Menelick de Carvalho Netto

" Cristiano Paixdo (2003, p. 42) destaca, a respeito, a perda da “diferencia¢do funcional”
no Estado Social de Direito.

" “As sociedades hipercomplexas da era da informagao ou pés-industrial comportam
relagoes extremamente intrincadas e fluidas. Tem lugar aqui o advento dos direitos da
terceira geragao, os chamados interesses ou direitos difusos, que compreendem os direitos
ambientais, do consumidor e da crianga, dente outros. Sao direitos cujos titulares, na hi-
pétese de dano, ndo podem ser clara e nitidamente determinados. O Estado, quando niao
diretamente responsavel pelo dano verificado, foi, no minimo, negligente no seu dever de
fiscalizagdo ou de atuag¢dao” (CARVALHO NETTO, 2000, p. 243).
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e Guilherme Scotti (2011, p. 109), forma e matéria, agora, passam a ser
equiprimordiais, de sorte que

“a materializagdo, conquanto importante, deve resultar do préprio pro-
cesso de afirmagdo dos sujeitos constitucionais e contar com garantias
processuais (formais) de participacio e de controle por parte dos afeta-
dos pelas medidas adotadas em seu nome, e, pelo menos retoricamente,
visando o seu bem-estar”

Se nos paradigmas anteriores havia uma dilui¢do ou limita¢do do pu-
blico ao estatal (PAIXAQ, 2003, p. 44), no Estado Democratico de Direito
a esfera publica alarga-se para além das fronteiras estatais, de sorte que o
Direito, na mesma esteira, se abre a sociedade e a participacio dos interes-
sados - tidos a0 mesmo tempo como autores e destinatarios das normas a
serem produzidas (HABERMAS, 2003b, p. 169) —, de maneira a formar-se
discursivamente a partir dos influxos da sociedade civil, mobilizada em
associagdes, grupos, movimentos etc. (CARVALHO NETTO; SCOTTI,
2011, p. 112). Diante disso, legitimo serd aquele Direito produzido ou
gerado discursivamente, num processo que garanta o direito fundamental
de participac¢io politica e controle de cada interessado.

Cumpre ressaltar, com Habermas (2003b), que sob o signo do Estado
Democratico de Direito, os direitos fundamentais e a soberania popular
sao elementos co-originarios ou equiprimordiais. Dessa forma, é preciso

reconhecer que

“[...] ndo ha espago publico sem respeito aos direitos privados a dife-
renga, nem direitos privados que ndo sejam, em si mesmos, destinados
a preservar o respeito publico as diferengas individuais e coletivas na
vida social. Nao ha democracia, soberania popular, sem a observancia
dos limites constitucionais a vontade da maioria, pois ai ha, na verdade,
ditadura; nem constitucionalismo sem legitimidade popular, pois ai ha
autoritarismo” (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011, p. 98-99).

A ideia de equiprimordialidade estende-se, de sua sorte, a relagdo entre
o publico e o privado, entre o direito publico e o direito privado. Se nos
paradigmas anteriores “as esferas do publico e do privado renunciaram
as suas pontes e deixaram correr soltos todos os preconceitos reciprocos
e desconfiangas mutuas” (AGUIAR, 2002, p. 70), no Estado Democratico
de Direito, o publico, agora alargado para além do estatal, e o privado,
agora revalorizado, deixam de ser vistos como opostos entre si e passam
a ser encarados como complementares (PAIXAQ, 2003, p. 44-45). Con-
forme ressaltam Carvalho Netto e Scotti (2011, p. 129, grifo do autor), a
tensdo entre esses dois elementos perpassa qualquer tipo de direito (seja
ele individual, coletivo ou difuso), de forma que, “[i]lndependente de
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mengao expressa na Constituicdo, todo direito
individual deve cumprir uma fungdo social, e
isso integra internamente seu proprio sentido
para que possa ser plausivel”. Certo é, assim,
que uma compreensdo adequada ao Estado
Democratico de Direito deve necessariamente
tomar em consideragdo essa equiprimordia-
lidade entre o publico e o privado quando da
atribui¢do de sentido a um determinado direito
pelos juristas.

Logo, torna-se problematico, em termos
das praticas supostas no Estado Democratico
de Direito, falar a priori da prevaléncia de uma
dimenséo sobre a outra. A defini¢ao da resposta
correta ou adequada que deverd reger uma
determinada situagdo deve voltar-se a factici-
dade dos casos concretos, os quais demandam
interpretagdo tanto quanto os textos. Os fatos,
aqui, sdo encarados como “equivalentes a texto’,
o que implica reconhecer que sdo “somente
apreensiveis por meio da atividade de interpre-
tagdo, mediante uma atividade de reconstrucio
da situagdo fatica profundamente marcada pelo
ponto de vista de cada um dos envolvidos”
(CARVALHO NETTO, 2000, p. 246).

Prever antecipadamente solu¢des abstratas,
sem tomar em consideragio a individualidade
e irrepetibilidade de cada situagdo concreta, é
acreditar, como se supunha nos paradigmas
anteriores, “na bondade da universalidade da
regra’, na redugdo conceitual de se ver o orde-
namento juridico como um todo previamente
racionalizado em regras sistematizadas capa-
zes de por si s6s controlarem suas hipoteses
de aplicagdo. Tais supostos ndo se coadunam
com o Estado Democratico de Direito, ja que
produzem cegueira quanto a complexidade dos
fatos, quanto a interpretagdo que cada um dos
envolvidos deles faz e quanto a possibilidade
de se produzir resquicios de injustica (CAR-
VALHO NETTO, 2000; CARVALHO NETTO;
SCOTTI, 2011).
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“Com essa abertura para a complexidade de
toda situagdo de aplicagdo, o aplicador deve
exigir entdo que o ordenamento juridico se
apresente diante dele ndo por meio de uma
unica regra integrante de um todo passivo,
harmonico e predeterminado que jé teria
de antemao regulado de modo absoluto a
aplicagdo de suas regras, mas em sua inte-
gralidade, como um mar revolto de normas
em permanente tensdo concorrendo entre
si para regerem situagdes” (CARVALHO
NETTO, 2000, p. 246)".

3. Dos arquivos sensiveis

Em face do marco exposto, tem-se que o
problema do acesso aos arquivos em geral (e,
em particular, aos arquivos ditos sensiveis) nao
deve ser tratado a partir de apriorismos ou de
extremos que conduzam a solugdes antecipadas
e abstratas no sentido de ou se proibir ou se
permitir o acesso a tudo.

Célia Leite Costa (1998) parece, em princi-
pio, concordar com um tal presssuposto, ja que
reconhece a impossibilidade de se estabelecer
a priori qual dos dois direitos (informacao
ou intimidade) deve prevalecer. Para ela, “[a]
ssim como a vida privada e a intimidade sao os
principais limites a liberdade de informacéo, o
inverso também ¢é verdadeiro” (COSTA, 1998,
p- 194). Suas postulagdes, contudo, no sentido
de que sempre que a informagéo for necessaria
ao exercicio do bem comum, o interesse piblico
deve prevalecer (COSTA, 1998, p. 195) e de que
tanto o bem comum quanto o interesse publico
seriam “sempre maiores do que os interesses

" Veja-se, como um breve exemplo, que a Constitui-
¢do protege o direito & informagio e simultaneamente o
direito a intimidade e a vida privada. Todavia, se a Lei de
Acesso a Informacao adota, de um lado, um paradigma de
democratizar a informagio, inclusive admitindo, em dadas
circunstancias, a divulga¢do de dados privados, de outro,
o Codigo Civil preconiza que “[a] vida privada da pessoa
natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotard as providéncias necessarias para impedir ou fazer
cessar ato contrario a esta norma’ (artigo 21).



individuais e singulares” (COSTA, 1998, p. 198) apresentam dificuldades
de se firmarem no marco do Estado Democratico de Direito.

Ludmila Catela (2009) chama a atencao, alias, para a oscilagcdo que
acompanha os arquivos da repressao, que envolve, de um lado, a produgdo
social de uma indiferenga “em nome da democracia, da verdade, da repa-
ragao historica e da “informacao para todos”, enfim, em nome do bem
comum, e, de outro, “[a]s lembrangas, sentimentos, posi¢des e pontos de
vistas dos que tiveram suas vidas arbitrariamente expropriadas expostos
em tais documentos e que raramente sdo consultados ou escutados”
(CATELA, 2009, p. 449).

Se o tratamento do problema refoge a solu¢des extremas, doutra parte
coloca em questdo a maneira pela qual os arquivos da ditadura devem
ser enxergados — o que envolve, logicamente, a responsabilidade ética
dos préprios pesquisadores.

“Os documentos da ditadura nao sdo um testemunho da verdade, mas
amemoria do arbitrio” (FICO, 2012, p. 58). Deve-se considera-los antes
como registros historicamente situados do que como dados naturaliza-
dos, sendo certo que a partir deles se pode conhecer toda uma histéria
de preconceitos, forjada pela atividade repressiva que buscava, sob toda
sorte de subterfugios, caracterizar os inimigos do Estado (KNAUSS,
2012, p. 150-151).

“De modo geral, proliferam os adjetivos desqualificadores da personali-
dade nos papéis da policia, ao lado de indicagdo de muitos nomes. Para
desqualificar seus investigados, a policia abusava de referéncias a sexo
e dinheiro. (...) Esses qualificativos pejorativos serviam para denegrir a
critica politica, transferindo a ideologia para o campo da moral e dos
costumes. Em sua época de produgio, essas informacdes tinham estatuto
de verdade; hoje sdo exemplos de fabrica¢do de mentiras e, por vezes,
tornam-se tristemente risiveis” (KNAUSS, 2012, p. 150).

Para Mariana Joffily (2012), a construgéo social da chave interpreta-
tiva necessaria para captar o significado dos arquivos sensiveis demanda
encara-los em suas especificidades, reconhecendo, assim, que sdo produto
de perseguicdes, frequentemente levadas a efeito sob torturas fisica e
psicologica; que, portanto, “as informagdes 1a contidas sdo muitas vezes
produto de delagdes, de falsos testemunhos, de invengdes elaboradas com
o objetivo de fazer cessar a violéncia’; que, num contexto de supervalori-
zagdo do inimigo, esses arquivos veiculam exageros, distorgdes, falsidades,
imprecisoes e mesmo erros (JOFFILY, 2012, p. 142-143). Devem, nesse
contexto, conforme conclui Beatriz Kushnir (2006, p. 51), ser encarados
ndo como portadores da verdade da vida dos individuos neles retratados,
“mas sim como a expressdo da logica da desconfianca que permeava um
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orgao com caracteristicas ditatoriais”. Tais ar-
quivos sdo produto de situagoes-limite que tém
como pano de fundo a intolerancia como parte
vital do sistema autoritirio (BAUER; GERTZ,
2009, p. 177).

A repressdo expropriava a vida das pesso-
as, nao so tirando-as de seu livre curso, como
também produzindo documentos sobre elas e,
mesmo, apropriando-se ilegalmente de objetos
pessoais (cartas, fotos, livros e outros objetos
pessoais) que nada diziam respeito aos peri-
gos do inimigo contra o qual lutava. A partir
dessa constatacgdo, e do fato de que toda essa
variedade de documentos/objetos pertence
hoje ao patriménio publico, Ludmila Catela
(2009) diferencia os contetidos dos arquivos
“entre objetos produzidos pelo 6rgdo de re-
pressdo (documentos, interrogatdrios, mapas,
fotos) e objetos expropriados (fotos, folhetos,
cartas, objetos, livros)”, para entdo concluir
que “[r]esguardar as pessoas cujas vidas foram
expropriadas ndo é a mesma coisa que manter
os segredos dos documentos nascidos como
estritamente confidenciais” (CATELA, 2009, p.
469, grifo do autor). E algo de fato a ser levado
em considera¢io, embora ndo de maneira ab-
solutizada, como um a priori que nao possa ser
discursivamente tematizado, mormente quando
se considera que ha toda uma produgéo histo-
riografica voltada para a pesquisa do cotidiano
e que tais bens pessoais constituem o produto
de uma atividade estatal expropriatéria®.

E preciso compreender, enfim, com Henry
Rousso (1996), que deve ser feita uma recon-
textualizagdo do arquivo, voltada a apreensio
ndo s6 de seu significado, mas também da 16-

gica de atuagao da institui¢do que o produziu.

"*Volta-se, aqui, & tematica, apenas referida na nota de
rodapé n® 6, acerca da existéncia, segundo alguns autores,
de esferas de privacidade em que a intimidade seria aquela
mais restrita. Como ja asseverado, o presente trabalho,
contudo, nio parte de uma tal distingao.
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Deve-se ter em mente, ainda, que os arquivos
muitas vezes se apresentam tao somente como
o resultado de um processo de media¢ao nar-
rativa conduzida a partir do que foi oralmente
colhido, que termina, portanto, por alterar
o que foi originalmente dito. Destacando a
necessidade de se prevenir contra o “fetichis-
mo do documento”, “que caminha lado a lado
com a obsessdo, igualmente suspeita, de uma
transparéncia absoluta’, Rousso (1996, p. 90)
alerta para o fato de que “[n]enhum documen-
to jamais falou por si s6”, o que significa, em
outras palavras, que ele ndo pode ser pensado,
enquanto fonte, fora da pergunta e do olhar do
pesquisador que o aborda.

4. Conclusao

O paradigma do Estado Democratico de
Direito parte de pressupostos que procuram
dar conta da complexidade da vida social con-
temporanea. Foge, assim, entre outros pontos,
da crenga, antes reputada valida, mas hoje tida
por ingénua, de que a lei, por si s0, seria capaz
de produzir as transformacdes sociais cada vez
mais rapidamente demandadas.

E preciso, assim, que as garantias oriundas
da lei geral e abstrata sejam acompanhadas por
mudangas nos supostos assumidos pelos ope-
radores do direito, pelos historiadores e pelos
cidaddos em geral, de forma que todos possam
convergir numa sociedade produtora de deci-
soes, de normas, efetivamente participativas.

As nogdes de publico e de privado devem
ser encaradas a partir de sua historicidade,
abrindo-se para o reconhecimento de que am-
bas sdo complementares, equiprimordiais, e que
os dispositivos normativos que as densificam
precisam ser interpretados/aplicados a luz dos
casos concretos, da facticidade.

Os arquivos da Ditadura, de sua sorte,
demandam uma chave de leitura que possa



efetivamente produzir a informacédo subsidiadora do duro aprendizado
histérico que se faz possivel em decorréncia das grandes violagdes a
direitos humanos ocorridas em periodos de excegao.
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1. Introdugao

De tempos em tempos, o Supremo Tribunal Federal defronta-se
com julgamento de questdes que mobilizam a aten¢do da comunida-
de juridica, da imprensa e da opinido publica. Sdo casos em que, por
conta das consequéncias potencialmente transformadoras, as decisoes
assumem um especial papel nas relagdes sociais de modo geral, e seus
efeitos irradiam-se para as demais esferas do poder publico, especial-
mente o Poder Executivo, acabando por tornar-se paradigmaticas na
sua jurisprudéncia.'

' Esses casos notdveis ndo constituem regra no Supremo Tribunal Federal (STF). Co-
tidianamente, o Tribunal é obrigado a julgar matérias concernentes a jurisdigao ordindria,
funcionando como um mero tribunal de recursos. De acordo com dados disponiveis no site
do Supremo, até 27 de novembro de 2012, o STF dispunha de um acervo de 68.991 processos
em andamento, sendo 49.699 classificados como de classes recursais, isto ¢, recursos de
Agravo de Instrumento, Recurso Extraordinério e Recurso Extraordindrio com Agravo,
5.192 processos criminais, 12.195 divididos nas demais modalidades processuais, e somente
1.905 processos relativos a controle abstrato de constitucionalidade (BRASIL, 2012b).
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E o caso do julgamento da Arguigio de
Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 186/DF, proposta pelo partido politico
Democratas (DEM), em 2009, contra a pratica
adotada pela Universidade de Brasilia (UnB) de
reservar 20% (vinte por cento) das vagas para
acesso ao ensino superior aos candidatos negros
(HAIDAR; COUTINHO, 2009). O Democratas
requereu a declaragdo de inconstitucionalidade
da reserva de vagas para estudantes de cor ne-
gra, com a alegacdo de que a medida da UnB
era flagrantemente inconstitucional por ofender
os principios da isonomia e da meritocracia, ja
que a universidade publica concederia bene-
ficio a determinado grupo de individuos por
conta da cor da pele de seus integrantes. Tal fato
acarretaria, na verdade, um efeito contrario ao
pretendido pela UnB, provocando aumento da
desigualdade, pois, segundo aquele partido, pre-
senciariamos no Brasil a institucionaliza¢do de
um Estado racial, gerador de segregacio. Ainda
segundo o autor da a¢do constitucional, a UnB
estaria a ressuscitar ideais nazistas na medida
em que a pratica permitiria a universidade de-
cidir a que raga determinada pessoa pertence e,
com base nessa defini¢do prévia, agracia-la com
a reserva de vaga.

Contrariamente ao que costumeiramente
¢ levantado pelos defensores da aboli¢do das
politicas de cotas raciais, e demonstrando a
complexidade da matéria, o DEM reconhece que
ha no Brasil preconceito de raga, potencialmente
causador de prejuizos aos estudantes negros. No
entanto, defende que a ado¢ido do modelo de co-
tas raciais para 0 acesso ao ensino superior nao
é compativel com a Constitui¢ao Federal, sendo
que a implementagdo da pratica seria danosa, no
longo prazo, aos interesses da sociedade.

A ac¢ao patrocinada pela agremiagdo par-
tidaria desafiou o Supremo Tribunal Federal
a posicionar-se sobre questao extremamente
polémica, compelindo o Tribunal a responder as
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seguintes indagagoes: o modelo juridico-cons-
titucional de Estado adotado pela Constitui¢do
Federal de 1988 legitima a adogao de politicas
publicas tendentes a conceder beneficios a
minorias sociais vitimas de processo histérico
de exclusdo? E, em caso afirmativo, a politica
das cotas raciais para o ingresso no ensino
superior estaria albergada no atual panorama
constitucional?

Conforme amplamente divulgado?, o Supre-
mo Tribunal Federal julgou, por unanimidade,
improcedente a ADPF 186/DF, corroborando
a pratica adotada pela Universidade de Bra-
silia de reservar parcela das vagas disponiveis
a0 ingresso No ensino superior para pessoas
negras. Os votos disponiveis até o0 momento’
permitem concluir que o Supremo Tribunal
Federal posicionou-se ao lado dos defensores
da teoria da legitimidade da discriminac¢éo
positiva em favor de grupos socialmente vul-
neraveis. Segundo o Tribunal, o poder publico
tem a obrigagao constitucional, por questdo de
justica, de instituir mecanismos de distribui¢éo
de oportunidades iguais a todos a fim de corrigir
distor¢des histdricas sofridas por determinado
grupo social, propiciando a participacdo ade-
quada dos excluidos na prosperidade nacional.

A postura assumida pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADPF 186/DF des-
cortina um amplo espectro de possibilidades
de analise. O presente trabalho pretende con-
centrar-se em explicitar o pressuposto adotado
pelo Supremo no tocante ao papel que o Estado
brasileiro deve assumir na inclusdo social de
grupos vulneraveis, usando como pano de
fundo o modelo de acesso ao Ensino Superior

por meio das cotas raciais.

*Até a data da submissdo deste artigo, o STF ndo ha-
via publicado a integra do acérdao, mas somente a ata do
julgamento em 10/5/2012, DJE n® 93.

?Os votos sdo os do Ministro relator Ricardo Lewando-
wski e do Ministro Marco Aurélio Mello (BRASIL, 2012a).



Pretendemos deixar de lado, portanto, a abordagem do julgado com
base na analise, exemplificativamente, da suposta teoria da justica ado-
tada pelo STF (BADIN; PROL, 2012), bem como estudos comparativos
acerca da experiéncia brasileira e norte-americana no tocante as agoes
afirmativas tendo como base as cotas raciais (PEREIRA, 2012). Para
alcancar nosso desiderato, o artigo pretende tragar as caracteristicas
fundamentais dos modelos de Estado adotados na historia constitucional
ocidental, especificando o papel de cada um na busca da promocéo da
cidadania e da igualdade, permitindo, a partir dai, estabelecer o marco
tedrico adotado pela Constituicdo de 1988 e as obriga¢des que ela impde
aos poderes constituidos na promogao da inclusdo social.

Estabelecidas as premissas tedricas, ¢ possivel concluir que o Supremo
Tribunal Federal adotou interpretagdo constitucionalmente adequada
ao modelo de Estado professado na Constitui¢io, ao legitimar politicas
publicas em prol de grupos vulneraveis, ndo descuidando do aspecto
polémico quanto a adogdo de politica ptblica de discriminagao positiva
concernente a imposi¢do de restri¢oes ao uso das cotas raciais como

critério Unico para o ingresso em curso superior.

2. 0 Estado liberal e a conceituagao da igualdade na forma
da lei

O Estado liberal foi o modelo de organizagéo politica tributario da
Revolugédo Francesa que vicejou na Europa entre os séculos XVIII a XIX,
responsavel pela incorporacdo, na agenda politica da época, do ideario
democratico-republicano da igualdade como uma critica dirigida a so-
ciedade estamental, ao estado patrimonial e a iniquidade da distribui¢do
de bens publicos e oportunidades sociais (BARROZO, 2004, p. 108; RO-
DOVALHO, 2011, p. 59-64). A tomada do poder politico pela burguesia
liberal introduz na arena politica a doutrina do individualismo, nogao até
entdo exclusiva do ambiente comercial, caracterizada pela “oposi¢ao entre
o estado da natureza e a sociedade civil” (COMPARATO, 1988, p. 19).

A entdo incipiente concepgdo politica propde a valorizagdo do indivi-
duo isoladamente considerado, reconhecendo ser detentor de valor por si
mesmo e que precede ao Estado, sendo este concebido pelos individuos e
nao o contrario (BOBBIO, 2000, p. 479-480). Os poderes publicos, nesse
contexto, eram responsaveis por duas tarefas apenas: manter a paz e a
seguranca da sociedade civil e a producdo do direito (COMPARATO,
2000, p. 19), estando impedidos de intervir na ordem natural do mercado
e das relagdes sociais (GRAU, 2010, p. 14-20).

O individualismo igualitario compreendia uma divisdo clara entre
o Estado e a sociedade civil como se fossem duas dimensdes diferentes,
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sendo a sociedade composta de individuos e ndo de grupos sociais.
Os homens seriam completamente iguais uns aos outros em direitos e
obrigacdes, e a agdo do Estado deveria limitar-se a declarar essa suposta
igualdade na forma de lei, reservando-se ao Judicidrio a tarefa de fiscalizar
o Executivo para que nio reintroduzisse a desigualdade.

“A idéia de que os Poderes Publicos s6 existem para garantir a livre
e pacifica convivéncia humana na sociedade civil ¢ levada as dltimas
consequéncias 16gicas; ou seja, se os individuos organizados em socie-
dade forem suficientemente avisados e prudentes para dispensarem a
coagdo estatal, o Estado tem que se afastar da cena publica e recolher-se
aos bastidores. Ele se torna, propriamente, inutil. [...] O Estado Liberal
assumiu, portanto, desde o seu nascimento, um feitio marcadamente
estatico e conservador. Ndo se pedia aos Poderes Publicos, nem deles se
esperava, que construissem uma nova sociedade ou modificassem, ainda
que minimamente, a sociedade existente. Exigia-se-lhes, apenas, que
protegessem as liberdades individuais e mantivessem a ordem publica.
[...] Dai haver sido justamente caracterizada a Constitui¢do do Estado
Liberal como criadora do sistema de ‘government by law” (COMPARA-
TO, 2000, p. 21-24).

Consoante Jodo Caupers (2003, p. 99-100), sdo quatro os postulados
definidores do Estado liberal: a minima interven¢ao do dominio estatal na
vida dos cidadios, a fei¢do autoritaria da atuagdo do Estado sempre que
chamado a imiscuir-se no ambiente privado, a separac¢do entre atividade
administrativa e legislativa e, por fim, a distin¢éo entre ptblico e privado,
de inspira¢do romana. O conteudo da nogao de igualdade, mola propulso-
ra da cidadania, dependia do grau de status conferido pelo Estado-Nagéo
ao povo e consubstanciava-se na mera frui¢do dos direitos politicos de
votar e ser votado (SMANIO, 2008, p. 336) e de contratar no mercado, e
todos eram considerados formalmente iguais em direitos e obrigagdes.

Como o valor da igualdade se consubstanciava na mera abstragao
legal baseada na previsao legislativa de submissdo de todos aos ditames
dalei, independentemente das caréncias que certos grupos sociais even-
tualmente apresentassem e que impediam a frui¢do de oportunidades
sociais e acesso a bens publicos por todos, sua satisfacdo era mensurada
a partir da exigéncia de uma postura ablativa do ente publico. Em uma
palavra, a igualdade era meramente “estatica” (ROCHA, 1996, p. 291).

O conceito de igualdade forjado com as revolugdes liberais é mani-
festamente insubsistente para dimensionar a relagdo entre individuos e o
corpo politico nos dias atuais. As injusticas econdmicas e sociais patroci-
nadas pela neutralidade do Estado Liberal mostraram que a concepgéo
de igualdade como a mera declaragdo nas leis dos direitos individuais em
face do poder publico néo garantiria o progresso econdmico da maioria
da populagio alijada dos beneficios da expansido do mercado, bem como
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era insuficiente para absorver a heterogeneidade surgida na sociedade
europeia apds a Revolugdo Industrial.

“Naquele cendrio, nao ¢ de se admirar que a igualdade tenha se tornado
um instrumento que beneficiava apenas uma elite econdmica. Tratava-se
de uma igualdade apenas formal, que fechava os olhos para a injustica e
a opressdo presentes na vida social. Na sua abstracéo, ela permitia a cir-
culagdo de bens entre os proprietarios, mas nao se propunha a modificar
o status quo de profunda assimetria social existente, coonestando, com
seu siléncio, a opressao dos mais fortes sobre os mais fracos. E célebre o
comentdrio do escritor francés Anatole France sobre a faldcia dessa igual-
dadeliberal-burguesa. Nas suas palavras ‘alei, na sua majestosa igualdade,
proibe ao rico e ao pobre de furtarem pao e dormirem debaixo da ponte,
e permite a ambos que se hospedem no Hotel Ritz” Assim, pode-se dizer
que no Estado Liberal-Burgués, como na Fazenda dos Bichos de George
Orwell, todos eram iguais, mas alguns eram mais iguais do que os outros”
(SARMENTO, 2006, p. 143).

Era necessario que o Estado adotasse uma nova postura frente aos gra-
ves problemas sociais, atuando decisivamente para corrigir as distor¢oes
criadas pela falta de uma justa distribuicdo da renda e oportunidades,
a qual inviabilizava, na pratica, o exercicio, pela maioria do povo, dos
direitos legalmente previstos.

3. A igualdade material como pressuposto da atuagao do
Estado

O insucesso da nogéo liberal de Estado ¢ percebido na medida em
que a absten¢ao da administracdo publica se revela insuficiente para a
distribui¢ao equitativa da riqueza e das oportunidades sociais. Com efeito,
a homogeneizagdo das relagdes sociais como fator legitimador do poder
politico e o conceito de cidadania como “status’, concedido ao individuo
sem que dele nada se exija para conservé-lo, é complementar a ideia de
igualdade formal perante a lei, que, uma vez transplantada para as arenas
politica e econdmica, resulta apenas no direito do povo de participar da
formacio da vontade estatal mediante a escolha dos dirigentes do Estado
e de livremente atuar no mercado em igualdade de condi¢des de forma
abstrata (LOPES, 2006, p. 25). O Estado nédo se preocupa com os direitos
sociais, ignorando a evolucdo do principio da igualdade para o aspecto
inclusivo com a emergéncia de novos direitos.

Nota-se uma importante mudanga na rela¢do entre o Estado e o ci-
dadéo a partir da Segunda Guerra Mundial, caracterizada pela passagem
daliberdade de agir, conferida abstratamente pelo ordenamento juridico
a todos indistintamente, ao direito de exigir posturas ativas do Estado
(CAUPERS, 2003, p. 101). Problemas estruturais ocorridos na Europa
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apds aquele conflito, como desemprego genera-
lizado, concorréncia econdmica transnacional,
choques petroliferos, entre outros, obrigaram
o Estado, sob forte pressdo do corpo social, a
alargar consideravelmente seu 4mbito de atu-
acdo, abarcando uma série de atividades que
antes eram por ele desconhecidas.

Diante dessa nova realidade, é possivel
arrolar as novas func¢des do ente estatal: a pro-
mogao do ensino, cada vez mais generalizado e
sofisticado; a adoc¢ao de servigos de saude cada
vez mais ampliativos, dispendiosos e complexos;
e a previsdo da seguridade social, minimizando
as intempéries da vida em sociedade (CAU-
PERS, 2003, p. 102). Percebe-e que a natureza
da atuacdo do Estado sofreu sensivel influxo. Se
antes, a qualidade da administragdo era medida
pelo grau de distanciamento que mantinha das
atividades dos particulares, agora ha uma busca
incessante pela intervengdo do Estado a fim de
barrar as violagdes a direitos fundamentais, pro-
vocadas pela existéncia de um regime econémico
produtor de “concentragio de riqueza e desigual-
dade entre as pessoas” (MELO, 2009, p. 283).

Eros Grau (2010) entende que, diante de
crises estruturais, o Estado muda as suas fun-
¢des para, ao final e ao cabo, manter intacto o
modo de produgio capitalista, sendo possivel
identificar quatro categorias de atividade estatal.
Segundo ele:

“[para] constituir e preservar o modo de
produgao, certas premissas de existéncia con-
tinua hao de ser realizadas (o Estado garante
o sistema de direito civil, com as institui¢cdes
bésicas da propriedade e da liberdade de con-
tratar; protege o sistema de mercado contra
efeitos secundarios e autodestrutiveis — jor-
nada especial de trabalho, legislagdo antitrus-
te, estabilizacdo do sistema monetdrio etc.;
assegura as premissas da produ¢do dentro
da economia global - tais como educagio,
transportes e comunicagdes; promove a capa-
cidade da econdmica nacional para competir
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internacionalmente - politica comercial e
aduaneira, v.g. - e se reproduz mediante a
conservagdo da integridade nacional, no
exterior com meios militares e, no interior,
mediante a eliminagao paramilitar dos inimi-
gos do sistema)” (GRAU, 2010, p. 18).

Grau assevera que:

“Para complementar o mercado, o sistema
juridico é adequado a novas formas de or-
ganizagdo empresarial, de concorréncia e de
financiamento (por exemplo, através da cria-
¢do de novas institui¢des de direito bancario
e empresarial e da manipulacdo do sistema
fiscal), sem, porém, conturbar a dindmica
do processo de acumulagio. Tendo em vista
a substituicao do mercado, em reagéo frente
a debilidade da forcas motrizes economicas,
reativa a fluéncia do processo de acumulacéo,
que janao resta, entdo, abandonado a sua pré-
pria dindmica, criando novas situagdes econo-
micas (seja proporcionando ou melhorando
possibilidades de inversao — demanda estatal
de bens de uso improdutivo -, seja através da
criagdo de novas forma de mais-valia — organi-
zagao estatal do progresso técnico-cientifico,
qualificagdo profissional dos trabalhadores
etc.); af aafetacdo do principio da organizagao
dasociedade, como o demonstra o surgimen-
to de um setor publico estranho ao sistema.
Finalmente, compensa disfungdes do processo
de acumulagio, que se manifestam no seio de
certas parcelas do capital, da classe operaria
ou de outros grupos organizados, produtoras
de reagdes que se procuram impor pelas vias
politicas (ai o Estado, por um lado, assume
efeitos externos da economica privada - v.g.,
danos ecolégicos; assegura, através de politi-
cas estruturais, a capacidade de sobrevivéncia
de setores ameagados - 1.g, mineragao e eco-
ndmica agricola; de outro lado, implementa
regulagdes e intervengdes reclamadas pelos
sindicatos e pelos partidos reformistas, tendo
em vista a melhoria da situagdo social dos
trabalhadores - os ‘gastos sociais’ e 0 ‘consumo
social’). Estas duas ultimas modalidades de
atuagdo — substitutiva e compensatéria — sao
tipicas do capitalismo organizado” (GRAU,
2010, p. 18-19, grifo do autor).



Como consequéncia da mudanga da con-
cepgdo de Estado, o individuo passou a ocupar
a posi¢do juridica de credor da atuagio estatal,
estando o conceito de liberdade a merecer
uma nova configuragdo. Assim, agrega-se ao
conceito original de liberdade o fato de que o
cidadio livre também detém a prerrogativa de
exigir prestagdes positivas do poder publico
que, por sua vez, deve lancar mao de medidas
corretivas das disparidades econémicas com o
intuito de promover a igualdade material. Isto
¢, percebeu-se que os cidadaos somente conse-
guem usufruir dos direitos liberais de liberdade
(inviolabilidade de ir e vir e os direitos politicos)
se, conjuntamente, houver a real possibilidade
de utilizar outros direitos de igual importéncia,
tais como o direito a educagio, saide, previdén-
cia social, moradia, transporte, trabalho, entre
outros, os chamados direitos econdémicos e
sociais, “cuja implementa¢do importa numa re-
lagao mais igualitaria entre as pessoas” (MELO
2009, p. 290), fazendo com que os “cidadaos
sejam suficientemente independentes em sua
existéncia privada e econdmica” (HABERMAS,
2012, p. 16).

Nesse sentido, para Osvaldo Canela Junior
(2011, p. 51):

“[...] no Estado social, conquanto o direito
a liberdade tenha permanecido integro, a
relevancia do direito a igualdade foi substan-
cialmente acentuada, de tal sorte que o seu
conceito passou a ter um sentido material, e
ndo mais meramente formal. A garantia de
igualdade no Estado social demanda, pois,
atuagio positiva, com a finalidade de reduzir
as desigualdades socioecondmicas, mediante
a distribuicao equitativa de recursos.”

O novo marco teorico de Estado, portanto,
incorpora em sua concepg¢do a ideia de ativida-
de, ou seja, as fun¢des impostas a administragao
publica exigem a adogdo de um conjunto de
normas e atos tendentes a realizaciao de um fim

ditado pela norma constitucional, vinculando
ndo apenas a atividade estatal, mas também a
do particular (COMPARATO, 1998). E nesse
contexto que se pode falar que o Estado esta
autorizado a promover politicas publicas com
a finalidade de atender aos objetivos funda-
mentais da ordem juridica cristalizados na
Constitui¢do Federal, promovendo a igualdade
substancial, e ndo meramente formal.

No direito brasileiro, os objetivos funda-
mentais do Estado nacional vém elencados
no art. 3° da Magna Carta, sendo importante
destacar a promogdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacéo.
Com base na licdo de Maria Paula Dallari Bucci
(2006, p. 39), politica publica, como atividade
que integra a propria esséncia da nogao hodier-
na de Estado, pode ser entendida como

“o programa de agao governamental que
resulta de um processo ou conjunto de pro-
cessos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo
de governo, processo or¢amentdrio, pro-
cesso legislativo, processo administrativo,
processo judicial - visando coordenar os
meios a disposi¢ao do Estado e as ativida-
des privadas, para a realizagdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente
determinados.

Como tipo ideal, a politica publica deve
visar a realizagdo de objetivos definidos,
expressando a selegdo de prioridades, a re-
serva de meios necessarios a sua consecugio
e o intervalo de tempo em que se espera o
atingimento dos resultados”

Por outro lado, a efetiva¢do concreta do
principio da igualdade requer a superagio
da visio meramente econdémica dos direitos,
predominante na teoriza¢do do Estado Social.
Agora, a nog¢do de igualdade é reforcada pela
necessidade de reconhecimento dos direitos das

minorias, devendo o ente publico preocupar-se
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com os particularismos que caracterizam os diversos grupos sociais,

respeitando a identidade dessas novas categorias.*

“S6 na fase final do século XX, a preocupagdo com o direito a diferenga
incorpora-se definitivamente ao discurso da igualdade. Torna-se eviden-
te, entdo, que o direito de cada pessoa de ser tratada com igualdade em
relagdo aos seus concidadaos exige uma postura de profundo respeito e
consideragdo a sua identidade cultural, ainda quando esta se distancie dos
padroes hegemonicos da sociedade envolvente. O respeito, a preservagao
e a promogao das culturas dos grupos minoritérios convertem-se assim
numa das dimensoes fundamentais do principio da igualdade. [...] Neste
quadro, a afirmagao concreta dos direitos dos afrodescendentes no Brasil
precisa transcender a isonomia meramente formal, para buscar a inclusao
efetiva dos negros na sociedade, em igualdade real de condigdes com os
brancos” (SARMENTO, 2006, p. 146-147).

E nesse cendrio que entram as denominadas agdes afirmativas, cujo
teor pode ser definido como:

“um conjunto de politicas ptblicas e privadas de cardter compulsorio,
facultativo ou voluntdrio, concebidas com vistas ao combate a discrimi-
nagdo racial, de género e de origem nacional, bem como para corrigir
os efeitos presentes da discriminagdo praticada no passado, tendo por
objetivo a concretizagdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens
fundamentais como a educagao e o emprego. [...] Em sintese, trata-se de
politicas e de mecanismos de inclusdo concebidas por entidades publicas,
privadas e por érgaos dotados de competéncia jurisdicional, com vistas a
concretizagdo de um objetivo constitucional universalmente reconhecido
- o da efetiva igualdade de oportunidades a que todos os seres humanos
tém direito” (GOMES, 2001, p. 40-41).

Para Carmen Lucia Antunes Rocha (1996, p. 289) a agdo afirmativa
requer uma atuagdo transformadora por parte do Estado, igualadora pelo
e segundo o Direito, possibilitando “a verdade do principio da igualdade,
para se chegar a igualdade que a Constituigdo brasileira garante como
direito fundamental de todos”

A doutrina costuma apontar trés fundamentos tedricos justificadores
das a¢des afirmativas: as justicas compensatdria e distributiva, que pro-
curam corrigir distor¢des sociais causadas por causa da existéncia de um
processo histdrico de exclusdo cujas consequéncias sdo verificaveis até
hoje; a promogao do pluralismo, que qualificaria o ambiente social com
a presenca de diversos segmentos com formas de expressdo propria, enri-

*O fendémeno do surgimento de classes sociais com pretensdes especificas e nio raras
vezes conflitantes entre si a desafiar uma atuagao do Estado para promover seus interesses,
caracteristica marcante da vida publica contemporanea, ¢ chamado por Norberto Bobbio
de “sociedade centrifuga” (BOBBIO, 2011, p. 36).
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quecendo as experiéncias humanas; e, por fim, o
argumento do fortalecimento da autoestima dos
individuos pertencentes as minorias, quebrando
estere6tipos negativos mediante a existéncia de
representantes de determinado grupo ocupando
posi¢do de destaque na sociedade (GOMES,
2001, p. 42; SARMENTO, 2006, p. 156).

No entanto, a utilizagdo do critério ex-
clusivamente racial como pressuposto para a
instituicao de a¢des afirmativas é tema que nao
estd imune a impasses e discussdes.” O cerne
do problema pode ser sintetizado na seguinte
indagagdo: a Constitui¢do autoriza a institui-
¢do de agoes afirmativas com base no critério
étnico-racial, restringindo direitos de pessoas
ndo abrangidas pela politica publica?

4. 0 pressuposto tedrico de Estado
adotado pela Constituicao Federal
de 1988: a legitimidade das acoes
afirmativas com base em critério
étnico-racial

Conforme se afirmou, o STF deparou-se
com a analise da legitimidade da politica ptiblica
de cotas raciais para ingresso no ensino superior
adotada pela UnB. O DEM impetrou a ADPF
186, alegando incompatibilidade entre a politica
de cotas e a Constitui¢do, dado que afrontaria,
entre outros, o principio da isonomia. O Tribu-
nal julgou unanimemente improcedente aquela
ADPFE, legitimando a politica de cotas raciais
para acesso ao ensino superior.’

°Em editorial, a Folha de S.Paulo, periédico de maior
circulagdo no pais, posicionou-se contrariamente a cota
racial adotada por algumas institui¢des de ensino superior.
Segundo o editorial, o fundamento da corregdo de distor-
¢oes histdricas cometidas contra os negros, especialmente
a escraviddo, ndo constituiria justificativa razodvel para
legitimagdao do modelo, sendo mais apropriado o uso de
critérios socioecondmicos (FOLHA DE S. PAULO, 2012).

¢ Acordao nio publicado até a data de submissdo deste
artigo.

O primeiro fundamento utilizado pelo
Supremo para justificar a validade do método
racial foi andlise da abrangéncia do principio
da igualdade estampado no caput do art. 5° da
Carta Magna. Segundo o STE o constituinte
de 1988 estabeleceu precedéncia da igualdade
material sobre a formal (BADIN; PROL, 2012,
p. 140), permitindo ao Estado intervir para
corrigir as distor¢des oriundas de aspectos
histéricos que desembocaram em diferencas
de indole econdmica, social e cultural entre os

grupos sociais. Nas palavras do relator:

“A toda evidéncia, ndo se ateve ele [0 consti-
tuinte de 1988], simplesmente, a proclamar
o principio da isonomia no plano formal,
mas buscou emprestar a méxima concregio
a esse importante postulado, de maneira a
assegurar a igualdade material ou substan-
cial a todos os brasileiros e estrangeiros que
vivem no Pais, levando em consideragio - é
claro - a diferenga que os distingue [...], além
de atentar, de modo especial, para a desequi-
paragdo ocorrente no mundo dos fatos entre
os distintos grupos sociais.

Para possibilitar que a igualdade material
entre as pessoas seja levada a efeito, o Estado
pode langar méo de politicas de cunho uni-
versalista, que abrangem um numero inde-
terminado de individuos, mediante a¢des de
natureza estrutural, seja de agdes afirmativas,
que atingem grupos sociais determinados, de
maneira pontual, atribuindo a estes certas
vantagens, por um tempo limitado, de modo
a permitir-lhes a superagdo de desigualdades
decorrentes de situagdes historicas particu-
lares” (BRASIL, 2012a, p. 4-5).

Assim, o modelo de justi¢a social a que
esta vinculado constitucionalmente o Estado
brasileiro é incompativel com uma organizagao
estatal descompromissada com a qualidade das
relagdes sociais, como se a igualdade perante
a lei fosse suficiente para a promog¢ao de uma
sociedade plenamente justa. A aplica¢ao do
principio da igualdade material requer a adogéo
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de politicas de reconhecimento social como corolario da nogao de justica
social. Ndo basta apenas uma politica distributiva igualitaria de bens e
encargos sociais, mas o reconhecimento de determinados grupos como
parceiros na interagao social (FRASER, 2007, p. 107).

“No que interessa ao presente debate, a aplica¢ao do principio da igual-
dade, sob a dtica da justiga distributiva, considera a posigdo relativa
dos grupos sociais entre si. Mas, convém registrar, ao levar em conta
a inelutavel realidade da estratificagdo social, nao se restringe a focar
a categoria dos brancos, negros e pardos. Ela consiste em uma técnica
de distribuicdo de justica, que, em ultima analise, objetiva promover a
inclusdo social de grupos excluidos ou marginalizados, especialmente
daqueles que, historicamente, foram compelidos a viver na periferia da
sociedade” (BRASIL, 2012a, p. 8).

O STF afastou categoricamente a tese “mercadocéntrica” (KERSTE-
NETZKY, 2006, p. 566) de distribuicdo dos beneficios sociais (no caso
especifico, o acesso ao ensino publico universitdrio), aparentemente
pressuposta no raciocinio desenvolvido pelo autor da ADPF 186. Com
efeito, segundo essa visdo, a reserva de vagas para estudantes negros nas
universidades publicas seria inconstitucional na medida em que o mérito
individual seria violado, por serem os negros beneficiados com a atribui-
¢do de pontuagdo extra no exame vestibular, o que desrespeitaria as regras
dalivre disputa pelas vagas universitarias. O posicionamento do Tribunal
a favor de uma intervengao publica mais forte sobre os resultados gerados
por essa disputa “livre” vem esbogado em duas elucidativas passagens:

“Nao raro a discussdo que aqui se trava é reduzida a defesa de crité-
rios objetivos de sele¢do — pretensamente isonémicos e imparciais —,
desprezando-se completamente as distor¢des que eles podem acarretar
quanto aplicados sem os necessarios temperamentos.

De fato, critérios ditos objetivos de sele¢ao, empregados de forma linear
em sociedades tradicionalmente marcadas por desigualdades interpes-
soais profundas, como é a nossa, acabam por consolidar ou, até mesmo,
acirrar as distor¢des existentes.

Os principais espagos de poder politico e social mantém-se, entdo, inaces-
siveis aos grupos marginalizados, ensejando a reprodugio e perpetuagio
de uma mesmo elite dirigente. Essa situagdo afigura-se ainda mais grave
quanto tal concentra¢do de privilégios afeta a distribui¢ao de recursos
publicos” (BRASIL, 2012a, p. 15).

Mais adiante, arremata:

“Nesse sentido, as aptidoes dos candidatos devem ser aferidas de maneira
a conjugar-se seu conhecimento técnico e sua criatividade intelectual
ou artistica com a capacidade potencial que ostentam para intervir nos
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problemas sociais. [...] Ademais, essa metodologia parte da premissa de
que o principio da igualdade nao pode ser aplicado abstratamente, pois
procede a escolhas voltadas a concretizagdo da justiga social. Em outras
palavras, cuida-se, em especial no 4mbito das universidades estatais,
de utilizar critérios de selecao que considerem uma distribui¢ao mais
equitativa dos recursos publicos” (BRASIL, 2012a, p. 17-18).

A Corte procurou assentar que o critério racial, porque criado arti-
ficialmente e embasado em relacdes sociais de cunho histérico-cultural
de dominagdo de uma classe sobre a outra, ndo pode servir como me-
canismo impeditivo de integracdo social de seus membros, restringindo
as chances dos individuos do grupo étnico a igualdade de condi¢des na
distribui¢do dos bens e vantagens sociais. Como consequéncia, a politica
afirmativa de reserva de vagas para acesso ao ensino superior traz dois
importantes resultados: primeiro, atua de forma a compensar a constante
discriminagdo contra os negros, muitas vezes praticada de maneira velada;
e, segundo, promove a estima social e cria liderancas que servem como
paradigmas de ascensao social.

Nesse contexto, é possivel aduzir que a Corte aproximou-se da teoria
da “paridade de participagdo” desenvolvida por Nancy Fraser. Segundo
a autora, “a justica social requer arranjos sociais que permitam a todos
os membros (adultos) da sociedade interagir uns com os outros como
parceiros” (FRASER, 2007, p. 118). Para que tal paridade participativa seja
possivel e uma politica afirmativa seja considerada exitosa, é necessario
satisfazer pelo menos dois requisitos cumulativos: a chamada condig¢éo
objetiva, em que a distribui¢do de recursos materiais (riqueza, renda e
tempo livre) deve ocorrer de tal forma que traga real independéncia e voz
aos participantes; e a condigdo subjetiva, na qual os padrdes instituciona-
lizados de valoragao cultural permitam igualdade de oportunidade paraa
obtencao de estima social e ascensdo econdmica (FRASER, 2007, p. 119).

Essa abordagem tem o mérito de justificar moralmente somente
certos tipos de reivindicagdes que, de fato, promovam a paridade
participativa. Além disso, a natureza das politicas de reconhecimento
depende, basicamente, dos obstaculos encontrados em relagiao a mesma
paridade de participagdo. Assim, para que determinada politica publica
de reconhecimento seja considerada legitima, como no caso de acesso a
universidade, deve-se verificar a existéncia de bloqueios institucionais
que impedem a efetiva participagdo dos reivindicantes em igualdade de
condi¢des com os outros, bem como os beneficiados tém de demons-
trar que a mudanga social que almejam trard, realmente, a paridade de
participacao.

O Tribunal, outrossim, ndo olvidou o carater transitdrio que toda
politica afirmativa de reconhecimento deve possuir. Com efeito, consi-
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derando que o elemento justificador de uma politica publica é o quadro
real de desigualdade que confere substrato a agdo estatal, a partir do
momento em que tal circunstancia se modificar, a politica perde signi-
ficado e deve ser revista. Em atencéo a isso, a Corte definiu o prazo de
dez anos de vigéncia da politica de reserva de vagas em universidades
publicas para negros, ao término do qual, obrigatoriamente, os resul-
tados deverdo ser mensurados e, a depender da realidade vigente, a
acao estatal podera serd revista para sofrer atualizagdo ou mesmo ser
cancelada.

5. Conclusao

O julgamento da ADPF 186/DF levou o Supremo Tribunal Federal a
enfrentar o debate de teses extremamente polémicas e que, mesmo apos
o resultado final, ainda causam certo incomodo em parcela da opinido
publica.

A Corte Constitucional, por unanimidade, validou a politica afirmati-
va de reserva de vagas para negros em universidades estatais entendendo
serem razoaveis seus fundamentos e desmistificando, em certo sentido,
uma opinido corrente a respeito da desnecessidade desse tipo de agdo
governamental, uma vez que inexistiria racismo no Brasil por conta do
carater miscigenado de nossa sociedade, diferentemente do que ocorre
nos Estados Unidos da América.

Segundo o Supremo Tribunal, diante de um processo histdrico de
distor¢des e injustigas praticadas contra a populagdo negra, o principio
da igualdade consagrado na Constituicdo Federal de 1988 deve ser in-
terpretado de forma a dotar o Estado de instrumentos eficazes de trans-
formagao da realidade brasileira, com vistas & promogao da igualdade
material, assegurando a todos os membros dos grupos discriminados
efetivas oportunidades de participagdo em igualdades de condi¢des na
integragao social.

Para atingir esse propostio, a adogdo da politica publica de reserva de
vagas em universidades com base em critérios étnico-raciais justifica-se
na medida em que serve como elemento compensatério de um longo
processo de discriminagdo, além de desenvolver a estima social, com
o surgimento de liderancas que sirvam como paradigmas de ascensdo
social para os demais integrantes do grupo.

Por fim, o Tribunal ndo descuidou de incluir uma clausula transitoria
na decisdo no sentido de que os resultados da politica publica deverdo
analisados e, caso o quadro de desigualdade vigente ao tempo do inicio
do processo nao mais persista, a pratica podera ser revista e, se for o caso,
cancelada ou substituida.
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1. Introducao

A organizagdo do Estado liberal moderno foi marcada pelo fend-
meno do constitucionalismo, assentado essencialmente no modelo
de Constituigdo escrita e rigida, no sistema de separagio de poderes
(considerados harmonicos entre si), e na limitagdo do poder estatal
(FIORAVANTI, 2011, p. 85) diante da supremacia dos direitos funda-
mentais positivados.

O modelo constitucional oriundo das revolugdes liberais do século
XVIII sacramentou a ideia de uma lei fundamental como instrumento
de limitagdo do poder, ndo obstante o embrido desse sistema limitativo
do poder remontar a Magna Carta de 1215, conforme aponta Maurizio
Fioravanti (2011, p. 47).

O titular do poder soberano do Antigo Regime, antes legitimado pela
tigura de Deus, e, assim, detentor de poderes soberanos e ilimitados,
passa, ainda com representante diverso, no primeiro momento do cons-
titucionalismo pds-revolucdes liberais ocorridas na Franga e nos Estados
Unidos da América, a ter o seu exercicio limitado por um conjunto de
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normas de maior envergadura hierarquica, de
forma a assegurar os direitos de liberdade da
ascendente classe burguesa.

O poder de autoconstituigdo pertence ao
povo, representado por Biscaretti di Ruffia
(1984, p. 37) como a congregacdo de pessoas
com o sentimento de pertenca a um determi-
nado Estado nacional. A organizagio do Estado
objetiva a realizagdo do bem comum, tendo a
Constituigdo papel fundamental nessa tarefa,
seja como limitador de abusos de governantes,
seja para proteger o proprio povo de suas pai-
x0es e de maiorias momentaneas.

Para tanto, o modelo de controle de consti-
tucionalidade, decorrente do sistema de checks
and balances, tanto o difuso quanto o concen-
trado, ¢ um dos mecanismos constantes das
Constitui¢oes hodiernas, dentre outros instru-
mentos, para a prote¢do dos direitos e garantias
fundamentais dos individuos contra eventuais
lesdes constitucionais. O sistema de controle de
constitucionalidade, conforme assinala Nélson
de Sousa Sampaio (1954, p. 73), representa
verdadeira garantia da rigidez da Constituigéo.

A auséncia de limites ao Poder Legislativo
a alteracdo constitucional revela, nas ligdes
de Sampaio (1954, p. 73), que “as limitagdes
estabelecidas pelo constituinte para o legisla-
dor ordindrio ndo passariam de meras reco-
mendagdes que poderiam ser transgredidas
impunemente”.

Diretamente relacionado com o sistema de
controle de constitucionalidade, o constituinte
origindrio no Brasil elegeu o Supremo Tribunal
Federal como guardido da Constituigao.

O presente estudo tem por escopo analisar a
existéncia de limites para o controle preventivo
de constitucionalidade realizado pelo Supremo
Tribunal Federal, sob o viés da legitimidade,
tendo em consideracido as cldusulas pétreas
da separacdo dos poderes e da democracia
participativa.
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Assim, é necessaria a analise da legitimidade
e dos limites das decisdes tomadas no 4ambito do
controle preventivo de constitucionalidade pela
Suprema Corte Brasileira em projetos de lei em
tramitagdo no Congresso Nacional, a exemplo
da recente decisio monocratica proferida em
face de mandado de seguranca preventivo
contra ato de tramita¢do do Projeto de Lei n®
4.470/2012, que cria obstaculos para a criagdo
de novos partidos politicos, considerando que
o poder constituinte pertence ao povo, segun-
do as conclusdes das teorias jusnaturalistas,
decisionistas de Carré de Malberg e Georges
Burdeau (SANTOS, 1980, p. 32, 43, 63, 68),
ainda que cada qual apresente sustentaculos
tedricos préprios.

Num primeiro momento, sera analisada a
evolucao da organizagao do Estado, passando
pela definicdo de quem deve ser o titular da
guarda da Constitui¢do, tendo como premissa
que o poder constituinte legitimo pertence ao
povo, conforme assenta Dalmo de Abreu Dallari
(1984, p. 33).

Posteriormente, serdo analisadas as influ-
éncias dos axiomas primarios da separa¢éo dos
poderes e da democracia participativa no pro-
cesso preventivo de salvaguarda constitucional,
a luz da teoria do agir comunicativo de Jiirgen
Habermas, de modo a inquirir a existéncia de
limites e a legitimagdo das decisdes judiciais
tomadas pelo Supremo Tribunal Federal no
controle preventivo de constitucionalidade.

2. 0 poder do povo: o poder
constituinte permanente

A histéria do constitucionalismo remonta
ao proprio surgimento do Estado Nacional
moderno, ndo obstante a ideia de Constitui¢io,
como mecanismo disciplinador das funcdes
dos governantes, ja ser apontada por Fioravanti
(2011, p. 55) desde a antiguidade cléssica. O



modelo fragmentdrio da organizagido social da Idade Média impedia o
incremento das relagdes comerciais, o que, por consequéncia, limitava o
desenvolvimento da burguesia comercial emergente.

A organizagio do Estado, num primeiro momento histdrico, foi mar-
cada pela centralizagdo do poder nas méaos do rei, que detinha o poder
soberano absoluto legitimado na figura de Deus. As revolugdes liberais,
que marcaram a historia no século XVIII, revelaram uma mudanga do
paradigma constitucional, dada a ascensdo da burguesia comercial e a
estruturagio estatal.

O elemento humano constituinte do Estado, o povo, assumiu nas
revolugdes liberais o papel nas frentes de batalha para a derrubada do
regime absolutista, ja que a classe burguesa, por si s, ndo seria capaz de
alcancar seu intento, em virtude do reduzido nimero de seus integrantes
frente aos exércitos e poderio bélico do rei.

Nesse novo modelo de organizagdo do poder do Estado, foi necessaria
autilizagdo da figura do povo para derrubada do titular do poder e, poste-
riormente, como mecanismo de legitimac¢do do governo recém instaurado.
Nesse sentido, encontra eco a célebre frase “governo do povo, pelo povo,
para o povo’, proferida por Abraham Lincoln no Discurso de Gettysburg.

Nio obstante existirem vozes que sustentam que o povo foi utilizado
de forma desvirtuada, como massa de manobra (MULLER, 2004, p. 22),
nas revolugdes liberais que promoveram ruptura do paradigma politico
absolutista, ou mesmo se se entender, consoante Ferdinand Lassalle (2010,
p. 42) que a Constitui¢do como produto do poder constituinte representa
a soma dos reais fatores de poder de uma sociedade, ndo se pode olvidar
que o povo, desde o primeiro momento do constitucionalismo moderno,
¢ o titular do poder constituinte e que esse poder se manifesta de forma
permanente mesmo ap9s a elaboracdo da Carta Magna.

Embora seja hoje centralizado no elemento subjetivo constitutivo do
Estado, o povo entendido por José Joaquim Gomes Canotilho (2011, p.
66) como “uma grandeza pluralistica formada por individuos, associagées,
grupos, igrejas, comunidades, personalidades, instituigdes, veiculadores
de interesses, ideias, crencas e valores, plurais, convergentes ou confli-
tuantes” — o poder constituinte sofreu diversas variagdes ao longo da
histdria do constitucionalismo.

Na Franga revolucionaria, ele estava assentado na figura da nagao,
conforme se depreende da Constituigdo Francesa de 1791, em seu titulo
terceiro, em que todo o poder dela emana. A nagéo, para Sieyes (1997,
p- 56), é definida como “um corpo de associados que vivem sob uma lei
comum e representados pela mesma legislatura’, cujo poder de autocons-
tituicdo e de auto-organizacdo (SANTOS, 1980, p. 21) se da de forma
absoluta e soberana, inaugurando uma nova ordem juridica.

Ano 51 Numero 202 abr./jun. 2014 (147



No modelo constitucional brasileiro, as mulheres somente passaram
a ter voz ativa na década de 30 do século passado, estando antes de tal
marco temporal segregadas da participagéo politica e, consequentemente,
da participa¢io na elaboragdo da Constituicéo.

Mesmo com a inclusido das mulheres no processo politico brasileiro
apos 1932, a ideia de povo constituinte participativo em nenhum mo-
mento foi plural e democratica, ja que estdo excluidos desse processo
aqueles que ndo detém cidadania, bem como aqueles que, embora sejam
juridicamente cidaddos, ndo encontram assegurados os direitos de voz e
voto nos grémios representativos.

No intento de resguardar os direitos das minorias sem representa¢do
ou apenas formalmente representadas contra as maiorias eventuais, o
constituinte originario de 1988, seguindo o modelo de Hans Kelsen (2013,
p. 238 et seq.), atribuiu ao Supremo Tribunal Federal a tarefa de guar-
dido formal da Constituicdo, sem prejuizo da possibilidade de os 6rgaos
judicantes de grau inferior realizarem o controle incidental de constitu-
cionalidade, quando do julgamento dos casos em concreto apresentados.

E essa atribuigdo de guardido formal da Constituigdo ao érgao judi-
cante ocorreu em razdo de ser o Judicidrio um poder equidistante, livre
das tensoes entre os Poderes Legislativo e Executivo e que, segundo
Kelsen (2013), “tal controle ndo deve ser confiado a um dos 6rgaos cujos
atos devem ser controlados”, ao contrario do que sustenta Carl Schmitt
(2007, p. 193 et seq.), para quem o chefe do Poder Executivo seria o ido-
neo guardido da lei maior do Estado, por ser detentor do poder neutral.

O poder constituinte ndo se exaure em um tnico momento histori-
co, mas realiza-se diuturnamente apos a elaborag¢ao da Constituicéo e
mantém-se latente. A participacdo popular nas eleicdes convocadas, o
cumprimento espontineo dos principios e das normas por ela emanados,
o ndo-exercicio do direito a resisténcia revelam a eficacia das normas
juridicas extraidas do texto constitucional.

Além da participagdo politica ativa e passiva popular no processo
representativo, a aceitagdo e o cumprimento das decisdes tomadas pela
Suprema Corte brasileira revelam, em uma primeira andlise, a perma-
néncia latente do poder constituinte, ja que, a luz do artigo 1°, paragrafo
unico, da Constitui¢ao da Republica, todo poder emana do povo.

Sendo o Poder Judiciario um dos poderes da Unido, cujos membros
néo sio eleitos pelo povo, sua legitimacao da-se apenas sob o viés formal,
ja que, com exce¢ao da participacao dos amici curiae no procedimento
de controle abstrato de constitucionalidade, nido ha participaciao popular
no processo decisivo do Supremo Tribunal Federal. Portanto, ainda que a
Suprema Corte brasileira tenha sido escolhida pelo constituinte originario
como guardia formal da Constitui¢cdo, como emana do povo, esse Poder
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deve ser considerado o guardido sob o aspecto
material da lei maior.

Nesse sentido, a legitimidade do controle de
constitucionalidade preventivo realizado pelo
Supremo Tribunal Federal deve-se considerar
que os projetos de lei em tramitacdo nas casas
legislativas tém, em principio, legitimac¢ao po-
pular, ja que os atores envolvidos na atividade
legiferante sdo eleitos pelo povo e, portanto,
revelam carater representativo democratico.
Negar a soberania popular representa a negacao
da prépria democracia.

A seguir, serdo analisados os fundamentos
axiologicos envolvidos diretamente no controle
preventivo de constitucionalidade, visto que o
poder constituinte é permanente e tem como

titular o povo.

3. Os principios constitucionais
da separacao dos poderes e da
democracia participativa

A Constitui¢ao da Republica de 1988, em
seu Preambulo, faz mengao ao pluralismo como
atributo da sociedade brasileira. Mais a frente, o
constituinte originario, por meio do paragrafo
unico do art. 19, promove a renovagio da ideia
de que o poder emana do povo e que este pode
ser exercido de forma direta ou indireta, me-
diante representantes eleitos.

Como ja disse, a opgao do legislador pelo
Estado pluralista, que assegura a participagdo
popular, representa a manifestagio da demo-
cracia tomada na finalidade coletivista proposta
por Luis Fernando Barzotto (2005, p. 33), pois
ndo ha que se falar em sua existéncia sem ga-
rantir a soberania da popula¢do na tomada das
decisdes fundamentais.

Seguindo a trilha democratica eleita pelo
constituinte, como garantia dos direitos fun-
damentais individuais e sociais e do Estado

Democriético de Direito, dentre outros prin-

cipios constitucionais, assegurou-se o axioma
da separagdo dos poderes harmonicos entre si,
cada um dos quais com competéncias e atribui-
¢Oes devidamente delimitadas no texto de maior
dimenséo hierdrquico-normativa.

O principio da separagdo dos poderes
passou por diversas configuracdes, desde a sua
elabora¢ao pelo Barao de Montesquieu (2010,
p- 187-195), embora haja vozes entre os teéricos
constitucionalistas que consideram tal criagdo
um mito, conforme li¢oes de Canotilho (2011,
p. 115):

“Foi demonstrado por Eisenmann que esta
teoria nunca existiu em Montesquieu: por um
lado, reconhecia-se ao executivo o direito de
interferir no legislativo porque o rei gozava
do direito de veto; em segundo lugar, porque
o legislativo exerce vigilancia sobre o execu-
tivo na medida em que controla as leis que
votou, podendo exigir aos ministros conta da
sua administragao; finalmente, o legislativo
interfere sobre o judicial quando se trata de
julgar os nobres pela Camara dos Pares, na
concessao de amnistias e nos processos poli-
ticos que deviam ser apreciados pela Camara
Alta sob acusa¢do da Camara Baixa”

Ainda que haja essa vertente que afasta a
célebre obra de Montesquieu como cerne do
principio da separa¢do dos poderes, ndo se pode
deixar de considerar a sua efetiva contribuicio
no desenvolvimento do constitucionalismo
moderno, visto que se trata de obra que sis-
tematizou de forma originaria os poderes do
Estado, atribuindo-os a um membro ou grupo
de pessoas especificas.

As fungdes executivo-administrativas, legi-
ferantes e de aplicagdo das leis aos casos con-
cretos e abstratos postos a julgamento — neste
ultimo caso inserem-se os processos envolvendo
o controle concentrado de constitucionalidade
- sao atribuidas a Poderes harmonicos entre
si. Esse sistema de divisao de poderes objetiva,
sobretudo, que nio haja a concentragao do
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poder politico, e, consequentemente, sob o
viés garantidor, impedir que o abuso do poder
sobressaia em detrimento dos direitos e garan-
tias fundamentais, como assinala Nuno Picarra
(1989, p. 13).

Nio obstante a delimita¢do das competén-
cias e atribui¢des dos Poderes da Republica, o
atual sistema constitucional, de forma a alcancar
o equilibrio entre eles, previu no proprio texto
constitucional determinadas situacdes em
que os Poderes possam, excepcionalmente, se
imiscuir no campo de atribui¢des originalmente
previstas, para servir como mecanismos de
freios e contrapesos e, assim, evitar a super-
valorizacdo de um poder em face aos demais.

Nesse sentido, ha a possibilidade do exer-
cicio do direito de veto pelo Presidente da
Republica aos projetos de lei de elaboragao do
Poder Legislativo, a escolha dos membros dos
tribunais superiores pelo chefe do Executivo
(ap6s sabatina no Senado Federal), a possibili-
dade de controle de constitucionalidade das leis
ou atos normativos elaborados pelos Poderes
Executivo e Legislativo pelo Poder Judiciario'.
Todos sdo exemplos de como o sistema de
checks and balances® se manifesta no sistema
constitucional brasileiro.

Tal principio ndo deve ser analisado de
forma isolada, sem se considerarem os demais
principios e as regras constantes do texto nor-
mativo constitucional, ainda mais se se conside-
rarem os principios da supremacia e da unidade
da Constitui¢cdo que devem nortear a atividade

"Nuno Picarra (1989, p. 259) aponta que “o sistema
de controlos juridicos constituiria o niicleo essencial do
principio da separagio dos poderes no Estado de Direito
contempordneo”.

*A teoria dos checks and balances refere-se a uma
evolugdo, inicialmente no modelo norte-americano, do
principio da separagdo dos poderes que, segundo Nuno
Pigarra (1989, p. 18), se associou a doutrina da constituigao
mista, entendida, segundo o mesmo autor & pagina 20,
como “distribuicdo do poder politico pelas vdrias ‘partes
constitutivas da sociedade”.
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hermenéutica do operador do Direito. Além
do vetor principioldgico da supremacia cons-
titucional, assinala Pedro de Vega (1985, p. 15)
que o Estado também se fundamenta em outro
pilar, qual seja o principio politico democratico.

Nesse aspecto, para os fins a que objetiva-
mos no presente estudo, ndo se pode olvidar o
principio da democracia participativa, decor-
rente da soberania popular e da dignidade da
pessoa humana, elevadas pelo constituinte de
1988 a categoria de fundamentos da Republi-
ca, em seu artigo 1° incisos I e III, consoante
apontamentos de Paulo Bonavides (2008, p. 28):

“(...) portanto, a justica incorporadora de
todas as geragdes de direitos fundamentais;
da primeira a segunda, da segunda a terceira
e desta a quarta, passando pelos direitos civis
e politicos, pelos direitos sociais, pelo direito
dos povos ao desenvolvimento, até alcangar,
com a democracia participativa, onde tém
sede os direitos de quarta geragdo — sobre-
tudo o direito a democracia - um paradigma
de juridicidade compendiado na dignidade
da pessoa humana.”

O principio da democracia participativa
deve ser analisado sob duplo aspecto. O pri-
meiro viés, que ndo nos interessa diretamente
no presente estudo, diz respeito a participagao
popular, por meio dos instrumentos elenca-
dos no art. 14 da Constituicio Cidada, como
expressdo do exercicio da soberania, como o
plebiscito, referendo e a iniciativa popular. O
principio democrético também se revela por
meio da garantia da participagio efetiva da
populagdo no processo de tomadas de decisdes
fundamentais do Estado, colaboragéo ativa que
deve ser franqueada nos trés Poderes, ja que o
poder soberano pertence ao povo. E o chamado
exercicio democratico do poder.

David Held (2012, p. 339), ao tratar da
democracia deliberativa, pondera que os pro-
blemas complexos da sociedade podem ser



resolvidos por meio do compartilhamento do conhecimento. Discorre
o professor de Ciéncias Politicas da London School of Economics and
Political Science que “ao compartilhar informac¢des e conhecimento, a
deliberacao publica pode mudar as ideias das pessoas e melhorar sua
forma de entender os problemas complexos™.

A participagdo popular, embora visivel nos poderes Executivo e Le-
gislativo, também ¢é observada no Poder Judicidrio, embora com menor
frequéncia, principalmente em razdo do processo de recrutamento dos
seus membros que, diferentemente dos demais poderes, nio sdo eleitos
pelo povo, mas sim escolhidos no primeiro grau de jurisdi¢ao pelo cri-
tério da meritocracia, apos a prévia submissdo a concurso publico de
provas e titulos.

O exercicio democratico do poder, junto ao Poder Judiciario, mani-
festa-se por meio de instrumentos, como, por exemplo, o amicus curiae,
dentro do controle repressivo abstrato de constitucionalidade, em que se
permite a manifestacdo de 6rgdos e entidades quando a matéria discutida
tiver relevancia e houver representatividade dos postulantes.

Todavia, a participagdo democratica no exercicio do poder judicante
ainda é incipiente e, mesmo nos casos em que é expressamente prevista,
como ¢ a situacdo do amicus curiae positivado no artigo 7%, §2°, da Lei
n® 9.868/1999, ¢ feita de forma restrita, em virtude de inumeros condi-
cionantes impostos pela propria lei e pela jurisprudéncia da Suprema
Corte brasileira®.

*Tradugdo livre do autor no trecho da obra citada na nota de rodapé numero 2. David
Held (2012), na obra traduzida por Maria Hernandez para o espanhol, afirma que “En primer
lugar, al compartir informacion y conocimientos, la deliberation piiblica puede cambiar las
ideas de las personas y mejorar su forma de entender los problemas complejos”.

* A possibilidade de intervengio do amicus curiae esta limitada a data da remessa dos
autos a mesa para julgamento. Ao firmar essa orientagao, o Tribunal, por maioria, despro-
veu agravo regimental interposto contra decisio que negara seguimento a agao direta de
inconstitucionalidade ajuizada pelo Partido da Social Democracia Brasileira - PSDB contra
oart. 56 da Lei 9.430/96, o qual determina que as sociedades civis de prestagdo de servigos
de profissio legalmente regulamentada passam a contribuir para a seguridade social com
base na receita bruta da prestagao de servigos, observadas as normas da Lei Complementar
70/91. Preliminarmente, o Tribunal, também por maioria, rejeitou o pedido de interven-
¢do dos amici curiae, porque apresentado apos a liberagdo do processo para a pauta de
julgamento. Considerou-se que o relator, ao encaminhar o processo para a pauta, ja teria
firmado sua convicgao, razo pela qual os fundamentos trazidos pelos amici curiae pouco
seriam aproveitados, e dificilmente mudariam sua conclusdo. Além disso, entendeu-se que
permitir a intervengao de terceiros, que ja é excepcional, as vésperas do julgamento poderia
causar problemas relativamente 4 quantidade de intervenc¢oes, bem como a capacidade
de absorver argumentos apresentados e desconhecidos pelo relator. Por fim, ressaltou-se
que a regra processual teria de ter uma limitagdo, sob pena de se transformar o amicus
curiae em regente do processo. Vencidos, na preliminar, os Ministros Carmen Lucia,
Carlos Britto, Celso de Mello e Gilmar Mendes, Presidente, que admitiam a intervencao,
no estado em que se encontra o processo, inclusive para o efeito de sustentagio oral. Ao
registrar que, a partir do julgamento da ADI 2777 QO/SP (j. em 27.11.2003), o Tribunal
passou a admitir a sustenta¢do oral do amicus curiae - editando norma regimental para
regulamentar a matéria —, salientavam que essa intervengao, sob uma perspectiva pluralis-
tica, conferiria legitimidade as decisdes do STF no exercicio da jurisdi¢do constitucional.
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A interpretacao sistematica da Lei Maior imp&e-se como medida do
principio da unidade da Constituigéo.

Desse modo, o intérprete ndo pode olvidar que, positivado o prin-
cipio da soberania popular, do qual decorre o principio da democracia
participativa, optou o constituinte originario pela participacio efetiva
do povo na vida politica do Pais, inclusive no 4mbito dos trés Poderes,
independentes e harmdnicos entre si, ja que o poder advém desses com-
ponentes subjetivos constitutivos do Estado.

4. 0 controle preventivo de constitucionalidade e
instrumentos de legitimagao

Os atributos da rigidez e da forga normativa (HESSE, 1991, p. 16) sdo
essenciais no modelo constitucional, que adota o sistema de controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos, considerando o fato de que
as normas de hierarquia inferior retiram seus fundamentos de validade
das normas definidas no texto constitucional.

O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, de influéncia
essencialmente norte-americana e austriaca, adotou o sistema misto de
afericdo de validez constitucional, outorgando tanto aos juizes singu-
lares e de tribunais, quanto a Corte Constitucional a tarefa de realizar
a filtragem de validade da norma. Conjugaram-se, entdo, no sistema
constitucional brasileiro os sistemas difuso e concentrado de controle
de constitucionalidade.

Diante do caso concreto posto, devera o magistrado, em face da in-
constitucionalidade da norma incidente no caso em julgamento, afastar
a sua aplicagdo se houver vicio de validez constitucional. O julgamento
incidenter tantum da validade constitucional da norma ou ato normati-

vo, embora afastada a possibilidade de formagao da coisa julgada, terd o

Observavam, entretanto, que seria necessario racionalizar o procedimento, haja vista que
o concurso de muitos amici curiae implicaria a fragmentagido do tempo disponivel, com a
brevidade das sustentagdes orais. Ressaltavam, ainda, que, tendo em vista o caréter aberto
da causa petendi, a intervengao do amicus curiae, muitas vezes, mesmo ja incluido o feito
em pauta, poderia invocar novos fundamentos, mas isso ndo impediria que o relator,
julgando necessario, retirasse o feito da pauta para aprecid-los. No mais, manteve-se a
decisdo agravada no sentido do indeferimento da petigdo inicial, com base no disposto
no art. 4° da Lei 9.868/99, ante a manifesta improcedéncia da demanda, haja vista que a
norma impugnada tivera sua constitucionalidade expressamente declarada pelo Plendrio
da Corte no julgamento do RE 377457/PR (DJE de 19.12.2008) e do RE 381964/MG (DJE
de 26.9.2008). Vencidos, no mérito, os Ministros Marco Aurélio, Carlos Britto e Eros Grau,
que proviam o recurso, ao fundamento de que precedentes versados a partir de julgamentos
de recursos extraordindrios nao obstaculizariam uma agao cuja causa de pedir é aberta, em
que o pronunciamento do Tribunal poderia levar em conta outros artigos da Constituigao
Federal, os quais ndo examinados nos processos subjetivos em que prolatadas as decisoes a
consubstanciarem os precedentes. ADI 4071 AgR/DE rel. Min. Menezes Direito, 22.4.2009.
(ADI-4071)” (BRASIL, 2009).
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condéo de reconhecer, em grau de prejudicialidade, a ndo incidéncia da
norma declarada inconstitucional ao caso em concreto. E a esséncia do
controle difuso de constitucionalidade.

Associado ao sistema difuso de controle e sob influéncia do modelo
austriaco, optou também o constituinte pelo controle concentrado de
constitucionalidade realizado pela Corte Constitucional, onde a norma
ou ato normativo, desvinculados do caso em concreto, podem ser abs-
tratamente analisados quanto ao requisito de validade constitucional. A
analise da norma em abstrato gerara, ao contrario do sistema difuso, a
formacao de coisa julgada material que tera efeitos erga ommnes e vinculante
aos demais 6rgaos judicantes.

O objeto do nosso estudo cinge-se ao controle concentrado de cons-
titucionalidade, limitado ao controle preventivo de constitucionalidade,
ou seja, o controle de validez da norma antes do seu aperfeicoamento
realizado pela Corte Constitucional, especialmente quanto ao aspecto da
legitimidade da realizagdo do controle.

Embora se assemelhe ao controle francés de constitucionalidade,
o controle preventivo de constitucionalidade realizado pela Suprema
Corte brasileira somente se parece com o paradigma europeu quanto ao
momento de realizagdo, ja que em ambos o controle ¢ realizado antes da
entrada em vigor da norma ou ato normativo.

Diferem um do outro, entre outras caracteristicas, pelo fato de o con-
trole francés ser essencialmente politico, dado que realizado pelo Conse-
lho Constitucional, nos termos da Constitui¢iao de 1958 (CAPPELLETT],
1984, p. 27), ao passo que o brasileiro pode ser politico, como é o caso do
veto ao projeto de lei que contenha norma inconstitucional, realizado pelo
Presidente da Republica, nos termos do artigo 66, § 1¢, da Constituicdo
Cidada, ou judicial, quando realizado pela Suprema Corte em sede de
mandado de seguranca impetrado por parlamentar no qual se questione
aafronta da norma em elaboragio a dispositivo constitucional ou no caso
de inobservancia do rito procedimental de tramitagdo do projeto de lei.

Ainda que o controle concentrado de constitucionalidade se dé, em re-
gra, de forma repressiva, ou seja, apos a entrada em vigor do ato normativo
ou lei, o sistema preventivo de constitucionalidade tem-se apresentado
cada vez mais rotineiro, o que traz a discussdo acerca da legitimidade do
controle realizado pelo Supremo Tribunal Federal.

A legitimidade das decisdes judiciais proferidas em sede de controle
preventivo de constitucionalidade deve ser analisada a luz dos principios
constitucionais da democracia participativa decorrente da soberania po-
pular e da separagao dos poderes. Nesse aspecto hermenéutico, a teoria do
agir comunicativo de Jiirgen Habermas reapresenta grande contribui¢éo
diante das inquietudes do operador do Direito, especialmente quando é
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questionada a legitimagao das decisoes judiciais
proferidas por 6rgaos cujos representantes nao
foram eleitos pelo povo, considerado neste es-
tudo como o guardiao material da Constituigao.
Habermas (1989, p. 86) aponta que a
validade da norma ¢é decorrente do processo
comunicacional, inspirado no principio da
universalizagdo (principio U) de cunho argu-
mentativo. Tal principio assim ¢é tratado:

“Toda norma valida deve satisfazer a con-
dicdo [de] que as consequéncias e efeitos
colaterais que (previsivelmente) resultarem,
para a satisfacdo dos interesses de cada um
dos individuos, do fato de ela ser univer-
salmente seguida, possam ser aceitas por
todos os concernidos (e preferidos a todas as
consequéncias das possibilidades alternativas
e conhecidas de regragem)” (HABERMAS,
1989, p. 86).

Portanto, para que haja a validade dedntica,
¢ mister que ela seja produto da manifestagao
e da aceitagdo de todos os envolvidos; ou seja,
deve haver a efetiva participagdo popular na
elaboragao das normas, como fruto dos prin-
cipios da soberania popular e da democracia
participativa. Nesse aspecto, muito contribui a
filosofia habermasiana, ja que o espago natural
de discussdo acerca da elaboragdo da norma
¢ o Parlamento, composto por representantes
eleitos pelo povo, como fruto da manifestagao
da soberania popular.

A validade da norma nao prescinde da
ampla discussdo nos grémios representativos
da cidadania, onde os projetos de lei devem
ser postos a votagdo apds passarem por extenso
processo de discussdo entre os representantes
do povo, sem falar na possibilidade de o locus
permitir que os cidaddos participarem ativa-
mente por meio de contribui¢des na elaboracao
da norma. A manifestacdo dos representantes
do povo confere legitimidade ao produto das
deliberagdes legislativas, ja que permite a todos,
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inclusive as minorias representadas, discutir,
em um ambiente de universalidade, as pro-
postas envolvendo a confecgdo das normas de
convivio social.

Nesse mesmo sentido, teoriza Habermas
(1989, p.9), quando da elaboragido do principio
do discurso ou discursivo “D” (Diskursgrund-
satz), em sua teoria do agir comunicativo:

“De acordo com a ética do Discurso, uma
norma s pode pretender validez quando
todos os que possam ser concernidos por
ela cheguem (ou possam chegar), enquanto
participantes de um Discurso pratico, a um
acordo quanto a validez dessa norma.”

O povo, como ja se afirmou, é o guardido
material da Constituicéo, ja que todo o poder
dele emana. Dessa forma, a possibilidade de
0 processo comunicacional gerar consensos
confere legitimidade a norma resultante da
participacgdo de todos. O Parlamento é o espaco
constitucional de discussdo de projetos de lei,
que, em caso de consenso ou maioria, regularao
a vida em sociedade, agora sob a forma de leis
em sentido amplo.

Pondera Boaventura de Sousa Santos (2007,
p- 9) que a revolugdo do Direito e da Justica
pressupde uma democracia que contemple a “de-
mocratizagio do Estado e da sociedade” Assim, a
interrup¢éo prematura do projeto de lei por meio
do controle preventivo de constitucionalidade,
ainda em fase de discussdo nas casas do povo,
deve ser feita com cautela, se se considerar que
os membros da Suprema Corte brasileira sdo re-
crutados ndo pela via eletiva popular, possuindo
mera legitimidade formal. Nesse mesmo sentido,
aponta Nuno Picarra (1989, p. 262) que o Poder
Judiciario ndo detém a mesma legitimidade
democritica que a do Parlamento.

A possibilidade de discussao plena dos
projetos de lei no Parlamento - a exemplo do
PL n® 4.470/2012, que cria restrigoes a cria¢ao



de novos partidos politicos no Brasil —, confere
legitimidade material ao produto do processo
legislativo, que pode ser, inclusive, a deliberagdo
pelo arquivamento do projeto se se entender
que ha violagdo a clausula pétrea ou a outro
dispositivo constitucional.

Ainda que o projeto de lei em fase de dis-
cussdo e de deliberagdo passe pelo crivo do
controle de constitucionalidade realizado pela
Comissdo de Constituicdo e Justica e venha,
apods o tramite legislativo, a ser aprovado e, con-
sequentemente, ser criada a lei disciplinadora
da vida em sociedade, nada impedird que o
Supremo Tribunal Federal, apds provocagio dos
legitimados para a propositura da a¢do direta
de inconstitucionalidade, promova a verificagdo
da validez constitucional da norma criada pelo
Parlamento, agora diante do controle repressivo
de constitucionalidade.

Inclusive, frise-se que poderd o relator
conceder medida liminar, ad referendum do
plenario, de modo a suspender no todo ou em
parte o texto da norma criada e proteger, assim,
as minorias contra as maiorias eventuais repre-
sentadas nas Casas Legislativas.

Defende-se, pois, que o controle preventivo
de constitucionalidade se deve operar de forma
excepcional, sob pena de frustrar a possibilidade
de discussao e elabora¢ao dos representantes do
povo, verdadeiro titular do poder do Estado e
guardido material da Constituicdo, sem falar na
possibilidade de violacdo da clausula pétrea da
separa¢ao dos poderes.

Somente se justifica a intervengéo judicial
no controle preventivo de constitucionalidade
quando se reconhecer a violagdo de direito
de parlamentar de participar das discussoes
envolvendo a tramitacdo do projeto de lei, ou
mesmo quando o procedimento legislativo nao
for observado pelas Casas do Parlamento, pois
assim se estaria, em ultima analise — ao arrepio
da filosofia habermasiana -, impedindo a par-

ticipacdo da universalidade dos envolvidos e,
consequentemente, a possibilidade de formagao
de consensos, necessarios a validez da norma

criada.
5. Conclusao

O sistema de controle de constitucionali-
dade das leis é um dos instrumentos postos
pela Carta de 1988 para a protegdo dos direitos
e garantias fundamentais, o que representa a
possibilidade de prote¢do das minorias contra
as maiorias eventuais detentoras do poder.

No rol de principios fundamentais do Esta-
do brasileiro estd o da soberania popular, donde
decorre o principio da democracia participativa,
e o da separagdo dos poderes, independentes e
harmonicos entre si. A garantia da indepen-
déncia entre os poderes, que pertencem ao
povo, é mecanismo de salvaguarda da propria
democracia.

A possibilidade de intervencao de um poder
no outro, como ¢ o caso do controle preventivo
de constitucionalidade realizado pelo Supremo
Tribunal Federal em face de projetos de lei em
tramitacdo no Parlamento, deve ser vista de
forma excepcional, sob pena de permitir a um
o6rgdo sem legitimacdo popular pela via eletiva
imiscuir-se no processo de discussdo travado
nas Casas do Parlamento, local constitucio-
nalmente idoneo para a elaboragdo das regras
de convivio em sociedade. A possibilidade de
discussao da norma assegura, ainda que em uma
analise perfunctdria, a possibilidade de gerar
consensos entre os envolvidos, conferindo, a
priori, legitimidade ao produto da deliberagao.

Permitir a interrup¢do da tramitagdo de
projeto de lei, ainda em fase de discussdo por
aqueles eleitos pelo povo, implicara certamente
o cerceamento da manifestacao da soberania
popular, quando essa cessagdo se der motivada
pelo conteudo em discussao.
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Portanto, a interferéncia preventiva do Poder Judiciario deve-se dar
em situagdes excepcionais, sob pena de pdr em risco a manifestagdo da
soberania popular, por meio da democracia participativa.
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1. Introdugao

A fungdo do Judicidrio como instituicdo democratica tem passado por
transformacdes substanciais tanto no Brasil como no exterior, sobretudo
a partir de meados do século XX.

Embora esse Poder tenha sido inicialmente idealizado como drgéo res-
ponsavel pela mera prontncia da norma preestabelecida pelo legislador,
apds a Segunda Guerra Mundial, ele se desenvolveu, na grande maioria
das democracias ocidentais, como instancia responsavel pela garantia
dos direitos fundamentais e pelo controle dos atos do poder publico.
Nessa conjuntura, o Poder Judicidrio transformou-se em importante
interveniente do processo democrético.

Ocorre que a absor¢ao de novas competéncias precisa estar associada
a imposigdo de limites e sujeita a controle. Caso contrario, arrisca-se a
permitir abusos e a instalacdo de um superpoder, com preponderancia

em relagdo aos demais érgaos constitucionais.

Ano 51 Numero 202 abr./jun. 2014 |159



O objetivo do presente artigo é apresentar
um panorama geral sobre os limites e as possi-
bilidades da jurisdi¢ao constitucional no Brasil.

Inicialmente, perpassa-se pelo direito com-
parado para apresentar o historico da redefini-
¢do de competéncias dos poderes publicos no
mundo, bem como a justifica¢ao do protagonis-
mo do Judiciario. Em seguida, analisa-se a expe-
riéncia da Alemanha, onde o exercicio das novas
fungdes do poder revela que houve excessos
capazes de configura-lo como o principal gestor
da vida em sociedade, independentemente das
decisoes das institui¢des politicas classicas.

Partindo-se da hipdtese de que o fendmeno
tende a se reproduzir em todos os locais onde os
limites da jurisdi¢ao constitucional nao sejam
estritamente delimitados, analisam-se alguns
julgamentos do Supremo Tribunal Federal, os
quais permitem constatar, também no Brasil, a
existéncia de decisoes judiciais que colocam o
Poder Judicidrio em posi¢do de preeminéncia
em relagdo aos demais Poderes.

Constatada essa situacgéo, apresentam-se
algumas reflexdes sobre a necessidade de fixar
limites a atuacio do Judicidrio no Brasil. Em-
bora as sugestdes nao sejam exaustivamente
desenvolvidas, elas permitem vislumbrar mo-
delo de separagdo de Poderes no qual as func¢oes
publicas sdo exercitadas de forma harmonica e
interdependente.

2. 0 Judiciario boca da lei, guardiao
de promessas e superego da
sociedade orfa

O Judiciario contemporaneo é muito dis-
tinto daquele vislumbrado por Montesquieu
(2000) quando da sistematizagdo da separagdo
dos Poderes. Em sua obra “O espirito das leis”,
o pensador francés demonstrou profunda preo-
cupagio com a protecdo da liberdade e idealizou
o sistema de reparti¢gdes de fungdes estatais
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como forma de garanti-la. Partiu-se da premissa
segundo a qual o poder tende a corromper-se,
razdo pela qual se torna imperiosa a sua disse-
minac¢ao sobre a maior quantidade de institui-
¢oes/pessoas, a fim de que sejam controlados os
abusos (FACHIN, [20117?], p. 205-220).

O autor identificava trés funcdes estatais: o
poder legislativo; o poder executivo das coisas
que dependem do direito das gentes; e o poder
executivo daqueles que dependem do direito civil
(MONTESQUIEU, 2000, p. 160). Acrescenta o
autor que “tudo estaria perdido se o mesmo ho-
mem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos
nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o
de fazer asleis, o de executar as resolugdes publi-
cas e o dejulgar os crimes ou as querelas entre os
particulares” (MONTESQUIEU, 2000, p. 168).

E nessa ideologia que Montesquieu (2000)
desenvolve o sistema de separacio dos pode-
res, pelo qual o poder exerce controle sobre o
proprio poder. Nao decorre dessa organizagao,
contudo, que os trés poderes tenham a mesma
forca e sejam igualitarios. Ao contrario, a visio
de Montesquieu acerca do Judiciario revela que
este seria um poder praticamente nulo, limitado
aaplicagdo dalei aos casos concretos, a boca que
pronuncia a norma estabelecida pelo legislador
(MONTESQUIEU, 2000, p. 175). A teoria de
Montesquieu foi desenvolvida com foco no
principio da supremacia da lei.

Essa concepgdo origindria de organizagdo
das fungoes estatais nao se coaduna com os
estados democriéticos de direito da atualidade,
pois houve uma mudanga estrutural nas compe-
téncias institucionais, sobretudo nas atribuidas
ao Poder Judiciério.

O artigo 16 da Declaragdo Francesa dos Di-
reitos do Homem e do Cidadéo, de 26 de agosto
de 1789, ja estipulava que “toda sociedade na
qual a garantia dos direitos ndo é assegurada,
nem a separac¢do dos poderes determinada, nao
possui Constituicdo” (FRANCA, 1789).



A propdsito, Ingo Sarlet (2009, p. 59) ensina que, a partir dessa
formulac¢do paradigmatica, langcaram-se as bases do que passou a ser o
nucleo material das primeiras Constituicdes escritas, de matriz liberal:
limitagao juridica do poder estatal, por meio da separa¢ao dos poderes
e da garantia de alguns direitos fundamentais.

A partir do século XX, verifica-se que o fendmeno do constituciona-
lismo acarreta mudancas estruturais nas fun¢des do Poder Judiciario. Os
pilares do Estado de Direito (supremacia da lei, separacdo dos poderes
e definicdo de direitos fundamentais como direitos subjetivos) foram
aperfeicoados pelo que se convencionou chamar de Estado Constitucio-
nal de Direito, o qual se caracteriza por fundamentar-se em trés novos
paradigmas: supremacia da Constituigdo; interdependéncia dos poderes;
e dimensdo objetiva dos direitos fundamentais (CARVALHO FILHO,
2009, p. 221-225).

A Constituicio passa a ser fonte primeira do ordenamento juridico-
-positivo; a separagio das funcdes do Estado cede lugar a uma atuagdo
coordenada, interdependente e harmonica dos Poderes Publicos; e os
direitos fundamentais, além da perspectiva de direitos subjetivos de
defesa dos cidadaos, passaram a ser visualizados como valores do Esta-
do, em reconhecimento da dimensio objetiva (PIEROTH; SCHLINK,
2012, p. 67).

Assim, a intervengdo judicial, que inicialmente era prevista apenas
para resolu¢do de conflitos de interesse nos termos e limites preesta-
belecidos pela lei, expandiu-se também para a prote¢do dos direitos
fundamentais, o controle de constitucionalidade das leis e a interagdo
harménica entre os poderes publicos.

Ao analisar o Judicidrio contemporaneo, Eugénio Zaffaroni (1995,
p- 37) leciona:

“Certamente que o judicidrio presta o servigo de resolver conflito entre
pessoas, mas também presta outro servigo, que consiste em controlar que,
nessas realizagdes normativas entre Estado e pessoas, o primeiro respeite
as regras constitucionais, particularmente quanto aos limites impostos
pelo respeito a dignidade da pessoa humana.”

Nesse contexto, o Poder Judiciario, como guardiao da Constituigdo e
protetor dos direitos fundamentais, passa a ser interveniente importante
do processo democratico.

Paralelamente, o Estado também passou por significativas transfor-
magcdes nas esferas politica e social, que culminaram em um processo
de descrenca das instituicdes politicas, razdo pela qual se perderam os
referenciais politico-institucionais que nortearam o Estado moderno. Em
consequéncia da despolitizacao do sujeito e de sua fragilidade, ganha ain-
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da mais destaque o Judiciario como instdncia promotora de expectativas
frustradas (MORALIS, 2010).

Em 1952, o jurista francés Antoine Garapon analisou o fendmeno da
ampliacdo de poderes do Judiciario, em obra intitulada “O juiz e a demo-
cracia: o guardido de promessas’, na qual o apresenta como instancia de
resgate dos ideais de Justi¢a, na medida em que o juiz se torna terceiro
imparcial que compensa o déficit democratico da atua¢io ineficiente dos
poderes politicos (Legislativo e Executivo). Leciona o autor:

“O sucesso da justica é inversamente proporcional ao descrédito que afeta
as institui¢oes politicas classicas, causado pela crise de desinteresse e pela
perda do espirito publico. A posi¢ao de um terceiro imparcial compensa
o ‘déficit democratico’ de uma decisdo politica agora voltada para a gestdo
e fornece a sociedade a referéncia simbolica que a representagao nacional
lhe oferece cada vez menos” (GARAPON, 1999, p. 48).

O Judicidrio transforma-se no guardido de promessas constitucio-
nais; além de intervir para a proteciao da Constituicdo e dos direitos
fundamentais, passa a ter como funcio institucional a recuperacio da
democracia (MORALIS, 2010).

Essa modificacio é, a principio, positiva, pois o Judicidrio eleva-se ao
nivel dos outros Poderes, para tornar-se o terceiro gigante — ao lado do
Legislativo e do Executivo —, o que pode contribuir para o aperfeicoa-
mento da democracia, pois o Judiciario independente é capaz de resistir
a decisoes circunstanciais da maioria que violem a Constitui¢do. Assim,
o crescimento do Judicidrio ¢ necessario ao equilibrio dos trés Poderes
(CAPPELLETTI, 1993, p. 107).

Ocorre que a absor¢do de novas competéncias precisa estar associada
aimposic¢do de limites e a sujei¢do a controle; caso contrario, arrisca-se a
permitir abusos e a instalagdo de um superpoder, que tem preponderancia
em relagdo aos demais 6rgdos constitucionais.

Nessa conjuntura, o agigantamento do Judiciario também foi anali-
sado no constitucionalismo alemao, a partir da obra de Ingeborg Maus
(2000) intitulada “O Judicidrio como superego da sociedade orfd”, na qual
a autora recorre a conceitos de psicologia para explicar — em analogia
a figura do pai que representa o superego do filho - que as institui¢cdes
politicas eram responsaveis por organizar a sociedade. Entretanto, a partir
da crise democratica e da desconfianga em relagdo as classicas instituicoes

€z m

politicas, a sociedade viu-se “0rfd’, razdo pela qual sentiu necessidade de
procurar novo gestor da vida em sociedade, novo superego: o Judiciario
(MAUS, 2000, p. 183-202).

Segundo a autora, o Judicidrio alemao extrapolou suas competéncias

constitucionais para se tornar um superpoder, nio sujeito a limites ou
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controle. Alexandre Bahia (2005) explica com
propriedade as criticas de Maus (2000) & hiper-
trofia do Judiciario:

“Maus, ao reconstruir a histéria do Judiciario
na Alemanha, desde o século XIX, mostra
que, inicialmente, este assimilou os princi-
pios liberais de vinculagao as leis gerais e
abstratas, além da limitagdo a interpretagdo
da lei pelo juiz (juiz bouche de la loi). No
entanto, apds esse primeiro periodo, o Judici-
ario alemao vai progressivamente perdendo
aquela vinculagdo estrita a lei & medida
que cresce uma autocompreensiao peculiar
quanto a seu papel na aplica¢do do Direito.

()

A independéncia do Judicidrio passou a
significar, muito mais do que independéncia
funcional frente aos demais poderes, uma
desvinculagdo a autoridade das leis e da
Constitui¢do. A emergéncia de um Direito
suprapositivo fez com que a Corte Constitu-
cional, além de aumentar, por conta prépria,
suas fungdes, se considerasse competente
para julgar até a propria Constituigdo,
dando-lhe a interpretagio que lhe parecesse
melhor” (BAHIA, 2005, p. 10-12).

O trabalho de Ingeborg Maus (2000) ultra-
passou as fronteiras da Alemanha, principal-
mente porque o fendmeno da protagonizagio
do Judicidrio como agente politico ndo foi ex-
clusivo daquele pais. Neste trabalho, objetiva-se
verificar em que medida a atuagdo do Judiciario
brasileiro, notadamente do Supremo Tribunal
Federal, assemelha-se ao superego identificado
por Maus, bem como as conformagdes sisté-
micas que podem ser adotadas para superar o
fendmeno da supremacia judicial.

3. 0 Supremo Tribunal Federal como
superego da sociedade brasileira

A existéncia de uma Constitui¢do analitica,
que estabelece extenso rol de direitos funda-
mentais dos cidadéos, propiciou amplo leque de

possibilidades para o exercicio do controle de
constitucionalidade no Brasil, a partir de 1988.
Outra consequéncia da Constitui¢do cidada
foi a abertura procedimental da jurisdigdo cons-
titucional. A onda de democratizacio’ e a facili-
dade de acesso a justiga, por meio de beneficios
como a isen¢ao de custas e a advocacia gratuita
aos mais necessitados, acarretou progressivo
aumento na judicializa¢do dos conflitos sociais.
Assim, a facilitacdo do acesso a justica,
associada a ampliagdo dos pardmetros para o
controle de constitucionalidade, acarretou o
fortalecimento da jurisdigdo constitucional no
Brasil. Acresca-se, ainda, que o aperfeicoamento
das técnicas de decisdo em controle de consti-
tucionalidade® permitiu ao Supremo Tribunal
Federal enfrentar problemas que nao pode-
riam ser solucionados pelo simples bindmio
inconstitucionalidade-nulidade absoluta da lei.
Nesse contexto, a participagdo do Judiciario
no processo de tomada de decisdes importantes
para a toda sociedade tornou-se cada vez mais
frequente. O Supremo Tribunal Federal, tltima
instancia do Judicidrio brasileiro, tomou as
péaginas dos noticiarios. Atualmente, é dificil
encontrar uma decisdo politica relevante no
Estado brasileiro que ndo tenha sido objeto de
judicializagdo.
O controle da justica sobre a vida politica
é tdo crescente que nada mais escapa da apre-
ciagdo judicial. Houve verdadeira explosdo do
contencioso, crescimento e multiplicagdo das

'O termo “onda” é utilizado por Mauro Cappelletti para
apresentar as solugdes praticas para os problemas de acesso
a justica (CAPPELLETTT; GARTH, 1988, p. 31 et seq.).

* Além da modulagio temporal de efeitos das decisdes
que declaram a inconstitucionalidade de normas juridicas
(art. 27 da Lei n® 9.868/1999), o Supremo Tribunal Federal
também pode adotar as seguintes técnicas de decisdo:
declaracao de nulidade parcial; declaragiao de nulidade
parcial sem redugdo de texto; interpretacdo conforme a
Constituigdo; decisio manipulativa de efeitos aditivos;
declaragao de inconstitucionalidade sem prontncia de nu-
lidade; e declaragdo de lei ainda constitucional (BRANCO;
MENDES, 2012, p. 1398-1427).
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jurisdi¢oes, que se diversificam e afirmam suas autoridades, cada dia
mais um pouco (GARAPON, 1999, p. 24).

Analisam-se, nas proximas linhas, algumas decisdes do Supremo
Tribunal Federal’, para verificar em que medida a Corte, ao ocupar a
posicao de depositario de expectativas frustradas dos cidadaos, extrapola
os limites de sua competéncia, transformando-se no superego da socie-
dade brasileira, no sentido de superpoder identificado por Maus (2000).

3.1. 0 caso do beneficio assistencial*

A Constituicdo da Republica, no art. 203, prevé que a assisténcia
social serd prestada aos que dela necessitarem, independentemente de
contribui¢do social. O inciso V do referido dispositivo prevé a garantia
de um saldrio minimo de beneficio ao idoso e a pessoas com deficiéncia
que comprovarem hipossuficiéncia.

A Lei de Organizacao da Assisténcia Social (LOAS), Lei n® 8.742/1993,
ao regulamentar o art. 203, V, da Constitui¢ao da Republica, explicitou os
requisitos para a concessdo de beneficio assistencial no valor mensal de
um saldrio minimo aos idosos e aos deficientes que, comprovadamente,
nao tenham meios para prover a manutengdo préopria ou de té-la provida
por sua familia.

Entre os critérios estipulados, determinou-se o requisito objetivo de
comprovac¢ao da incapacidade do idoso ou do deficiente para sustento
proprio ou pela familia. A lei limitou o beneficio as pessoas cuja renda
familiar mensal per capita seja inferior a %4 do salario minimo.

Ocorre que, em razdo da heterogeneidade de casos, tal critério passou
a sofrer ponderagdes em sua aplicagdo, em virtude de questionamentos
judiciais - a politica publica do beneficio assistencial foi judicializada.
Com base em fundamentos constitucionais, muitos Juizos admitiam
outras formas de comprovag¢ao da hipossuficiéncia.

O critério de capacidade financeira estabelecido pela lei, portanto,
teve sua constitucionalidade contestada, ao argumento de possibilitar
que situagdes de patente miserabilidade social fossem consideradas fora
do alcance do amparo social (omissdo parcial inconstitucional).

* Os precedentes comentados foram selecionados de modo aleatério e a escolha justifica-
-se por se caracterizarem como julgamentos peculiares, seja porque houve apreciagao
judicial de questdes morais (casos da unido homoafetiva e do aborto de anencéfalo), seja
em virtude da inovagdo elaborada para a resolugao de conflitos tipicamente juridicos (casos
do beneficio assistencial e do Fundo de Participagdo dos Estados e do Distrito Federal). A
proposito, registre-se que a densidade da Constituigao brasileira permite a judicializagao
tanto questdes tipicamente juridicas quanto de conflitos morais que sdo caracterizados
também como juridicos.

“Sobre o caso, recomenda-se leitura de Carvalho Filho (2012, p. 25-48).
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Nesse contexto, proliferaram divergéncias
jurisprudenciais sobre o tema, o que motivou
o0 ajuizamento da A¢do Direta de Inconstitucio-
nalidade n® 1.232 no Supremo Tribunal Federal.

Ao final do julgamento, a Suprema Corte
julgou improcedente o pedido formulado, em
decisdo assim ementada:

“Constitucional. Impugna dispositivo de lei
federal que estabelece o critério para receber
o beneficio do inciso V do art. 203, da CE.
Inexiste a restrigao alegada em face ao proprio
dispositivo constitucional que reporta a lei
para fixar os critérios de garantia do beneficio
de salario minimo a pessoa portadora de defi-
ciéncia fisica e ao idoso. Esta lei traz hipdtese
objetiva de prestagdo assistencial do estado.
Acao julgada improcedente” (BRASIL, 2001).

Esse julgado, contudo, ndo resolveu a con-
trovérsia quanto a aplicagdo em concreto do
critério da renda familiar per capita estabelecido
pela LOAS, na medida em que varios Juizos con-
tinuaram a elaborar construgdes hermenéuticas
com o escopo de contornar o critério objetivo
e avaliar o real estado de miserabilidade social
dos idosos e deficientes.

Em decorréncia do entendimento diver-
gente, inimeras reclamagdes foram ajuizadas
no Supremo Tribunal Federal, que, em um pri-
meiro momento, julgou procedentes tais agdes
(BRASIL, 2005, 2007b), mas, posteriormente,
passou a flexibilizar sua orientagdo origindria
(BRASIL, 2007a).

O STF reconheceu a repercussao geral do
tema nos Recursos Extraordindrios n® 580.963,
Rel. Min. Gilmar Mendes, e 567.985, Rel. Min.
Marco Aurélio, oportunidades em que sinali-
zou a possibilidade de revisiao do julgamento
proferido na ADI n® 1.232.

O mérito desses processos foi julgado em
19/4/2013, tendo a Corte declarado a incons-
titucionalidade do critério objetivo, diante da
omissdo parcial inconstitucional do legislador,

razao por que reviu o anterior entendimento
vinculante, que fora proferido por ocasido do
julgamento de agdo direta de inconstituciona-
lidade.

Mais do que isso, o confronto analitico en-
tre a fundamentacdo da ADI n® 1.232 e a dos
recursos extraordindrios com repercussio geral
evidencia a similitude de argumentos. Em sin-
tese, a motivagdo diz respeito a omissdo parcial
do legislador infraconstitucional.

Nio obstante, as conclusdes a que a Corte
chegou ao julgar os processos foi diametralmen-
te oposta. Fatores externos ao mundo juridico,
como o transcurso do tempo e a mudanca da
composi¢io da Corte, podem ter influenciado
essa virada hermenéutica. Entretanto, o pro-
blema visualizado é que o Supremo Tribunal
Federal superou orientagao consolidada e com
efeito vinculante pelos mesmos argumentos
que ja haviam sido analisados e refutados no
julgamento da ADI n® 1.232.

3.2. 0 caso das unioes homoafetivas

O art. 1.723 do Cédigo Civil brasileiro pre-
ceitua que “é reconhecida como entidade fami-
liar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua
e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constitui¢do de familia”

Tal dispositivo regulamenta normas cons-
titucionais acerca da prote¢do da familia e
praticamente reproduz o art. 226, § 3% da
Constituigdo, segundo o qual: “Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido es-
tavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento”.

Verifica-se que tanto a Constitui¢cdo quanto
o Cdédigo Civil reconhecem expressamente
como unido estavel apenas a convivéncia publi-
ca e duradoura entre homem e mulher.
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Por outro lado, a propria Constitui¢do enuncia principios incom-
pativeis com essa restrigdo, como o da proibi¢do de preconceitos em
razdo de origem, raga, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de
discriminagdo (art. 3%, IV, da CF).

E nesse ambito que exsurge o problema social do nao reconhecimento
pelo Estado de unides entre pessoas do mesmo sexo (unides estaveis
homoafetivas), e a questio ¢ judicializada.

O Supremo Tribunal Federal recebeu duas a¢des constitucionais
importantes sobre o tema: a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n®
4.277; e a Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132.

Referidas a¢oes foram julgadas conjuntamente em 5/5/2011, quando a
Suprema Corte proferiu decisdo assim ementada, no ponto que interessa:

“(..)

4. UNIAO ESTAVEL. NORMAGCAO CONSTITUCIONAL REFERIDA
A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTE-
CAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL
DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU
SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO
HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS
DE ‘ENTIDADE FAMILIAR E ‘FAMILIA. A referéncia constitucional
a dualidade béasica homem/mulher, no § 3° do seu art. 226, deve-se ao
centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer
relagoes juridicas horizontais ou sem hierarquia no 4&mbito das sociedades
domésticas. Refor¢o normativo a um mais eficiente combate a reniténcia
patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da
Constitui¢ao para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao
hé como fazer rolar a cabega do art. 226 no patibulo do seu paragrafo
terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia ‘entidade familiar,
nédo pretendeu diferencid-la da ‘familia’ Inexisténcia de hierarquia ou
diferenga de qualidade juridica entre as duas formas de constitui¢ao de um
novo e autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado ‘entidade
familiar’ como sinénimo perfeito de familia. A Constitui¢do ndo interdita
a formagao de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagragao do juizo
de que ndo se proibe nada a ninguém senio em face de um direito ou de
prote¢ao de um legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o
que ndo se da na hipotese sub judice. Inexisténcia do direito dos indivi-
duos heteroafetivos a sua ndo-equiparagao juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do § 2° do art. 5° da Constitui¢ao Federal,
a evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados
na Constitui¢do, emergem ‘do regime e dos principios por ela adotados)
verbis: ‘Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte’

(..)

6. INTERPRETAGCAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CON-
FORMIDADE COM A CONSTITUIGCAO FEDERAL (TECNICA DA
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‘INTERPRETACAO CONFORME’). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES.
Ante a possibilidade de interpretagio em sentido preconceituoso ou
discriminatério do art. 1.723 do Cédigo Civil, ndo resoluvel a luz dele
proprio, faz-se necessdria a utilizagdo da técnica de ‘interpretagdo con-
forme a Constitui¢do’ Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer
significado que impega o reconhecimento da unido continua, ptblica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento
que ¢ de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequ-
éncias da unido estdvel heteroafetiva” (BRASIL, 2011a).

O Supremo Tribunal Federal legitimou o reconhecimento de unides
homoafetivas como entidades familiares, declarando que o Cédigo Civil
deve ser interpretado conforme a Constituigdao no ponto em que restringe
a protecdo estatal das unides estdveis aos casais heteroafetivos.

Como a propria Constituicdo também possui texto literal — desde
a redacdo originaria (art. 226, § 3°) — em que reconhece como familia
apenas as unides estaveis entre homem e mulher, o STF procedeu a
interpretagdo teleologica dessa norma, para sustentar que seu objetivo
¢ igualar homens e mulheres, e ndo discriminar relagdes entre iguais
(pessoas do mesmo sexo).

De qualquer forma, percebe-se que o Supremo Tribunal Federal
invocou principios constitucionais para adotar orientacdo contraria a
enunciado expresso do Cddigo Civil e da propria Constituigdo, o que
faz surgir davidas sobre os limites da atuacgdo judicial, uma vez que o
raciocinio hermenéutico pode ser articulado de modo a conduzir ao
resultado desejado.

3.3. 0 caso do aborto de anencéfalos

Aborto significa a interrup¢ao da gravidez com a consequente morte
do feto (JESUS, 2007, p. 430). O ordenamento juridico brasileiro crimi-
naliza a pratica de aborto. Os arts. 124 a 126 do Codigo Penal tipificam
tanto a conduta da gestante de autoaborto e de consentimento para o
aborto como a de terceiro, que realiza aborto com ou sem o consenti-
mento da mae.

O art. 128 da lei penal, contudo, prevé duas hipdteses em que a reali-
zagdo de aborto ndo é punida: 1) aborto necessario, autorizado quando
ndo ha outro meio para salvar a vida da gestante; e 2) aborto no caso de
gravidez resultante de estupro, permitido quando a gravidez resulta de
estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou de seu
representante legal, caso ela seja incapaz.

Sucede que o avang¢o da medicina e o desenvolvimento de recursos
tecnologicos permitem, atualmente, evidenciar a viabilidade do feto
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em formacao, desde os primeiros meses de
gravidez. E possivel identificar com alto grau
de precisdo, por exemplo, a malformac¢ao do
cérebro que inviabiliza por completo a vida
extrauterina (anencefalia).

Embora o Codigo Penal nédo tenha legiti-
mado a prética de aborto em casos como esse,
a Constitui¢ao previu o principio da dignidade
da pessoa humana como norma estruturante
de onde emanam os direitos fundamentais
(BRANCO; MENDES, 2012, p. 158-161).

Assim, passou-se a sustentar que o impedi-
mento legal de a gestante interromper a gravidez
nos casos de diagnostico de inviabilidade de vida
extrauterina do feto ndo seria compativel com
o principio da dignidade da pessoa humana,
na medida em que a continuidade da gravidez
seria conduta absolutamente inexigivel da mae.

Surgido o problema social, a questao foi ju-
dicializada e apresentada ao Supremo Tribunal
Federal, onde se ajuizou a Arguicao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental n°® 54.

A acgdo foi definitivamente apreciada em
12/4/2012, oportunidade em que o STF a julgou
procedente, para excluir do tipo penal do aborto
a interrupc¢ao da gravidez de feto anencefalico.
O acérdao foi assim ementado:

“ESTADO - LAICIDADE. O Brasil é uma
republica laica, surgindo absolutamente
neutro quanto as religioes. Consideragdes.
FETO ANENCEFALO - INTERRUPCAO
DA GRAVIDEZ - MULHER - LIBERDADE
SEXUAL E REPRODUTIVA - SAUDE -
DIGNIDADE - AUTODETERMINACAO
- DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRIME -
INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional
interpretagdo de a interrupgao da gravidez
de feto anencéfalo ser conduta tipificada
nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do
Codigo Penal” (BRASIL, 2013a).

A partir dessa decisdo, portanto, passaram
a existir trés hipdteses em que a realizagdo de
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aborto no Brasil ndo é punida: 1) aborto ne-
cessario; 2) aborto em gravidez decorrente de
estupro; e 3) aborto de feto anencefalico (aborto
eugénico). Apenas as duas primeiras hipoteses
tém expressa previsdao legal, pois a terceira
decorreu de orienta¢éo jurisprudencial com
efeitos erga omnes e vinculantes.

Registre-se que a decisdao do Supremo Tri-
bunal Federal foi tomada enquanto a questdo
estava pendente de deliberagdo no Congresso
Nacional. A propdsito, o Projeto de Lei do
Senado n® 50/2011 (BRASIL, 2011b) dispoe
exatamente que ndo se pune o aborto no caso
de feto com anencefalia, se precedido de con-
sentimento da gestante ou, quando incapaz,
de seu representante legal. Esse projeto de lei
tem conteudo idéntico ao entendimento do
Judiciario, mas este Poder, por sentenca aditiva,
antecipou a resolu¢do da controvérsia social,
independentemente de deliberacéo legislativa’.

3.4 0 caso do FPE®

O Fundo de Participa¢do dos Estados e
do Distrito Federal (FPE) consiste na parcela
destinada aos Estados e ao Distrito Federal de-
corrente da reparticao de receita tributéria arre-
cadada pela Unido a titulo de imposto de renda
e de imposto sobre produtos industrializados.

A previsdo constitucional do fundo consta
do art. 159, I, “a”, da Constitui¢do, segundo o

qual:

> Consigne-se que, em reagdo a decisao do Supremo Tri-
bunal Federal, a Senadora Maria do Carmo Alves apresentou
no Senado Federal o Projeto de Lei n® 287/2012, o qual prevé
detengdo de trés anos para gestante que interrompe ou per-
mite que interrompam gravidez de feto anencéfalo; e estipula
pena de reclusdo de trés a seis anos caso a interrupgao se
dé sem o consentimento da gestante. Esse comportamento
evidencia reagao do Legislativo ao que pode ser considerada
usurpagio de competéncia pelo Judicidrio. Entretanto, ¢ difi-
cil imaginar que esse projeto de lei seja aprovado, mormente
apos a decisao do Supremo Tribunal Federal.

®Sobre o tema, recomenda-se leitura de Branco e
Mendes (2012, p. 1496).



“Art. 159. A Unido entregara:

I - do produto da arrecadagio dos impostos
sobre renda e proventos de qualquer natureza
e sobre produtos industrializados quarenta e
oito por cento na seguinte forma:

a) vinte e um inteiros e cinco décimos por
cento ao Fundo de Participagdo dos Estados
e do Distrito Federal”

Assim, a Constituicdo determina que
21,5% da receita arrecadada pela Unido com
Imposto Sobre a Renda e Proventos de Qual-
quer Natureza (IR) e Imposto Sobre Produtos
Industrializados (IPI) sejam repassados aos
Estados e ao Distrito Federal. A finalidade do
FPE ¢é contribuir para o equilibrio federativo,
ao permitir o fornecimento de verba em mon-
tante inversamente proporcional a capacidade
arrecadatoria dos entes federativos.

A propésito, a Constituicdo determina que
lei complementar estabeleca normas sobre a
entrega dos recursos do Fundo de Participagao
dos Estados e do Distrito Federal, especialmente
sobre os critérios de rateio, que devem visar ao
equilibrio socioecondmico entre os Estados.

A Lei Complementar n® 62/1989 regula-
mentou a disposi¢do constitucional e esta-
beleceu, inicialmente, que os coeficientes de
participagao dos Estados e do Distrito Federal
vigorariam até 1992. A partir de entdo, deve-
riam ser fixados novos critérios por lei especi-
fica sobre o tema. Na pratica, entretanto, a LC
n® 62/1989 foi ratificada sucessivamente pelas
Leis Complementares n® 71/1992, 72/1993 e
74/1994, que prorrogaram a sua vigéncia in-
definidamente.

Assim, o congelamento dos critérios de
rateio fez surgir questionamentos em relagdo a
adequacdo dos coeficientes aplicados, ao funda-
mento de que eles estariam incompativeis com
o objetivo de promover o equilibrio federativo.

Argumentou-se que os coeficientes indi-
viduais dos Estados foram fixados por forca

de acordo politico e deveriam vigorar apenas
provisoriamente e que a manutengdo desse
sistema de carater fixo e estatico nao permitiria
a adaptacio dos indices de repasse de acordo
com o desenvolvimento econémico adquirido
(FGV, 2012, p. 95). A questido foi levada ao
Supremo Tribunal Federal por meio de quatro
acoes diretas de inconstitucionalidade — n® 875,
1.987, 2.727 e 3.243 -, as quais foram julgadas
conjuntamente pela Corte.

Ao apreciar as agoes, o STF proferiu a se-
guinte deciséo:

“Agdes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADI n® 875/DE, ADI n® 1.987/DF, ADI n®
2.727/DF e ADI n®3.243/DF). Fungibilidade
entre as acoes diretas de inconstitucionalida-
de por agdo e por omissdo. Fundo de Parti-
cipagdo dos Estados — FPE (art. 161, inciso
II, da Constituigdo). Lei Complementar n®
62/1989. Omissao inconstitucional de carater
parcial. Descumprimento do mandamento
constitucional constante do art. 161, II,
da Constitui¢ao, segundo o qual lei com-
plementar deve estabelecer os critérios de
rateio do Fundo de Participacdo dos Estados,
com a finalidade de promover o equilibrio
socioecondmico entre os entes federativos.
Agdes julgadas procedentes para declarar a
inconstitucionalidade, sem a prondncia da
nulidade, do art. 2% incisos I e II, §§ 1% 2%e¢
3° e do Anexo Unico, da Lei Complementar
n® 62/1989, assegurada a sua aplicagdo até
31 de dezembro de 2012” (BRASIL, 2010).

Infere-se dessa ementa que o Judicidrio en-
campou a tese dos proponentes das acdes diretas
e julgou as demandas procedentes. Todavia,
diante da necessidade de composi¢do acerca da
defini¢do dos novos critérios de repasse, o STF
decidiu resguardar a aplicacdo dos coeficientes
ja definidos pela lei declarada inconstitucional
até o periodo de 31/12/2012, razao pela qual
aplicou a técnica de decisdo da declaragdo de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nu-
lidade (BRANCO; MENDES, 2012, p. 1416).
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O Supremo Tribunal Federal, portanto, fez
apelo ao legislador para que adaptasse o texto
da norma regulamentadora a Constituigdo e
concedeu-lhe prazo para atuagdo. Na pratica,
vé-se que a decisao do STF foi descumprida,
pois o Congresso Nacional ndo logrou éxito em
editar a norma no prazo estipulado’, o que gerou
ponto de tensdo entre Legislativo e o Judiciario.

3.5. A supremacia da jurisdigéo constitucional
no Brasil

As decisoes expostas permitem evidenciar
que o Judicidrio brasileiro, representado, neste
trabalho, pelo Supremo Tribunal Federal, tem
adotado postura bastante altiva no exercicio da
jurisdi¢ao constitucional.

O caso do beneficio assistencial possibi-
lita inferir que, a partir do mesmo contexto
argumentativo, o Tribunal tomou decisées
diametralmente opostas. Além de interpretar
as normas juridicas, o STF reinterpretou-as,
sem atentar ao 6nus argumentativo de explicitar
as razdes para a superacdo do precedente. Em
casos tais de reexame, a seguranca juridica é
posta de lado.

Além disso, ao fundamento de promover
interpretagdo das leis infraconstitucionais
conforme a Constituicdo, a Corte atribuiu
a dispositivos do Codigo Civil (no caso das
unides homoafetivas) e do Codigo Penal (no
caso dos fetos anencefalicos) sentido contrario
ao texto expresso em lei. Em relagio as unides
homoafetivas, o Supremo Tribunal foi além e
deu interpretacdo conforme também a norma
originaria da Constitui¢ao que reconhece como
entidades familiares as unides estaveis entre

homem e mulher.

7 Até junho de 2013, més de elaboragio deste artigo,
08 novos critérios sobre a reparti¢ao da verba do Fundo de
Participagao dos Estados e do Distrito Federal ainda nao
tinham sido aprovados.
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A tltima decisdo analisada - caso do FPE
- revela posicionamento inovador por parte do
Judicidrio: embora a lei analisada tenha sido de-
clarada inconstitucional, o STF resguardou a sua
aplicacdo para o futuro e concedeu prazo para
que o Legislativo editasse norma compativel
com o texto constitucional. Esse apelo ao legis-
lador representa tentativa de estabelecimento
de didlogo entre os Poderes; entretanto, o prazo
estipulado pelo Judiciario nao foi respeitado, o
que ensejou, na realidade, a instalagdo de ponto
de tensdo, em virtude do descumprimento da
decisdo judicial pelo Legislativo.

A apresentagdo de projeto de lei que cri-
minaliza expressamente o aborto de fetos
anecéfalos vai de encontro a orienta¢do do STF,
razdo pela qual pode ser encarada como reagiao
do Legislativo ao que se considera usurpagao
judicial de competéncia normativa. Todo o
exposto permite perceber que o Brasil vive atu-
almente um periodo de protagonismo judicial.
A propdsito, sustenta-se o seguinte:

“(...) E muito difundida a opinido de que a
Corte constitucional possui o poder da lti-
ma palavra em temas constitucionais. Essa
opinido faz parte do arsenal argumentativo
das proprias Cortes. O STF se considera
‘arbitro definitivo da constitucionalidade das
leis. Entende que sua fungao ‘de ‘guarda da
Constitui¢ao’ (CE art. 102 caput), confere-lhe
o monopdlio da ultima palavra em tema de
exegese das normas positivadas no texto da
Lei Fundamental’ E com uma formulagio
mais simples: ‘Somos os Unicos da Repu-
blica, conforme dito varias vezes aqui, que
podemos errar por ultimo” (DIMOULIS;
LUNARDI, 2011, p. 467).

Nesse contexto, constata-se a imperiosidade
de conformagéo da atuagio do Judiciario, seja
para direcionar a fundamentagao racional dos
julgados - ja que é por meio da fundamentagéo
de suas decisoes que o Judiciario se legitima,
dialoga com a sociedade e também possibilita



o controle de seus proprios atos (BARROSO,
2012) -, seja para impor limites a esse poder,
que invoca a Constituicdo para dar interpre-
tagdo conforme a ela prépria e contra sentido
literal expresso, como o fez no caso das unides
homoafetivas.

E preciso que se pense em um modelo
intermediario, entre a supremacia da lei e a
preeminéncia da jurisdigdo constitucional.

4. Limites e possibilidades da
judicializagao da politica no Brasil

Ha4 vérios trabalhos e estudos cientificos
cujo objeto central é o aparente conflito entre
jurisdi¢ao constitucional e democracia (SOUZA
NETO, 2003).

Por um lado, o Poder Judicidrio nao é exer-
cido por representantes eleitos do povo, motivo
pelo qual lhe faltaria legitimidade para a tomada
de decisoes politicas concernentes a concretiza-
¢do e implementacao de direitos fundamentais
dos cidaddos - sobretudo dos direitos sociais,
que preponderantemente exigem atuagao con-
creta e material por parte do poder publico.

Nesse sentido, Jeremy Waldron (2003, p.
190) sustenta que a regra da maioria, em que
as decisoes sdo tomadas pelos destinatarios
da norma, direta ou indiretamente, é a forma
mais equitativa para se enfrentarem situagdes
de desacordo.

Por outro lado, justifica-se a legitimidade
do Judiciario pela sua fun¢io institucional de
guardido da Constitui¢do. Assim, a jurisdigao
constitucional seria pressuposto da democracia,
na medida em que ndo se pode vislumbrar par-
ticipagdo popular em contexto de desrespeito
aos direitos fundamentais. O sistema contra-
majoritario (FRANCO, 2009) de controle de
constitucionalidade representaria, assim, meca-
nismo de autoprote¢do da propria democracia,
destinado a evitar que decisdes majoritarias em

dados contextos se sobreponham aos direitos
mais essenciais dos individuos.

De qualquer forma, sdo poucos os autores
que sugerem, no debate atual, a aboli¢do do
controle judicial de constitucionalidade. A preo-
cupagao, agora, foca-se nos limites do Judicidrio
(DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 466).

Assim, a discussdo relacionada a legitimida-
de da judicializa¢ao da politica ou da atuagdo
judicial na tomada de decisdes concernentes a
concretizagao de politicas ptiblicas ndo é objeto
de analise deste trabalho, o qual parte do pres-
suposto da legitimidade do Poder Judiciario
para investigar os limites e as possibilidades da
atuagdo judicial.

Tendo em vista que a judicializa¢do da po-
litica j4 é fato no Brasil, impende investigar as
consequéncias desse fendmeno, bem como pro-
por meios para equalizar o exercicio das fungoes
institucionais dos poderes publicos, de modo
que o principio da separagao dos poderes nao
seja solapado pela consagracao do Judiciario
como superpoder do Estado brasileiro.

4.1. Autocontencéao

A teoria da autocontencgio (self-restraint) é
muito difundida nos Estados Unidos e consiste
na autolimitacio do Judiciario.

Se é verdade que a atuagio judicial ndo pode
ser passivista a ponto de permanecer sem reagio
diante de manifestas afrontas ao texto constitu-
cional pelos legisladores, também é verdade que
o Judiciério ndo deve intervir demasiadamente
em problemas politicos examinados pelo legis-
lador®, pois o juiz que afasta ou reformula leis
com base em entendimentos pessoais ultrapassa

o limite de suas competéncias e fere a separacao

¥ A propésito, o art. 68 da Constituicao de 1934 previa
expressamente que o Judicidrio nao pode intervir em ques-
toes exclusivamente politicas (BRASIL, 1934).
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dos poderes (DIMOULIS; LUNARDI, 2011,
p. 469).

O ativismo judicial é duramente criticado
por Néviton Guedes (2012), para quem:

“Quando a posi¢ao da politica ou da moral
pessoal do julgador prevalece, deixando
em segundo plano o direito legitimamente
disposto pelo legislador, o que floresce, de
regra, ndo ¢ a justica do caso concreto, mas
injusta aleatoriedade e indeterminagdo na
atuagdo do direito. Pde-se por terra a maxima
proposi¢ao de justica dos tempos modernos
que é, precisamente, a convic¢ao democrética
de que qualquer e todo cidaddo encontrara
no magistrado a determinagéo de prestar a
mesma resposta que, em situagao semelhan-
te, lhe teria prestado outro magistrado (equal
under the Law). O magistrado, certamente
bem intencionado, flerta com a justica do
caso concreto, mas acaba dormindo com a
aleatoriedade de decisdes impostas ex post
facto, casuisticas, ndo generalizaveis e quase
sempre nao isondémicas. Como se vé, em
tais situagdes, perde-se muito em seguranga
juridica e nao se sabe bem exatamente o que
se ganha em justica’.

Assim, o Judiciario deve pautar-se pela busca
do equilibrio, pela atuagio judicial moderada. A
autoconten¢do pode ocorrer tanto em relagao ao
objeto do controle de constitucionalidade, para
que o juiz ndo intervenha em matérias politica-
mente controvertidas’, como no que diz respeito
aos resultados da jurisdi¢do constitucional, de
modo que o Judicidrio ndo de sobreponha ao le-
gislador para incluir contetido nao previsto ou dar
interpretagdo contraria ao sentido literal da lei®.

°No Brasil, percebe-se que o Judicidrio tem sido
utilizado como insténcia politica a qual os derrotados nas
deliberagoes legislativas recorrem, na tentativa de anular a
vitéria da maioria. A protegdo aos direitos fundamentais e a
guarda do Constituigdo sao apenas os argumentos langados
para que praticamente todas as lutas politicas relevantes
sejam judicializadas.

' Os julgamentos dos casos examinados neste trabalho
(LOAS, unido homoafetiva, aborto de anencéfalos e FPE)
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A despeito dessa argumentagao, deve-se ter
em mente duas dificuldades praticas acerca da
doutrina da autocontegéo: 1) o limite imposto
ao Judiciario ¢ interno e depende de coopera-
¢d0 do proprio juiz para ter operacionalidade,
razdo pela qual ndo se prestaria a controlar
eventuais desvios ou abusos de poder; 2) a te-
oria ndo oferece critérios claros para encontrar
o equilibrio desejavel, permitindo divergéncia
judicial sobre as possibilidades de atuagiao - o
que ¢ ativista para um julgador pode ndo o ser
para outro (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p.
469).

4.2. A inegabilidade dos pontos de partida
hermenéuticos

Tendo em vista que a Constitui¢do é analiti-
ca e principioldgica, a jurisdi¢cdo constitucional
representa uma viragem hermenéutica da po-
si¢ao legalista e preestabelecida a interpretagao
pautada em principios, na qual a decisio judicial
deve ser racionalmente construida e os magis-
trados tém um campo de atuacio elastico.

Diante da plurissignificAncia de sentido das
normas constitucionais, o jusfilésofo austriaco
Hans Kelsen (1999, p. 387-397) afirma que o
texto das normas funciona como molduras de
obras de arte, dentro das quais ha certa margem
de discricionariedade.

Friedrich Miiller (2000, p. 50-70) acrescenta
que norma ndo se confunde com o texto da nor-
ma. Esse é apenas um programa que estabelece
premissa para a interpretacdo. Nao pode haver
interpretagdo contraria ao enunciado literal
da norma, mas esse enunciado, por si s, ndo
é suficiente para desvelar o sentido da norma,
tanto que hd constitui¢des consuetudindrias. A
normatividade decorre da jungdo entre texto

nao foram, conforme examinado, pautados pela doutrina
da autocontengao judicial.



e ambito da norma, definido por Miiller (2000, p. 50-70) como o con-
junto das diferentes fungdes concretizadoras da norma, a exemplo da
concretizagdo promovida por varios 6rgaos, como Judicidrio, sociedade,
Administragao Publica e a propria ciéncia.

Assim, a interpretacdo é uma opera¢do mental que acompanha o
processo de aplicagdo do Direito. Com base no texto da norma, ponto de
partida dogmadtico, interpreta-se o seu sentido. A interpretagdo da norma
decorre de um processo iniciado pela fase cognoscitiva e completado por
um ato de vontade do érgio aplicador, em que a cogni¢ao oferece vérias
hipoteses de sentido, todas inseridas na “moldura” da norma, e a defini-
¢do do sentido aplicavel ao caso é estabelecida por um ato de escolha do
orgdo aplicador (KELSEN, 1999, p. 387-397).

O juiz ndo é mais considerado mera boca da lei, mas um dos interve-
nientes do processo de construgdo do Direito. O ato de vontade judicial
representa decisdo politica, observada a inegabilidade dos pontos de
partida - texto da norma (FERRAZ JUNIOR, 1998, p. 97-100).

Assim, nao se pode negar o poder criativo dos juizes, mas a atividade
hermenéutica é inicialmente limitada pelo texto da norma, o ponto de
partida da interpretagdo, e qualquer orienta¢ao que va de encontro a esse
texto, extrapolando a moldura normativa, néo teria legitimidade.

4.3. Os dialogos institucionais

A rejeicdo ao modelo da supremacia da lei conduziu a primazia da
jurisdi¢ao constitucional.

Ocorre que um Estado de Direito ndo pode pautar-se pela prepon-
derancia de uma fungdo estatal em relagdo as demais. E preciso que
se busque o equilibrio institucional, em que haja responsabilizagdo
conjunta e didlogo entre juiz e legislador para a protecdo dos direitos
fundamentais.

Essa harmonizagao, que permite o exercicio da atividade jurisdicional
contramajoritdria paralelamente a manifestagao do Legislativo, consubs-
tancia o que se convencionou chamar de modelo dialdgico, caracterizado
pelos permanentes didlogos institucionais entre Judicidrio e Parlamento
(SOUZA, 2011, p. 320-321).

O sistema dialégico formalmente instituido pelo Canada é o mais
antigo do mundo e talvez também o mais célebre. Ao mesmo tempo
em que legitima a jurisdigdo constitucional, o regime canadense prevé
a possibilidade de reapreciacdo da causa pelo Parlamento, bem como a
aplicacdo da lei por determinado periodo futuro, ndo obstante a decla-
racao de inconstitucionalidade. Ao analisar a experiéncia, Paulo Branco
(2010, p. 58-66) assim se manifesta:
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“O diploma canadense, porém, contém dispositivo que peculiariza o con-
trole que enseja. A sua Se¢do 33 sanciona o que se chama de ‘clausula do
ndo obstante’ Por ela, o Parlamento Federal e também o legislador local,
conforme seja a fonte da lei, podem declarar que o ato normativo serd
eficaz, nao obstante a colisdo com um preceito da Carta. Dessa forma,
mesmo que os Tribunais proclamem a inconstitucionalidade dalei, a Casa
Legislativa que a promulgou pode-se valer da ‘cldusula do ndo obstante’
e tornar superada a decisdo judicial. A cldusula tem validade restrita no
tempo, prolongando-se por cinco anos. Ao término do prazo, a clausula
deixa de valer e o ato legislativo judicialmente censurado deixa de operar,
salvo se o Parlamento a reiterar expressamente por outro quinquénio”

Diferentemente do Canada, o Brasil ndo possui um modelo comunica-
cional, embora a histdria constitucional revele a existéncia de mecanismo
semelhante ao canadense na Constituigiao de 1937" e haja atualmente
proposta de emenda a Constitui¢do em tramitacdo no Congresso Na-
cional cujo objetivo é a imposi¢do de limites a atuagdo judicial, por meio
da institui¢ao de sistema dialégico que possibilite a revisao das decisoes
judiciais pelo Parlamento (BRASIL, 2011a, 2011b).

Apesar da inexisténcia de procedimento que propicie os didlogos
institucionais, é possivel inferir do texto constitucional brasileiro de 1988
algumas hipdteses de cooperativismo entre o Judiciario e o Legislativo. O
atual art. 52, X, da Constituicdo, que prevé como competéncia do Senado
Federal a suspensdo, com efeitos erga omnes, da lei declarada inconsti-
tucional pelo Supremo Tribunal Federal (BRANCO; MENDES, 2012, p.
1194) pode ser classificado como instrumento de dialogo entre poderes.

Consigne-se, ainda, que o art. 102, § 22, da Constitui¢do estipula que os
efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal sdo gerais e vinculantes
apenas aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e 8 Administragdo Publica,
motivo pelo qual o Legislativo ndo é vinculado pelo contetido das decisdes
proferidas pelo STF em sede de controle abstrato de constitucionalidade,
podendo, em tese, editar nova norma, ratificando o conteudo da anterior.

Nesse contexto, Sérgio Victor (2013, p. 176-187) verifica que ocorrem
didlogos institucionais quando o Congresso Nacional (re)edita norma
cuja inconstitucionalidade ja foi assentada pelo Judicidrio, seja por meio
da promulgacdo de emendas constitucionais, seja pela nova aprovagao
de leis infraconstitucionais. O autor cita relevantes exemplos de atuagdo

' Art. 96: “S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes poderdo os
Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da Republica.
Paragrafo unico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo
do Presidente da Reptiblica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a promogao ou defesa de
interesse nacional de alta monta, podera o Presidente da Republica submeté-la novamente
ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois tercos de votos em cada uma das
Camaras, ficard sem efeito a decisio do Tribunal” (BRASIL, 1937).
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harmonica bem-sucedida, dentre os quais se destaca o caso da contri-
buigdo para o custeio de iluminagio publica:

“A mesma coisa aconteceu com relagdo a jurisprudéncia do Supremo que
declarava a inconstitucionalidade de taxas de iluminacao publica, sob o
argumento de que essa espécie tributdria ndo era apta a criagdo de taxas.
Ante a necessidade das localidades de cobrarem tal exa¢do, o Congresso
Nacional aprovou a EC 39/2002 que, ao dialogar com a corte, entendeu
os fundamentos de sua decisdo pela inconstitucionalidade da criagdo de
taxa para o propodsito em tela, e instituiu a possibilidade de criagdo de
contribuigdo para o custeio da iluminagao publica”.

Pode-se compreender também que a técnica de decisdo do apelo
ao legislador, aplicada nos casos de omissdo inconstitucional, também
conduz a atua¢do cooperativa, na medida em que o Judicidrio reconhece
a mora do Legislativo e indica a necessidade de normatizagio de deter-
minado tema'.

Perfeito exemplo de didlogo institucional no Brasil ocorreu no caso do
aviso prévio proporcional ao tempo de servigo. Ao apreciar o Mandado
de Injungao n® 943, o Supremo Tribunal Federal percebeu que a simples
declaragdo da mora do Legislativo ndo mais atenderia a for¢a normativa
da Constituicao, razao pela qual a Corte esbogou decisdo concreta, mas
optou por adiar o julgamento do feito, para desenvolver proposta de
implementac¢do adequada do direito ao aviso prévio proporcional ao
tempo de servigo.

Diante da sinalizagéo, a resposta legislativa foi rapida, com a regula-
mentagdo da matéria antes da devolugdo dos autos para a continuidade do
julgamento. O Congresso Nacional editou a Lei n® 12.506/2011. Depois,
o STF optou por aplicar os mesmos critérios definidos pelo Legislador
para os mandados de injun¢ao pendentes de julgamento, acolhendo a
decisdo tomada pelo Legislativo. Eis a ementa da decisao:

“Mandado de injungao. 2. Aviso prévio proporcional ao tempo de servigo.
Art. 7°, XXI, da Constitui¢do Federal. 3. Auséncia de regulamentagio.
4. Agdo julgada procedente. 5. Indicagdo de adiamento com vistas a
consolidar proposta conciliatéria de concretizagao do direito ao aviso
prévio proporcional. 6. Retomado o julgamento. 7. Advento da Lei n®
12.506/2011, que regulamentou o direito ao aviso prévio proporcional.
8. Aplicagdo judicial de parametros idénticos aos da referida legislagao.
9. Autorizagdo para que os ministros apliquem monocraticamente esse

?Na pratica, entretanto, a simples declaracdo de mora nio tem surtido efeitos. Em
relagdo & auséncia de norma regulamentadora do direito de greve dos servidores publicos,
por exemplo, o Congresso Nacional ndo editou lei sobre o tema, mesmo apds varios anos
desde o reconhecimento da omissdo inconstitucional.
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entendimento aos mandados de injungao pendentes de julgamento, desde
que impetrados antes do advento da lei regulamentadora. 10. Mandado
de injungio julgado procedente” (BRASIL, 2013b).

A relevancia do precedente decorre do fato de prestigiar a decisao
politica do Legislativo e, a0 mesmo tempo, garantir a protegdo dos di-
reitos fundamentais.

E possivel perceber um acréscimo no coeficiente democrético da
deliberacdo sobre direitos ou politicas publicas no contexto do modelo
dialégico, uma vez que a participagdo dos individuos no processo, direta
ou indiretamente — por meio dos seus representantes eleitos —, legitima
a decisdo. Assim, em sistemas em que o controle judicial de constitu-
cionalidade conviva com a participagao do Poder Legislativo no debate
constitucional, a pluralidade tende a enriquecé-lo e, portanto, a torna-lo
mais amplo, democratico (VICTOR, 2013, p. 189).

5. Conclusao

O presente artigo analisou o fendmeno mundial do reconhecimento
do Poder Judicidrio como institui¢do garantidora das expectativas frustra-
das dos cidadaos, o qual esta atrelado a crise de desconfianga em relagdo
as instancias politicas classicas. Além de solucionar querelas individuais
da sociedade, o Judicidrio assumiu a prote¢do dos direitos fundamentais
e o exercicio da jurisdi¢do constitucional.

Todavia, 0 modo como sdo exercidas as novas atribui¢des pode ensejar
hipertrofia desmoderada do Judicidrio, sobretudo diante da auséncia de
controle para eventuais desvios ou abusos de poder que possam ocorrer.
Essa consequéncia negativa foi, a principio, visualizada no constituciona-
lismo aleméo, mas se repetiu também em outras democracias. O Judiciario
passou a ser enxergado como superpoder do Estado.

A analise de algumas decisdes polémicas proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal - beneficio assistencial, unides homoafetivas, aborto de
anencéfalos e Fundo de Participa¢do dos Estados - evidencia comporta-
mento altivo da Corte no que diz respeito a decisdes politicas.

No caso do beneficio assistencial, o STF adotou entendimento contra-
rio ao que havia seguido por ocasido do julgamento de uma a¢ao direta
de inconstitucionalidade. Em relagdo as unides homoafetivas, a Corte
deu interpreta¢do a norma que nao é compativel com o sentido literal do
seu texto. Ao julgar o caso do aborto de anencéfalos, o Supremo Tribunal
Federal acrescentou o aborto eugénico as hipdteses em que se permite
legalmente a interrup¢ao da gravidez. Por fim, a conclusdo a que o Tri-
bunal chegou ao julgar o caso do Fundo de Participagdo dos Estados e
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do Distrito Federal (FPE) acarretou tensao institucional entre Judicidrio
e Legislativo, na medida em que o prazo imposto néo foi observado.

Assim, todos esses julgamentos indicam que se esta a caminhar do
contexto da supremacia da lei para a realidade da primazia da jurisdigéo
constitucional - ou do reconhecimento do Judicidrio como superego da
sociedade.

E preciso pensar em modelo intermediario, que ndo encampe a su-
perposicdo de uma fun¢io em relagéo as outras. Ao contrario, os poderes
publicos devem ser exercitados de forma harmonica e interdependente.

Imagina-se que esse modelo seja possivel em um Estado onde o Ju-
diciario esteja orientado pelo principio da autoconten¢do em questdes
politicas e observe a inegabilidade dos pontos de partida hermenéuticos.

Acresca-se, ainda, a possibilidade de o equilibrio entre os Poderes ser
alcancado por um sistema dialdgico de interpretagio da Constitui¢do, no
qual a ultima palavra acerca do sentido da norma constitucional ndo é de
titularidade exclusiva do Judicidrio nem do Legislativo, mas ¢ descoberta
por meio de constantes dialogos institucionais.
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1. Introducao

Na teoria literaria, o ato de revisitar um romance implica uma re-
flexdo global que envolve criagdo e historicidade — assim ocorreu com
grandes classicos como o legendario Tristdo e Isolda. Da mesma forma,
os conceitos da ordem juridica também podem sofrer um processo de
desconstrucao. Significa dizer que tendo a Constituicdo Federal em 1988
parametrizado o direito a satide na ordem social, é possivel que hoje, apds
vinte e cinco anos da sua promulgacéo, haja a utiliza¢do e a conservacio,
pelos decisores, dos elementos ja conhecidos do conceito, como inte-
gridade e universalidade, mas sob uma apresentagio transformada. Em
outras palavras, ao se pensar no artigo 196, mesmo com a possibilidade
de novas reflexdes sobre ele e da adogdo de modernos mecanismos de
gestdo para a saude publica, o enredo originario, gragas a memoria da
integridade (DWORKIN, 2007, p. 273) e da tradi¢ao (ABREU, 2008, p.
1), deve tender a permanecer o mesmo.

O problema é que como o sistema normativo ndo detém conclusoes
objetivamente verificaveis, adaptar, sem controle critico discursivo, a
compreensdo do texto constitucional ja estabelecido, ainda que diante
de contextos emergenciais como o da saude publica, pode significar
a alteracdo, por exemplo, do ponto de partida moral que lapidou o
proprio direito, quando da Assembleia Constituinte. Assim, visa-se aqui
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a entender a progressdo de como o direito a
saude tem sido compreendido nestes vinte e
cinco anos da Constituigdo Federal, a partir
de dois marcos importantes. A justificativa é
que, diante do aumento de nimero de projetos
de lei, de demandas administrativas e de a¢oes
judiciais que pleiteiam alguma a¢do ou servigo
de saude ao Estado, ¢ relevante, para sociedade
e para os poderes Legislativo, Judiciario e Exe-
cutivo, saber qual conceito de direito a saide,
na ordem juridica brasileira, conforma uma
regra isonomica e, simultaneamente, revela o
pacto coletivo de sociedade democratica que
vincula - ou, a0 menos, que gostariamos de que
vinculasse — a todos nds.

Pressupde-se que é possivel identificar os
debates que construiram o sentido do artigo
constitucional, que ha critérios para o controle
critico das decisdes atuais e que um minimo de
estabilidade semantica é condi¢do necessaria
a previsibilidade, seguranca e calculabilidade
juridicas. Para sistematizar o estudo, os objetos
aqui sdo: o proprio texto do artigo 196, marco
normativo superior em torno do direito a saude
e a mais atual decisdo do Supremo Tribunal
Federal, que tem vinculado as demais esferas
judiciais e a Administragdo Publica, ou seja, um
leading case em torno de demandas sobre saude.
Enquanto a analise do artigo constitucional se
mostra um ponto de partida natural, é relevante
questionar, por outro lado, o que o Judicidrio
tem entendido sobre o direito a saide, uma vez
que sua decisdo tem amplo impacto coletivo,
ainda que a demanda seja originalmente indi-
vidual. Esses dois constructos sdo referéncias
ao se pensar em direito a saude e envolvem um
debate politico sobre o0 bem comum, a escolha
de distribuicdo e a alocagdo de recursos putblicos
escassos. Em suma, o objetivo é refletir sobre
os significados do direito em questdo e depois
estabilizar seu vocabulario e questdes de base,
para cotejar e compreender como o discurso
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judicante atual maneja as categorias de sentido
selecionadas.

2. 0 direito a saude “classico”: os
ideais sanitaristas

Em 5 de outubro de 1988, o Congresso
Nacional, reunido em Assembleia Nacional
Constituinte, promulgou a atual Constitui¢do
Federal, cujos dispositivos relativos ao setor de
saude ndo foram meros resultados de conjun-
tura, mas produtos de um amplo processo de
discussio e politizagdo. Na area da saude, suas
raizes remontam a algumas décadas anteriores,
e fortificaram-se no movimento da Reforma
Sanitéria, que conferiu consisténcia doutrindria
e prop0s asser¢oes organizativas e institucionais
em relagdo ao campo da saude (PIOLA, 2008,
p- 97). Assim, considerando que a inscri¢ao do
direito a satide, na Constitui¢éo, significa a cul-
minancia de um processo de lutas e conquistas
do movimento pela democratizagdo da saude,
a intencdo deste topico é contextualizar a com-
preensao do artigo 196 no processo Constituinte
da Satde (RODRIGUEZ NETO, 2003, p. 31).

Antes da Constitui¢ao de 1988, a organiza-
¢do do sistema publico de saude brasileiro era
bem diferente do atual, e isso teve impacto no
modelo médico e na forma de se compreender a
época o direito a saude. Posteriormente, quando
se propuseram formas alternativas conceituais
e organizacionais, que acabaram sendo de fato
institucionalizadas na nova ordem juridica de
saude, foi importante delimitar como a satde
era compreendida até a Constituinte. Para
estabelecer novos parametros, era necessario
entender como o campo sanitario funcionava,
como se posiciona historicamente e que concei-
tos e categorias se reputam relevantes, diante da
diversidade de conceitos atuais.

Do final do século XIX até a metade dos

anos 1970, o sanitarismo campanhista era tido



como o modelo hegemonico de satde. Esse sanitarismo tinha uma inspi-
rac¢do militarista, com um estilo repressivo de intervengdo, de combate a
doencas de massa, com forte concentracao de decisdes e com criagdo de
estruturas ad hoc. Com o processo de industrializacdo e o consequente
declinio do modelo econémico agroexportador, observou-se um movi-
mento simultaneo de esgarcamento progressivo das agdes campanhistas e
de crescimento da aten¢do médica da Previdéncia Social, o que culminou
na hegemoniza¢io do modelo médico-assistencial privatista (MENDES,
1995, p. 20).

Dessa forma, na década de 20, especificamente no ano de 1923, com
a Lei El6i Chaves, o sistema de previdéncia social brasileiro passou a
garantir assisténcia ambulatorial e hospitalar aos trabalhadores formais
que contribuiam para a receita de Caixas e Institutos de Aposentadoria
e Pensodes, conforme a categoria profissional de cada trabalhador: fer-
roviaria, industrial, comercial, bancaria etc. O problema é que a maior
parcela da populagdo ndo integrava o mercado de trabalho formal ou era
pobre, ndo estava vinculada a algum sistema de asseguramento e ficava
excluida do sistema de saude e dependente de servigos assistenciais
publicos e servigos privados filantropicos. Por outro lado, apenas uma
parcela reduzida da populagdo dispunha de recursos financeiros para
pagar o servi¢o de saude diretamente do prestador de servigo privado
lucrativo (SANTOS; ANDRADE, 2009, p. 779). Assim, além do problema
de acesso, marcou o periodo a dicotomia entre a¢des de satde publica e
o atendimento clinico individual.

Varias iniciativas governamentais foram desenvolvidas ao longo das
décadas de 1970 e 1980, na tentativa de abrandar essa situagdo discrimi-
natéria. Em 1974, por exemplo, a Previdéncia Social protagonizou nova
expansio no atendimento médico-assistencial, com o Plano de Pronta
Agao (PPA), e, a partir de 1976, o Programa de Interiorizagdo de A¢oes
de Satude e Saneamento (PIASS). Ainda assim, antes do SUS, o sistema de
saude poderia ser caracterizado como excludente, baseado em uma racio-
nalidade securitaria, com forte hegemonia privada na oferta e énfase nas
acoes de recuperagio de satide, e marcado por segmentagdes institucional
e de clientela, uma vez que o Ministério da Sauide e o entdo Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social tinham fungdes distintas e atendiam a
publicos diferentes. Em regra, nesse periodo, a saude era tratada como um
estado de auséncia de doenga no individuo (HOCHMAN, 1998, p. 50);
sua manutengdo carecia de uma agdo particular e de um complemento dos
beneficios previdenciarios, cujas agdes e servicos sempre foram geridos
e estabelecidos por gestores de outras politicas publicas.

Esse modelo médico-assistencial privatista (MELLO, 1977, p. 157-
163), também chamado de liberal (SANTOS; ANDRADE, 2007, p. 47)
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caracterizou esse periodo, com o predominio da natureza discriminatoria
da politica de satde, ja que se evidenciavam as desigualdades no acesso
quantitativo e qualitativo entre as diferentes clientelas urbanas, e entre
estas e as rurais. Dessa forma, é interessante ressaltar que esse modelo
tinha como principais caracteristicas (AGUIAR, 2011, p. 36): o privi-
légio da pratica médica curativa, individual, assistencialista, lucrativa,
dispendiosa e especializada, em detrimento da satde publica; a criagdo
de um complexo médico-industrial, por meio da intervengio estatal; a
consolidacio da tecnoburocracia estatal e do “universalismo excludente”
(MENDES, 1995, p. 23); a continua expansao da clientela previdencidria;
e o desenvolvimento de um padrao de organizagdo da pratica médica
orientada para a lucratividade do setor de saude, uma vez que visava a
capitalizagdo da medicina e a priorizagdo do produtor privado desses
Servicos.

Diante desse contexto institucional, e tendo como pano de fundo uma
profunda crise econdmica, a politica de saide em vigor deparou-se com
aincapacidade de combater dilemas coletivos e atender a brasileiros sem
cobertura da previdéncia (LOTTENBERG, 2007, p. 31). Logo, tomaram
forga as criticas a esse modelo de servicos de saude, bem como os debates
a respeito do papel dos servicos de satide como componentes do desen-
volvimento social e da necessidade de constru¢do de um novo modelo
assistencial. Com efeito, espagos tanto politicos quanto institucionais
foram abertos para o desenvolvimento do movimento contra-hegemdnico
da satide que, nos anos 1980, viria a conformar-se como reforma sanitaria
brasileira (MENDES, 1995, p. 27). Além dos debates, houve no periodo
uma série de experiéncias municipais e de universidades, no sentido da
universalidade da atengdo e integracdo das acdes de satde, as quais em
conjunto resultaram no movimento sanitario.

Desse modo, todo esse projeto reformista do sistema de satde foi
unificado e ganhou identidade politica de movimento sanitario ou
movimento da Reforma Sanitaria — terminologia, alids, inspirada na
experiéncia italiana, cujo modelo de reforma proposto era parte de uma
estratégia contra-hegemonica, dentro do processo de transi¢do politica
(redemocratizagio), com fundamento na democratizagdo do Estado, na
consciéncia sanitaria, no modelo nio individualista e na institui¢ao da
saude como direito (OLIVEIRA, 1989, p. 19). Resumidamente, a Reforma
Sanitaria defendia alguns pontos doutrinarios centrais que foram decisi-
vos para a formulagdo dos artigos referentes a satide na nova Constituicéo
(CAMPOS, 1983, p. 60-62).

Mesmo com embates entre os que defendiam os interesses privatistas
e os que lutavam pela satde publica e estatal, essas propostas, discutidas
e encaminhadas pelo movimento sanitario, acabaram representando o
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conjunto de sugestdes e reivindicacdes que o
movimento sanitarista apresentou no processo
constituinte e que foram inscritas no capitulo
da saude da Constituicdo de 1988. Ressalta-se
que a Reforma Sanitaria ndo se reduz a esse ato
ou as modificagdes técnico-administrativas e
organizacionais; ao contrario, revelou impor-
tante papel na conjuntura pds-constituinte,
com a consolidagdo do sistema unico de saude.

Nesse contexto, quanto ao processo de
elaboracdo da nova Constitui¢do Federal e da
Lei Organica da Saude, e conforme o regimen-
to interno aprovado, quatro fases sucessivas
ocorreram para a conformagdo do texto final
(RODRIGUEZ NETO, 2003, p. 53-84):

1?) na drea da saude, a Subcomissio de Sau-
de, Seguridade e Meio Ambiente desempenhou
o papel de “porta de entrada” do texto cons-
titucional, cujo trabalho era “ouvir e debater
com entidades da sociedade civil, liderangas e
dirigentes institucionais as respectivas reivindi-
cagdes e propostas e, posteriormente, elaborar
um relatério que, votado e aprovado, seria
apresentado como anteprojeto” (RODRIGUEZ
NETO, 2003, p. 59). O objetivo de demonstrar
esse processo é justamente ressaltar o fato de
que, nessa fase, por meio de audiéncias publicas,
as consideragdes derivadas da VIII Conferéncia,
da Abrasco, da Cebes e das entidades sindicais
reuniam o grupo mais numeroso e convergente,
e 0 Unico que trouxe propostas de texto, ao passo
que os grupos em defesa da pratica liberal e da
iniciativa privada e as posigoes dos ministros da
Satde e da Previdéncia Social apenas apresenta-
ram argumentos e contra-argumentos. E isso foi
determinante para a construgdo de sentido do
artigo 196, uma vez que todas as fases ficaram
condicionadas a esta.

2%) Depois, foi instalada a Comissao da Or-
dem Social em uma sessdo solene, na qual foi
feita a entrega oficial dos respectivos antepro-
jetos ao presidente da Comissao. Interessante é

que houve uma inovagao ndo regimental e foi
convidado um representante do movimento ci-
vil para fazer uma alocugio a respeito das expec-
tativas da sociedade sobre os temas especificos
na Constituicdo. Também nessa fase, de forma
néo aleatdria, a composi¢do da participagdo
popular estava vinculada ao movimento sanita-
rista. Sobreveio, no entanto, um fato: diante da
tendéncia progressista do anteprojeto, os setores
conservadores, privatistas, tentaram obstruir a
votagdo para impedir que fosse aprovado no
prazo regimental e, consequentemente, para
que a Comissdo seguinte recomegasse o traba-
lho desde a origem. Porém, essa estratégia foi
evitada e o texto aprovado continuou, mesmo
com algumas modifica¢des técnicas, a conter a
esséncia da proposta defendida pelo movimento
sanitarista, inicialmente, para a Saude.

3*) A Comissdo de Sistematizagdo ficou,
em seguida, encarregada de elaborar o projeto
de Constitui¢cdo propriamente dito, sem, para
tanto, criar novos contetidos, mas trabalhando
a partir dos anteprojetos produzidos nas etapas
anteriores. Como outra forma de participa¢ao
popular, nessa etapa foram apresentadas Emen-
das Populares previstas regimentalmente e que
necessitavam, cada uma, de pelo menos trinta
mil assinaturas de eleitores para serem admi-
tidas e merecerem um defensor para ocupar
a tribuna da comissdo. No entanto, a coleta de
assinaturas enfrentou dificuldades, revelando
uma fragilidade da Reforma, ou seja, certa
distancia das entidades realmente populares,
de base, na sua pratica cotidiana. Os partidos
de esquerda e as entidades tradicionais da
area, como Cebes, tiveram uma participagiao
importante para conseguir tais votos. Mesmo
com algumas mudangas em relagdo ao projeto
inicial, a proposta do movimento, ao final, foi
preservada.

4*) O projeto de Constituicdo aprovado
pela Comissdo anterior, ao ser apresentado ao
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plenario da Assembleia Nacional Constituinte,
teve sua discussdo polarizada entre grupos de
interesse publicos e privados. Os setores mais
conservadores, ligados aos interesses patronais,
ao setor hospitalar privado, as cooperativas
médicas, ao setor liberal da medicina e ao
governo, nao se conformavam com o teor final
do texto constitucional. Entretanto, como nao
havia previsao regimental para a apresentagao
de substitutivos globais, formou-se um bloco
suprapartidario, o “Centrdo Democratico’, o
qual, alegando manipula¢do da Constituinte
por setores minoritarios, propds um projeto de
resolugdo para mudar o regimento interno, no
qual seria possivel apresentar emendas substi-
tutivas que pudessem alterar completamente o
texto. Tal medida néo se viabilizou, e, ao fim, a
Constituinte inscreveu na Constitui¢ao todas
aquelas modificagdes que o movimento sani-
tarista estava reivindicando havia alguns anos.

Assim, a partir de todo esse contexto de
mudangas e criticas em relagdo ao modelo
privatista-assistencialista do sistema de satde
adotado anteriormente, a formulagdo do texto
constitucional foi inteiramente vinculado as
propostas e ideias cultivadas pelo movimento
sanitarista, o qual despendeu relevante a¢iao
propulsora nos avangos conceituais e politicos
na dire¢do da democratizacdo da satude. Para
entender o direito a saide na Constitui¢io, ex-
plicitado no art. 196, é conveniente desdobra-lo:

“(1) A saude ¢ direito de todos e dever do
Estado, (2) garantido mediante politicas
publicas sociais e econdmicas (3) que visem
a redugdo do risco de doenga e de outros
agravos (4) a ao acesso universal e igualita-
rio as agdes e servigos para a sua promogao,
prote¢ao e recuperagio.”

Em parte, o artigo constitucional é claro no

sentido de preconizar, de forma geral, a agdo
positiva do poder publico para oferecer con-
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digdes ao gozo e exercicio do direito a satde.
Entretanto, esse direito ndo estd plenamente
definido e alguns elementos que o constituem
também tém seu sentido aberto (SILVA, et al,,
2008, p. 265). Assim, ¢ importante saber que
principios doutrinarios nortearam tais catego-
rias — entre elas, direito a sadde, universalidade,
integralidade e politicas publicas — presentes
no artigo, e que sdo tratadas como referéncia
necessaria ao dispositivo constitucional por
toda a literatura pesquisada.

2.1. Direito a saide

A parte (1) do artigo 196, nesse caso, esta
conectada a nogdo de direito a saude e ao pro-
prio nucleo doador de sentido: a satide como
expressdo de um processo democratico, nao
como mercadoria. Ambos os termos tém uma
amplitude de sentido na Constitui¢ao, e isso “se
prende ao fato de a satide de um povo [acabar
por] expressar a organizagio social e economica
do pais” (SANTOS, 1997, p. 245). Assim, vale
a pena tratar, um pouco mais detidamente, de
cada categoria.

Na histéria mais recente do sistema de
saude brasileiro - diferentemente do modelo
de saude liberal privatista, no qual a saude
era compreendida como mercadoria -, para
o modelo de saude coletiva, defendido pelo
movimento sanitdrio na atual organizagio e
concepgdo do sistema de saude brasileiro, a
saude é entendida como direito de cidadania e
expressdo de um processo resultante do modo
de inserc¢do do individuo e dos grupos sociais.
Desse modo, como um estado complexo de
construgao individual e social, a satide deixa de
ser encarada como um bem passivel de troca em
um mercado, ou como a auséncia ou retirada de
doencga de uma pessoa, como efeito do consumo
de medicamentos (LEFEVRE, F; LEFEVRE, A.,
2004, p. 28). Rejeitam-se as visdes biologista,



idealista (OMS) e utilitarista, e é entendida
numa perspectiva de uma articula¢ao de poli-
ticas sociais econdmicas. Logo, “satide ndo tem
apenas o significado de equilibrio orgénico,
mas é o resultado da qualidade de vida de um
povo, das politicas adotadas pelo Estado, ndo
podendo o setor de satde, exclusivamente, ser
responsabilizados pelas condi¢des de saude da
popula¢do” (SANTOS, 2003, p. 97).

Em resumo, o debate atual no campo sani-
tario brasileiro traz uma dimensdo importante
a ser considerada: o fato de que a sociedade
apenas proporciona diferentes oportunidades
de satide e de que é ela mesma que distribui tais
oportunidades, ndo apenas o sistema adminis-
trativo de satide.

Nesse sentido, quanto ao conceito de direito
a saude, nota-se que também hd uma plurali-
dade de sentidos dos quais aquele direito pode
revestir-se. Apesar de alguns autores defende-
rem que uma Constitui¢do verdadeiramente
democratica ndo necessitaria de uma parte
dedicada ao tema da saude, esse direito foi
institucionalizado constitucionalmente para
demarcar uma luta politica e uma garantia
cidadd ha muito almejada, e para reforgar a
compreensdo da saitde como uma expressio
individual e coletiva da distribui¢cdo equanime
dos bens publicos - o que faz com que o direito
a saude ndo seja apenas um dos varios temas
e meramente represente um dado setor, mas
passe a compor o projeto coletivo, os objetivos
da nagdo (RODRIGUEZ NETO, 2003, p. 91).

Percebe-se que a compreensao do direito
a saude, na Constitui¢ao Federal, decorre de
alguns pilares consagrados pelo préprio mo-
vimento sanitarista. Entre eles, o dever para
satde cabe essencialmente ao Estado, como
direito de inclusdo na comunidade politica e
como dimensdo publica dos individuos, que
retoma a mediagdo entre Estado e sociedade
(FLEURY, 1997, p. 32). Entre aqueles pilares,

estdo ainda os critérios de justica igualitdria e
universal e os limites distributivos, em rela¢ao
a0 acesso aos servicos de satde. Apesar de os
limites distributivos ndo terem sido explicita-
dos na Constitui¢éo, isso nio significa que seja
impossivel presumi-los para o sistema de satde.
Afinal, “hd uma matriz definida de pensamento
sobre justica distributiva, que 4 a matriz do
coletivismo igualitario” (NOGUEIRA, 2011, p.
33). Esses pilares e formas de conceber a satde
representam a proépria finalidade da norma:
resgatar uma divida social com a cidadania
e superar a dicotomia entre acdes de saude
publica e o atendimento clinico individual, a
partir de uma matriz distributiva de coletivismo
igualitdrio.

Ja se observou, a época do movimento
reformista, que hd limita¢des ao uso desse
direito, pois, por exemplo, haveria deficiéncias e
doencas que ndo seriam passiveis de prevencao.
Dessa maneira, é importante evidenciar que o
direito a satide, com acesso igualitario, assegura
que hd uma diferenca entre equidade em satde
e equidade no consumo de servigos de saude.
As equidades em saude refletem o grau de
igualdades sociais, cujas determinantes sdo mais
complexas, ndo sendo o acesso aos servigos de
saude suficiente para diminuir as desigualdades
no modo de viver e adoecer. A equidade de
consumo, por sua vez, nao significa todos os
recursos disponiveis para todas as demandas
feitas, mas sim uma politica assistencial que
garanta acesso universal e equitativo, repre-
sentando uma estratégia redistributiva de uma
politica de protegdo social.

O direito a satde foi incluido, portanto, no
conjunto de Direitos Sociais, artigo 6°da CF, no
sentido de que, para a administracdo publica,
ha a responsabilidade de elaborar programas
operacionais que garantam a atengdo a saude de
todaa populagio - e, para a populagio, a possi-
bilidade de exigir, individual ou coletivamente,
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a consecucdo desse direito. Assim, ndo se critica, tampouco se nega, que
o direito a saude negado administrativamente pode ser requerido frente
ao poder publico competente. O que se depreende, entretanto, é que ha
limites, critérios e principios a serem seguidos pelo Estado e pelos cida-
daos, mesmo porque o direito a saide como direito social, nas sociedades
democraticas, é apenas um capitulo do tema mais abrangente da justica
distributiva (LOPES, 2006, p. 222).

2.2. Universalidade

E um instrumento de inclusdo social e uma garantia constitucional
de acesso as agdes e servigos de saude a todos que respeitem as portas de
entrada do sistema (a organizagao juridico-administrativa do sistema de
saide), que devem ser definidas pelo Sistema Unico de Saade (SUS). Ou
seja, todas as pessoas, em todos os niveis de assisténcia, sem preconceitos
ou privilégios de qualquer espécie (renda, sexo, idade etc.), independen-
temente de vinculo previdencidrio ou qualquer tipo de seguro-saude, tém
o direito de viver em condigdes salubres e de acesso ao sistema publico
de saide. “A universalidade do direito de acesso diz respeito ao direito de
utilizar o sistema. Este podera ter regras de funcionamento para ordenar
0 acesso, (...) desde que ndo constituam forma explicita ou velada de
exclusio” (NOGUEIRA, 2011, p. 112).

Pode parecer um truismo, mas vale lembrar que o funcionamento do
sistema de satide que vigorava antes da reforma e da nova Constitui¢ao era
bastante diferente, pois as agdes e servicos de satide eram considerados
apenas beneficios previdenciarios pontuais e somente a alguns segmentos
da classe trabalhadora; muitas pessoas ndo tinham acesso a tais servicos,
a ndo ser como pagante individual ou como indigente. A universalidade
estd, desse modo, diretamente vinculada a forma de compreender o su-
jeito destinatario da norma e complementa o nucleo doador de sentido
do artigo constitucional em questao.

A universalidade, inclusive, que rompe com a ideia de racionalidade
de seguro que o modelo privatista anterior a Constitui¢do continha. Isso
porque a universalidade estd atrelada “a um esquema protetivo amplo,
moldado a partir da constatagdo, até certo ponto dbvia, de que sem a
superacao da miséria e das desigualdades nao ha bem-estar e nem jus-
tica social” (BALERA, 1989, p. 35). Ou seja, seriam vazios de sentido os
artigos constitucionais, como o artigo 196, relativos a prote¢éo social, se
nao pudessem ser aplicados a todos os cidadéos. Para tanto, é necessario
que o Estado adote instrumentos de planejamento de modo que sejam
realizados estudos situacionais e propostas de solu¢ao dos problemas de
cada comunidade.
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2.3. Integralidade

A integralidade, desde sua concepgéo e ao
longo dos debates ocorridos em meados dos
anos 1970 e 1980, era de complexa operaciona-
lizagdo e com vérias significagdes. Conforme a
Lein®8.090/1990, a integralidade de assisténcia
¢ um conjunto de a¢des e servigos preventivos
e curativos, coletivos e individuais, ofertados
aos cidaddos pelo sistema publico de satide em
todos os niveis de complexidade do sistema.
Juntamente com a universalidade, a integra-
lidade é um dos principios doutrinarios do
SUS, que condicionam o conceito de direito
a saude, muito embora nido venha expressa-
mente prevista no artigo 196. A integralidade,
entretanto, ndo é apenas uma diretriz do SUS,
com base constitucional, mas uma bandeira
de luta que remonta a0 movimento sanitario
e que se refere a um conjunto de valores e a
um ideal de sociedade mais justa e solidaria.
Insere-se no espago mais amplo de seguridade
social, como uma expressao coletiva que ganha
forma e expressdo no espago de encontro entre
os diferentes sujeitos implicados (GUIZARDI;
PINHEIRO, 2004, p. 37). “A integralidade da as-
sisténcia tem parentesco préximo ao conhecido
dito de justica distributiva: a cada um segundo
a sua necessidade” (NOGUEIRA, 2011, p. 19).

Para haver a integralidade de assisténcia, é
preciso uma articulagdo entre as a¢des de pre-
vengdo, promogdo e recuperacdo no cuidado
prestado aos cidadaos que utilizam os servigos
do SUS. Desse modo, os individuos néo sdo so-
beranos para decidir quando desejam consumir
os servigos de satde: buscam-nos quando deles
necessitam; além disso, ndo podem tais a¢oes
publicas de saude ser reservadas “apenas e na
quantidade que alguém possa individualmente
financiar, mas, na medida da necessidade dos
individuos e das coletividades” (REZENDE;
TRINDADE, 2003, p. 39).

Para tanto, a integralidade da assisténcia
deverd pautar-se em regulamentos técnicos
e cientificos, protocolos de condutas, limites
paraa incorporagao de tecnologia e protocolos
farmacolégicos (SANTOS; ANDRADE, 2007, p.
144-145), a serem definidos pela Unido e Esta-
dos, por critérios de efetividade e aceitabilidade
social. O padrio de integralidade é pactuado
pelo consenso interfederativo e de acordo com
os recursos or¢amentarios (observada a Emen-
da Constitucional n® 29/2000). Sob esse ponto
de vista, a integralidade é um conceito que ndo
admite toda e qualquer medida terapéutica
existente ou demandada, seja por paciente ou
profissional da satde. Afinal, os custos da saade
sempre serdo crescentes e 0 recursos, escassos.

E bem verdade que as questdes de priorida-
des e limites de atendimento pelo SUS tendem
a ficar obscurecidas pelo primado da integra-
lidade. Em geral, ela exige que as demandas
prioritarias sejam determinadas a partir das
necessidades de cada caso, e ndo de regras ins-
titucionais gerais. Todavia, diversas prioridades
institucionais de atendimento tém sido criadas,
ao longo da gestdo do SUS, principalmente, por
motivos ligados a disponibilidade de recursos.
Isto é, a0 mesmo tempo em que se estabelecem
prioridades, também sao definidos limites dis-
tributivos, os quais se impdem pela finitude dos
recursos. Atualmente o SUS tem a necessidade
de criar mecanismos de gestdo e planejamento
“que tornem mais explicitas suas prioridades
e limites assistenciais, fornecendo garantias
de atendimento para que seja definitivamente
afastada a falsa impressdo que pode dar tudo a
todos, quando nem sequer consegue tornar pu-
blico aquilo que garantidamente pode oferecer”
(NOGUEIRA, 2011, p. 26).

Logo, os sistemas de satide ndo devem, nem
podem, ofertar a todas as pessoas a totalidade de
servicos disponiveis. Alids, é nesse sentido que
a assisténcia farmacéutica deve ser e é regulada
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por meio de protocolos publicos, “para que o
SUS néo se transforme numa imensa farmacia
publica e quebre o conceito de integralidade
da assisténcia, (...) uma vez que é impossivel
que o SUS garanta TUDO a todas as pessoas”
(SANTOS; ANDRADE, 2007, p. 149). Dessa
maneira, alguns sanitaristas apontam que a
integralidade da assisténcia tem sido rompida
pelo Poder Judiciario quando concede medidas
liminares em agdes que visam a garantia do di-
reito a saude de forma transversa (MARINHO,
2009, p. 107). Consideram que néo é possivel ao
cidaddo violar principios e diretrizes do sistema,
via Poder Judicidrio, e desrespeitar o principio
da igualdade.

2.4. Politicas publicas

Quando o artigo 196 prevé o direito a saude
como um “dever do Estado” ndo esta referindo-
-se apenas a execugdo das a¢des de promogio,
protecao e recuperacio da saude, como algo
que, em regra, nao tem efeitos visivelmente
imediatos. Esta, em verdade, consolidando um
preceito de grande impacto politico: o dever de
formular e executar politicas publicas, econo-
micas e sociais, que visem a redugao do risco de
doengas e outros agravos e ao acesso universal,
integral e igualitario.

As politicas puablicas, em regra, podem ser
compreendidas como instrumentos de realiza-
¢do de direitos. No entanto, diante das varias
maneiras de concebé-las, é necessario parame-
trizar esse conceito, importante para entender
a aplicagdo do artigo constitucional. Afirmam
Silva e Aratjo (2010) que, apesar de haver uma
predomindncia inicial do enfoque juridico ou
legalista, e depois do enfoque formalista da
administra¢do, nenhum deles consegue oferecer
elementos suficientes para o entendimento da
maior parte das politicas publicas. Esses autores
propdem, assim, uma defini¢do mais ampliada,
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em registro situacional, a partir do raciocinio
das ciéncias histdricas: as politicas ptblicas sdo
o conjunto de decisdes publicas, situacionais e
estratégicas, “que objetiva, por agdes e omissoes,
preventivas ou corretivas, manter ou modifi-
car a realidade social, por meio de objetivos e
estratégias de atuacgdo e alocacao de recursos
necessarios para atingir objetivos”, cujos pressu-
postos de analise sdo um exame histérico e con-
textual, uma avaliacdo abrangente, e processos
ndo reduzidos as construg¢des juridico-formais
(SILVA; ARAUJO, 2010, p. 26).

Assim, considerando que uma politica pu-
blica ndo pode ser entendida sendo em referén-
cia plurilateral e nas disputas em torno do bem
comum (LOPES, 2006, p.128), o direito a saude
vai além do acesso individualizado a assisténcia
médica e aos servigos de satde, para englobar o
conjunto de politicas publicas que visam & me-
lhoria das condi¢bes de vida de toda populagido
- uma compreensio social da saide que néo se
amolda a mera nogdo utilitarista de bem-estar
e que acaba ficando intimamente ligada a uma
visdo epidemioldgica da determinacéo social da
saude. A politica de satide é uma politica social
(art. 6° da Lei n® 8.080/1990), parte integrante
da seguridade social, e que, diferente da logica
do seguro, estd “calcada no principio da soli-
dariedade, [pois] seu financiamento é feito por
toda a sociedade e a oferta da atencio a satude
e a assisténcia social é assegurada a todos” (RE-
ZENDE; TRINDADE, 2003, p. 40) (art. 194).

Diz-se, entdo, que as politicas de saude, a
partir da Constitui¢ao de 1988, passaram a se-
guir outra trajetdria. Impulsionadas pelo projeto
de reforma sanitdria, inscreveram-se nos textos
juridico-legais mandamentos inspirados no
modelo institucional-distributivo, voltado para
a producdo de bens e servicos sociais “extra-
mercados”, 0os quais sdo garantidos a todos os
cidadaos universalmente cobertos e protegidos,
respeitando minimos historicamente defendi-



dos de necessidade e condi¢do de vida — ainda que, na realidade, tenham
permanecido algumas praticas sociais derivadas de um modelo residual,
no qual a intervencao estatal é limitada e ex-post aos canais de satisfacdo
das necessidades, como o mercado e a familia (MENDES, 1995, p. 81-82).

As agdes e servicos de satide (definidos no art. 200 da CF e no artigo
6° da Lei n® 8.080/1990) sdo constitucionalmente previstos como de
relevancia publica (art. 197). Rompem com uma tradi¢do corporativa
e ingressam numa linha de reconhecimento de direito de cidadania, na
qual a universalidade, a integralidade, a isonomia e a racionalidade na
distribui¢ao dos farmacos estdo inseridas numa estratégia complexa e
abrangente. As medidas necessarias sio tomadas de acordo com a segu-
ranga dos usudrios, com o perfil endémico da sociedade e ndo podem ser
simplificadas, de maneira que a presta¢ao de um determinado servigo da
drea de saude, como o fornecimento de determinado remédio, represente
uma agdo isolada, ndo compreendida dentro do sistema unico.

A participa¢do da comunidade na defini¢do da politica de satide, no
controle de sua execu¢do e na gestdo do SUS ¢ uma das caracteristicas
democraticas desse modelo de saude publica (PEREIRA, 2005, p. 257).
Entre as formas de participagdo social, estdo: as conferéncias de sadde,
que avaliam a cada quatro anos a situacdo da drea de satide e propoem
diretrizes para a formulagdo de politicas publicas; e os conselhos de saude,
os quais atuam na formulac¢do de estratégias e no controle da execugédo
da politica de satde (SILVA; ABREU, 2002, p. 7-26).

3. 0 direito a saide vinte e cinco anos depois: o conceito
judicializado

A Constitui¢ao de 1988 cristaliza varias diretrizes para a realizagdo de
politicas publicas e prevé ainda uma série de direitos individuais e sociais,
em um titulo dedicado a ordem social. Por sua vez, a cultura juridica
continua operando com a percepgao de que o direito também é produzido
pelas decisdes dos tribunais (CASAGRANDE; FREITAS FILHO, 2010,
p- 23). De fato, no Brasil, o Judicidrio tem o poder de examinar a consti-
tucionalidade das leis e dos atos administrativos em todas as esferas de
governo, e em todos os niveis de jurisdi¢ao. O controle jurisdicional de
constitucionalidade em disputas envolvendo o Estado tramita por todos
os tribunais regulares, ndo por cortes administrativas (tribunais superiores
de matérias exclusivamente administrativas), e tem o Supremo Tribunal
Federal como dltima instancia (LOPES, 2006, p. 224).

Nesse contexto, a grande mudanca no quadro institucional brasileiro
ndo estd apenas na existéncia de uma carta de direitos sociais, que ja
fazia parte inclusive das Constituigdes de 1946 e 1967, nem no controle
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de constitucionalidade, mas na canalizagio crescente de demandas “po-
liticas” para o sistema judicial (LOPES, 2006, p. 225). Isto porque uma
boa parte da discusséo juridica sobre os direitos sociais gira em torno
da histdria de negligéncia em relagdo a implementacao desses direitos e,
principalmente, da atual dificuldade ou lentiddo da distribuigdo de bens
comuns pelo processo legislativo e pela Administracido Publica, uma vez
que sdo a formulagdo e a execugdo das politicas publicas os principais
meios de efetivacdo dos direitos sociais de cunho prestacional (LOPES,
2008, p. 279).

Na falta dessas duas ordens de solucio, tem havido, nas tltimas dé-
cadas, um crescente movimento no sentido da judicializagao da politica,
na qual a tensdo entre praticas distributivas e direito posto se transferiu
para os debates judiciais (LOPES, 2004, p. 197-251). Ou seja, o Judiciario
envolve-se, mais e mais, na distribui¢ao de custos da produ¢io de bens
coletivos, pois enfrenta a questdo de ter que dar respostas normativas
as demandas, para todos os casos de violagdo de direitos de bem-estar
social (saude, previdéncia social e assisténcia social), de varios grupos
sociais que, sob os termos da declaragdo de direitos fundamentais da
Constituigdo, aspiram a vé-los realizados, e ter exigidas as promessas
legislativas. Logo, esse movimento de judicializagao trouxe aos tribunais,
ao menos em parte, questoes que exigem decisdes coletivizadas, as quais,
em sintese, passam a valer para muitos que nao participaram diretamente
delas (LOPES, 2004, p. 197).

A proposta aqui, ressalte-se, ndo ¢ negar as demandas individuais a
normatividade e a aplicabilidade do aparato constitucional que garante
o direito a satde, nem contestar a possibilidade e a legitimidade de o
Judicirio determinar prestagdes positivas ao Estado, tampouco discutir
a centralidade do juiz na efetividade dos direitos, se ativista ou protago-
nista, e muito menos verificar o reflexo desse fendmeno na separacgdo de
poderes. Trago a questdo da judicializa¢do, ndo como argumento de defesa
ou combate, mas como um fato e um ponto de discussido que permeia a
defini¢do do direito a saide e que contextualiza a decisdo do Supremo
Tribunal Federal. A importéncia da judicializagdo é que ela dd nova vi-
sibilidade para certas demandas, coloca-as sob a linguagem propria do
direito e exige um sistema especifico de argumentos e de fundamentagéo
judiciais. As demandas distributivas passam a fazer parte, entdo, de um
contencioso social, isto ¢, um lugar em que sdo discutidas sob a égide do
direito, mas continuam visando a garantir a cada um sua participa¢do na
distribui¢do dos beneficios (bem comum) e do 6nus (impostos, riscos e
danos) (LOPES, 2006, p. 134, 165-167).

O proposito deste trabalho ndo é fazer uma abordagem tedrica
completa sobre o problema da judicializagdo, mesmo porque o proble-
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ma ndo esta na interven¢ao judicial, mas na
constitui¢do de regra heterénoma judicial em
torno da politica publica. Diante da fronteira
entre varias maneiras de se decidir sobre os
direitos sociais — e desse contexto que levou o
Judiciario a assumir, querendo ou néo, fung¢des
distributivas —, hd necessidade de analisar o que
tem sido decidido recentemente sobre o direito
a saude pelo Supremo Tribunal Federal, que éa
instancia que vincula as demais esferas judiciais
e a Administracdo Publica. Alids, a decisdo
escolhida é uma das decisdes que servem de
base para a proposta de Simula Vinculante n®4;
além disso, ela diz respeito ao recurso da decisdo
da presidéncia sobre suspensdo de tutela ante-
cipada julgada apds a convocagdo da Audiéncia
Publica sobre satde; é aquela que prevé também
alguns argumentos do processo (RE 566.471)
sobre o qual foi reconhecida a repercussao geral
em matéria de saude puablica (LEIVAS, 2011); e
é prevista, além de tudo, como uma das decisdes
de referéncia, ao artigo 196, da Constitui¢ao
anotada (de jurisprudéncias) e institucional do
proprio Supremo.

Em 2010, no auge da discussao sobre a judi-
cializa¢do do direito a satde, o pleno do Supre-
mo Tribunal Federal manifestou-se sobre uma
Suspensio de Tutela Antecipada (STA), n® 175,
proposta pela Unido, contra acérdao proferido
pela 1* Turma do Tribunal Regional Federal.
O que estava em jogo era a possibilidade de se
alocar fundo comum (no caso, a saude publica
e suas verbas), pela via da concessdo individual
de medicamento de alto custo. O caso é sobre
uma jovem de 21 anos de idade que apresentava
uma patologia chamada Niemann-Pick - Tipo
C, uma doenga neurodegenerativa rara, a qual
teria sua progressdo contida apenas com a uti-
lizagao do medicamento miglustato (Zavesca),
or¢ado em R$ 52.000,00 por més, o qual, mesmo
detentor de registro na Anvisa, é considerado
pela politica farmacéutica da rede publica

como farmaco de alto custo, mas que nio esta
contemplado na listagem dos medicamentos
excepcionais distribuidos pelo poder publico.

Na época, o Ministro Gilmar Mendes
ocupava o cargo e, devido a quantidade de re-
cursos similares, convocou Audiéncia Publica
sobre o assunto (que ocorreu em seis sessoes,
no periodo de 27 de abril a 7 de maio de 2009.
Como resultado, o pedido de suspensdo da
tutela foi monocraticamente indeferido. Em
consequéncia, a Unido recorreu mediante
Agravo Regimental a decisdo que julgou a STA,
cujo acérddo também decidiu, mais uma vez,
pelo indeferimento pedido de suspensio . Por
assentar a questdo, é este o acorddo que sera
objeto de andlise aqui.

O principal aqui ndo é saber se o STF con-
cede ou ndo medicamentos ou tratamentos
médicos pleiteados em juizo, e sim analisar
como as decisdes sdo tomadas e se elas levam
em consideracao uma reflexao sobre igualdade,
justica distributiva, bem comum e custo social
dos direitos. Nesse sentido, trata-se de uma
questdo de importancia pratica fundamental
saber quais critérios morais e distributivos os
juizes utilizam para julgar casos que envolvem
decisdes politicas, como o direito a saude. Em
outras palavras, as escolhas politicas precisam
ser discutidas, assim como a defini¢do de quais
valores que agregam a sociedade devem ser
priorizados, pois o foco é a possibilidade de
discussdo critica dentro de um ambiente demo-
cratico. Dessa maneira, mesmo que a decisio
seja resultado de um ato de vontade subjetivo
do juiz, admite-se a possibilidade de haver um
critério decisorio que permita o controle critico
das decisoes judiciais, até porque o direito con-
forma a realidade baseado na ideia de consenso
e de estabilizacdo de perspectivas matuas.

Assim, primeiramente, observo que, para
tins deste trabalho, ndo ¢é justificavel nem ade-

quado que uma decisdo judicial se afaste da
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origem histérico-teérica da norma, tal como
se pdde verificar na decisdo analisada. Isso
porque, se o Judiciario vai interpretar e amoldar
contetdo ao direito a satde, tem de fazé-lo sob
um compromisso de coeréncia com a origem
do conceito, ou melhor, em conformidade com
a historia ou, como defende Dworkin (2007, p.
273), com a integridade. Esse olhar hermenéu-
tico histoérico, que busca significado do texto,
inclusive na semantica do “ndo dito”, combina
elementos que se realizam temporalmente no
presente (RICOEUR, 1994, p. 13-35), mas que
se voltam tanto para o passado quanto para o
futuro.

Desse modo, conforme se depreende do
acordao analisado, até pode ocorrer de, no
mundo dos fatos, uma decisdo afastar-se da
construcao histdrica do dispositivo, mas pres-
critivamente o ideal é que, como parte impor-
tante do critério decisério, sua reflexdo basica
sobre o sentido do direito a saide compreenda o
ponto de partida estabelecido pelo constituinte
para o artigo 196 (LOPES, 2010, p. 323).

Em geral, o STF caracteriza o direito a satde
como um direito subjetivo — considerado um
direito de ac¢do absoluto e ilimitado do indi-
viduo contra o Estado e as demais pessoas, e
justificado, em sintese, por um interesse pessoal
emergencial. Deve-se compreender que o direi-
to subjetivo foi concebido como um interesse
protegido (LOPES, 2006, p. 283); é um direito
ndo reciproco que garante a esfera individual, e
esta diretamente relacionado com o direito de
propriedade, de liberdade, e com o individualis-
mo juridico. O direito subjetivo por exceléncia
funciona quando se trata de duas partes iden-
tificadas, isto é, baseia-se nas relagdes de trocas
individuais, e, essencialmente, sobre conflitos de
retribuicdo ou reparagdo (indenizagdo) de bem
divisivel (LOPES, 2008, p. 275). Sdo relacdes
bipolares nas quais a disputa é sobre um bem
que ndo pode pertencer simultaneamente a dois
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individuos, cujo remédio judicial (conflitos
resolvidos por adjudicagéo - decisdo judicial -
ou arbitragem) é mais tradicional, assim como
a postura do Judicidrio em relagdo a esse direito
(de institui¢ao desenhada para dirimir conflitos
bilaterais sobre fatos precisos e passados) (LO-
PES, 1994, p. 128).

O fator que mais interessa aqui é que esse
direito subjetivo, no d&mbito da justica como
virtude, utiliza instrumentos de justica par-
ticular comutativa (ou retributiva), na qual a
distribui¢ao ¢é igual apenas entre individuos
envolvidos nas trocas de bens ou mercadorias,
e a qual dirige os chamados “jogos de soma
zero’, ou seja, aqueles em que o resultado per-
tence integralmente a um vencedor, e a decisao
tem, primordialmente, um carater binario
(licito-ilicito; concessio do medicamento-ndo
concessdo) e tendem a decretar ordens cujo
cumprimento é na forma tudo ou nada, que
avaliam, em suma, apenas duas alternativas.
Dessa forma, os direitos subjetivos afirmam-se
independentemente dos deveres particulares,
o0 que geraria uma desvinculagdo entre benefi-
cios e Onus - e, assim, um carater de potencial
irresponsabilidade. A consequéncia é perversa:
o sujeito de um direito subjetivo fundamental
pode exercé-lo contra mundum, sem que seu
direito esteja condicionado ao alcance social de
seu exercicio; nesse compasso, a solu¢do judicial
dos conflitos vai-se deslocando da sua esséncia
coletiva para uma forma de justica privada
(LOPES, 2006, p. 144, 156).

Em contrapartida, os direitos sociais, como
o direito a satde, sio compreendidos como
direitos de distribuigdo, direitos a participar
de algo comum; quando comparados com os
direitos subjetivos, diferem em natureza, uti-
lizam remédios distintos e pedem mediagio
e negociagdo. Em outras palavras, eles foram
concebidos como interesses ndo protegidos e
para ndo serem fruiveis ou exequiveis indivi-



dualmente, pois de regra realizam-se pela provisao e partilha dos bens
comuns ou de bens escassos, e tém sua eficacia dependente da atuagido
concreta do Executivo e do Legislativo, por apresentarem o carater de
generalidade e publicidade, e ndo simplesmente de uma possibilidade de
agir em juizo. Em termos contemporaneos, a justica particular distributi-
va, a partir da qual esses direitos sdo entendidos, dirige as regras de um
“jogo de soma nao zero’, baseado em uma igualdade proporcional e cujo
resultado ¢ uma forma de participagdo/cooperagdo (carater plurilateral,
ndo binario): o ganhador tem mais, mas nao pode excluir o perdedor
(LOPES, 2006, p. 253, 128, 146).

Portanto, a justica distributiva volta-se, como pardmetro de uma
melhor decisdo possivel, para uma solu¢do de compromisso, de modo a
tornar possiveis os vinculos de solidariedade social, sob uma reflexao do
que pode ser socialmente melhor ou pior no futuro, no curto, no médio
e no longo prazo. Por conseguinte, as partes do processo ndo represen-
tam adequadamente os dois Gnicos interesses possiveis sobre o bem, o
direito, porque nesses conflitos distributivos estd em jogo a relacio entre
o todo e as partes (a relagdo entre o comum e o particular), a divisao ou
apropria¢éo individual do fundo social comum, e organiza¢io social,
apesar de eventualmente trazida em um dado litigio.

Assim, considerando que o direito a saude, como direito social, s6
pode ser adequadamente compreendido a partir de uma perspectiva
publica e social, nao individual, nem mesmo corporativista, surgem
problemas ao compreender tal direito como se fosse subjetivo, ou melhor,
como aplicavel numa outra légica, comutativa em vez de distributiva. Em
outros termos, interpretar o direito a satide de forma que nao seja distri-
butiva poderia implicar a convalida¢do de entendimentos individualistas
e falaciosos sobre o direito, no sentido de que “eu tenho, nao devo perder,
o que sempre tive deve continuar a ser meu, e as regras que me permitem
ter cada vez mais devem ser mantidas, (...) e qualquer limitagdo ao meu
estado de liberdade [e de vida] é uma tirania” (LOPES, 1994, p. 140). Dessa
maneira, caso o sistema social, por razdes de natureza econdmica, politica
e sociocultural, ndo consiga distribuir, proporcionalmente, por meio de
critérios isondmicos e objetivos, os bens e custos sociais, o Judicidrio ndo
poderia alocar esses mesmos ganhos sociais, premiando os espertos, os
bem-nascidos, os que tém acesso a jurisdicdo etc. - porque, nesse caso,
naturalmente a aplicagdo de um juizo de justica ficaria comprometida
(LOPES, 1994, p. 141).

Logo, a solugdo para o caso do direito a saude, em determinada di-
mensdo, requer ndo apenas um reconhecimento de um direito subjetivo
e de um dar/entregar ou obrigar a dar/entregar alguma coisa ou alguma
indenizagdo monetaria, mas um fazer ou prover um servigo publico. Desse
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modo, toda essa analise sobre a justica e o direito a satde, nos termos
dos direitos socais e subjetivos, apds a exposi¢do do leading case, serve
para mostrar que ha considera¢des mais complexas e profundas sobre a
alocagao de recursos e sobre a interpretagdo do dispositivo constitucio-
nal, que geram consequéncias sérias. Elas deveriam ser debatidas, ou ao
menos observadas, pelo Tribunal. Entre elas:

I - O fato de que, as vezes, a distin¢do entre o comutativo e o distri-
butivo se esfumaga, ou que o conflito distributivo é predefinido como se
fosse comutativo (bilateral), existe de modo a facilitar a adjudicagdo; mas
isso ndo implica a alteragdo da natureza do conflito: na origem, o problema
continua sendo distributivo e demanda solugdes correspondentes. Nesse
contexto, hd uma critica implicita ao sistema judicidrio e sua relagdo com
a democracia, cujo foco estaria na dificuldade da Corte em traduzir as
questdes relevantes dos direitos sociais nos termos tradicionais de uma
disputa judicial. Ao decidir os casos em bases individuais, ou seja, ao
criar precedentes em bases individuais, o grande risco ¢ o STF julgar com
critérios de justica comutativa problemas de justiga distributiva, podendo,
até mesmo, invalidar normas (como as diretrizes e protocolos clinicos na
decisdao em questdo) cuja razdo de ser é, necessariamente, distributivista
e coletiva (LOPES, 2006, p. 227, 134).

II- Devido as teorias de direito subjetivo que dominam a discussdo e a
dinidmica do processo constitucional bilateral (em geral, construida a par-
tir de um antagonismo dual), ndo se nota nos argumentos dos ministros
o tema da universalidade e o do gozo simultaneo dos direitos e dos custos
desses direitos. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal mostrou ficar
mais a vontade para julgar o caso a favor do individuo, e menos sensivel
para tratar de um problema central do regime democratico: a isonomia
universal. Todavia, pela natureza dos conflitos distributivos sobre direitos
sociais, dever-se-ia observar que, “em palavras da tradi¢io juridica, bens
coletivos, ou publicos ou comuns sdo necessariamente fornecidos ut
universi, e nao podem comodamente ser fornecidos (nem custeados) ut
singuli” (LOPES, 2006, p. 99, 195, 255), sob pena de refor¢ar uma dina-
mica social de exclusées ilegitimas, de ndo-cooperagdo e de valorizagdo
do particular sobre o publico.

III - Caso o Judicidrio se permita estabelecer, como uma regra a ser
seguida na tomada de decisdo judicial, quais terapias e medicamentos de-
vem ser distribuidos caso a caso e, para tanto, previstos dentro da genérica
previsdo orcamentaria para a pasta da saude — de maneira, portanto, alheia
a discricionariedade do administrador, a quem cabe determinar, dentro
dos limites de possibilidade do Or¢amento, os objetivos do SUS e quais as
providéncias distributivas a vista do bem comum -, a consequéncia seria
uma inadmissivel “corrida” judicial, um comportamento multiplicador de
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todos aqueles que, em situa¢do idéntica, neces-
sitam de algum tratamento e/ou estdo na fila de
espera do SUS, e podem fazer o mesmo pedido
aos tribunais, impossibilitando, dessa forma, es-
tabelecer um espaco publico de respeito. Assim,
se alguns pedidos isolados ndo tém o condéo de
trazer maiores problemas para as finangas pu-
blicas, ao abrirem precedentes, podem acarretar
um grande impacto as contas publicas.

IV - Somando todos esses fatores — o uso de
mecanismos tradicionalmente associados a di-
reitos individuais protegidos judicialmente para
a distribui¢do de bens comuns; a utilizagdo de
légica e categorias apropriadas ao exercicio da
justica comutativa quando o conflito é de justica
distributiva; e a constituicdo de regras e crité-
rios de decisdo que ndo podem ser replicados
atodos e que geram um comportamento social
desagregador —, e considerando que os temas
que tém chegado ao Judiciario sdao predomi-
nantemente de justica distributiva, evidencia-
-se uma consequéncia dramatica: a protecdo
judicial do chamado “efeito carona’, isto ¢, um
comportamento predatério individualmente
racional de maximizar a obtengdo do beneficio,
mas sem o compartilhamento do 6nus social, o
que claramente proporciona uma distribui¢ao
injusta, uma forma de discriminagéo (retirando
de uma determinada classe certos individuos.
Nessa situagdo, o direito requerido individu-
almente costuma ficar atrelado a percepg¢io
de “privilégio” ou “imunidade” (isen¢do) das
imposi¢oes gerais (direitos e deveres) — as quais
foram, em verdade, construidas em sentido
inverso: visavam a distribui¢ao equdnime dos
custos e dos recursos do bem comum.

Percebe-se, assim, uma distin¢do entre a
percep¢ao da Reforma Sanitaria e a dos mi-
nistros-relatores do STE. Por conseguinte, um
descompasso, uma divergéncia, na predicagao
de juizos juridicos sobre a concessdo publica de
medicamento de alto custo, de um recurso co-

letivo, pode ser gerado. Se o artigo 196, por um
lado, detém um significado descritivo (HARE,
2003, p. 11), analitico e que tende a estabilidade
semantica — como se pode ver nas expressoes:

“direito de todos”, “dever do Estado”,

T R « -
publica’, e “servigos de promogéo, protecio e

politica

recupera¢do’ —, por outro lado, como discurso
prescritivo (imperativo) que ¢, detém ainda um
significado avaliatorio, o qual, ao contrario do
primeiro, necessita de um juizo sobre seu objeto.
Desse modo, ¢ sintético, pois sua compreensao
sintetiza vdrios aspectos que nao estao necessa-
riamente expressos no preceito constitucional,
mas que ainda assim o constituem. Observa-se
que os ministros utilizaram, como significado
valorativo do direito a satide, a dignidade da pes-
soa humana e a melhoria da qualidade de vida.

O problema é que, ao ndo precisar a exten-
sdo do direito e ao gerar determinadas regras
decisorias que valorizam a precedéncia do
direito com base em categorias tdo abertas de
sentido, tornaram o critério de decisao como se
fosse vago e indefinido (tendo seus conceitos
legais basilares esvaziados), ou seja, impedin-
do que seja universalizavel. E isso porque, na
pratica, é um critério limitado, que ndo admite
ser compreendido da forma mais abrangente
possivel, j& que depende do or¢amento e da
distribui¢do de recursos escassos. Logo, se for
entendido como os julgadores propdem, ndo
conseguira ser aplicavel a todos que conseguem
acesso a jurisdi¢do (a possibilidade de ajuizar
uma a¢do), e/ou conseguir representacdo do
Ministério Publico (que se tem firmado como
um ator influente no assunto), quanto mais aos
190.376.496 brasileiros (IBGE, 2011). Nesse
sentido, uma vez nao universalizavel, ndo é
isonomico, tampouco consequencialista (LO-
PES, 2010, p. 344), pois o ministros acabam
por decidir que alguns ganhardo sem pensar em
quem perdera (fiat justicia et pereat mundus)
(WANG, 2008, p. 563).
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4. Conclusao: qual versao do conceito nos define?

Nao ¢ nova, tampouco desconhecida, a teoria de que o processo inter-
pretativo do sistema juridico se assemelha a um romance, no qual diferentes
escritores, em diferentes momentos, contribuem para composi¢io do
corpo normativo, respeitando, para tanto, a integridade e a coeréncia dos
capitulos previamente escritos (DWORKIN, 2007, p. 275). Nesse sentido, a
Constitui¢ido de 1988, como parte essencial do novo romance institucional,
consolidou valores e anseios e parametrizou conceitos e as bases determi-
nantes para a formacéo dos diversos capitulos da ordem social democritica.

Assim, seja pela linguagem que utiliza, compreendido em toda a sua
disposigao, seja pelo contexto dos direitos sociais que o origina, seja pela
luta politica dos sanitaristas que pensaram na defini¢do constitucional
do direito a satide, o artigo 196, diferentemente da decisio judicial ana-
lisada, apresenta um sentido coletivo para o direito em questao, isto é, no
preceito normativo ha previsdo de uma determinada concepgdo moral
desse direito. Dessa maneira, mesmo que o acesso universal e igualitdrio
nao tenha sido discutido profundamente pelo Tribunal, nem por isso
pode ser refletido no sentido de tudo para todos, e, sim, em uma nog¢ao
de coletivizacdo da politica de garantia a satide, a qual ndo parece ser
apropriavel individualmente como um direito de primeira geragao — vale
dizer, contra todos —, mas sim com todos.

O interessante dessa anélise sobre as complexidades filosoficas que
envolvem o direito a saude é a compreensao de que é possivel haver um
projeto politico de sociedade que, muito embora tenha como seu nucleo
norteador o individuo, consegue perceber os direitos prestacionais de
maneira coletivista, ou seja, considera o grupo social e as instituicdes
basilares como elementos primordiais na tomada de decisdo, para garantir
a chave coletiva de compreensao dos direitos. Logo, caso se restaurasse
a defini¢ao original (histdrica) do direito a satde, para a defini¢do con-
temporéanea de seu sentido, parece que haveria uma tendéncia muito
forte do dispositivo constitucional de identificar-se com essas posicdes
morais mais coletivistas, o que exigiria uma reflexdo em torno no ape-
nas das consequéncias praticas das decisdes judiciais sobre demandas
individualizadas, como também um esfor¢o hermenéutico da Corte em
tentar definir que valores atualmente contextualizam o direito a saude, de
forma que a isonomia entre os destinatarios da norma nao seja maculada.

Talvez o conceito classico ainda possa contribuir muito em nosso
ordenamento, antes de ser revisitado. Assim como no enredo de Tristdo e
Isolda, em qualquer versdao em que os dois foram retratados, nao se sabia
se a vida era maior que a morte, tampouco se sabe plenamente, no caso
do nosso conceito revisitado, se a concepgao judicial contemporéanea é a
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ideal e se prepondera sobre aquela outrora discutida na reforma sanitdria
pré-constitucional. Contudo, tal qual a convicgdo de que o amor é maior
que tudo na estdria, a luta por um pacto coletivo igualitario, democratico
e comprometido deve prevalecer na nossa historia — preferencialmente,
em todas as suas versoes.
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1. Introdugao

Com a progressiva extin¢do do trabalho escravo na segunda metade
do século XIX, as autoridades brasileiras viram no incentivo a imigragdo
a politica necessaria para garantir a economia nacional os trabalhadores
que reclamava para seu desenvolvimento. O objetivo principal da referi-
da politica era o de atrair para o Pais o imigrante europeu, considerado
mais apto para o regime de trabalho livre que se implantava do que os
trabalhadores negros e mestigos que compunham a populag¢éo da recém-
-criada Republica. Nao obstante, como a imigragdo de europeus para
o Brasil se dava em quantidade insuficiente para atender as demandas
de mao de obra existentes, travou-se verdadeira batalha simbdlica pela
caracterizagdo do chinés como trabalhador apto, ou nio, a participar das
politicas publicas de incentivo a imigragao.

Defendo, no presente artigo, que a concepgao do problema de escassez
de mio de obra nos primeiros anos da Reptblica, bem como a solugédo
encontrada para o mesmo na importagio de trabalhadores de raca su-
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postamente superior, com vistas, inclusive, na melhoria da qualidade
étnica da populagio local por meio de um processo de miscigenagio,
decorreram do paradigma adotado pela inteligéncia nacional da época,
que, com base na combinac¢do de doutrinas raciais recebidas da Europa,
criou a “teoria do branqueamento” especialmente para dar solugio a
realidade brasileira de uma populagio altamente miscigenada.

Para tanto, considero, na segunda se¢do deste trabalho, a nogéo de
paradigma de Thomas Kuhn (2008), bem como as possibilidades de sua
utilizagdo para a andlise de politicas publicas. Na terceira se¢ao, exponho
brevemente a controvérsia entre as escolas Evolucionista e Darwinista
Social no final do século XIX, bem como a impossibilidade de compati-
bilizagdo de ambas no que diz respeito a teoria da mestigagem. Seguindo
os passos de Schwarcz (1993), analiso, na quarta se¢do, as singularidades
da teoria racial brasileira. Na quinta se¢do, introduzo o tema da constru-
¢do da imagem sobre a raga amarela no Brasil, para, na se¢do seguinte,
discorrer sobre os debates travados no parlamento brasileiro a respeito
do projeto que deu ensejo a Lein® 97, de 1892, que permitia a introdugéo
de trabalhadores asidticos no Pais. Tais debates expdem as concepgdes
racistas que circularam no pensamento social e no imagindrio coletivo

nacional entre o fim do século XIX e o inicio do século XX.
2. A nogao de paradigma aplicada as politicas publicas

A relagio entre as agdes e os problemas publicos ndo ¢ tdo simples
quanto pretende a visdo tradicional das politicas publicas como instru-
mentos de resolu¢do de problemas. Nesse sentido, Muller (2000, p.194-
195) afirma que os problemas publicos ndo se encontram definidos a
priori,como um dado do mundo fatico, assim como néo é possivel definir
com clareza a cadeia causal que leva a determinado problema e é muito
dificil medir os efeitos da intervengdo publica sobre a realidade social.

As questdes que compoem a agenda governamental sdo definidas
pelaarticulacio de decisoes, agdes e praticas que remetem ao universo de
sentido e aos comportamentos extremamente diversificados de atores que
obedecem a légicas diferentes (RUA, 1998, p. 231). As politicas publicas
caracterizam-se, portanto, como féruns em que os atores envolvidos
constroem uma interpretacdo do real e definem os modelos normativos
de agdo; sdo o espago no qual a sociedade e seus integrantes se projetam
para o futuro (MULLER, 2000, p. 195).

Yves Surel (2008, p. 44) propde a utilizagdo dos “elementos princi-
pais” do modelo de Thomas Kuhn para discutir a natureza das politicas
publicas, com a finalidade de tentar uma explicagdo do seu papel “no
processo de categorizagdo cognitiva e de construgio social da realidade
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em um espago marcado por uma alocagdo de
recursos e/ou o exercicio da coergéo legitima”

Em seu “A estrutura das revolug¢des cien-
tificas”, Kuhn (2008) sustenta que a atividade
cientifica se desenvolve pela alternincia entre
periodos de crise e de normalidade, caracte-
rizados estes pela aceitacdo do que denomina
paradigma. A ado¢io de um paradigma fornece
a comunidade cientifica um modelo de proble-
mas e solucdes aceitdveis, conferindo autono-
mia a disciplina respectiva e abrindo caminho
para a “ciéncia normal™.

Os paradigmas unificam a visdo de cientistas
que, anteriormente a sua aceitagdo, descreviam e
interpretavam de maneiras diversas os mesmos
fen6menos. Trata-se, portanto, da definicdo das
regras dentro das quais um problema é reconhe-
cido como cientifico e a partir das quais deve
ser resolvido, restringindo-se a ciéncia normal
auma atividade de resolu¢do de quebra-cabecas
(puzzles), destinada a resolver os problemas que
emergem do paradigma.

A adogdo de um paradigma é, em certa
medida, um ato de fé°, que se baseia mais nas
promessas futuras do que nas realizagdes passa-
das, praticado, muitas vezes, por cientistas que
desconhecem os fatos que proporcionaram tal
status ao modelo adotado. Nao se exige, para
a aceitagdo do paradigma, que este explique
todos os fatos com os quais ¢ confrontado, mas
apenas que pare¢a mais promissor do que seus
concorrentes.

£«

' A ciéncia normal é “a tentativa esforcada e devotada de
forgar a natureza dentro dos quadros conceituais fornecidos
pela educagio profissional’, ou, ainda, “a pesquisa estavel-
mente baseada em um ou mais resultados alcangados pela
ciéncia do passado, aos quais uma comunidade cientifica
particular, por certo periodo de tempo, reconhece a capa-
cidade de constituir o fundamento de sua praxis ulterior”
(REALE; ANTISERI, 2005, p. 1043).

*Giovani Reale e Dario Antiseri (2005, p. 1043) afir-
mam que as comunidades cientificas sdo reconhecidas
por seus paradigmas, assim como o sdo as comunidades
religiosas por seus dogmas especificos, ou como um partido
politico por seus valores e finalidades especificos.

No decorrer das atividades da ciéncia
normal, é comum o surgimento de situagdes
anomalas que contradizem ou ndo podem ser
explicadas a luz do paradigma. Nada obsta que
os cientistas convivam com essas anomalias
e as desconsiderem a fim de que possam dar
continuidade a seus trabalhos; mas quando as
anomalias passam a ser esperadas, quando se
reconhece que “a natureza violou as expectativas
paradigmaticas” (KUHN, 2008, p. 78), inicia-
-se o periodo de crise que conduz a ciéncia
extraordindria: os dogmas cientificos sio postos
em duvida, as regras que governam a ciéncia
normal sdo relativizadas e a discussdo se apro-
xima da filosofia. O retorno a ciéncia normal
somente ocorrera com a descoberta de um novo
paradigma e o consequente término da crise.

Na visao de Kuhn (2008, p. 244), os para-
digmas sdo incomensuraveis, dado que dizem
coisas diferentes sobre o mundo e os objetos que
o compdem. A passagem de um paradigma a
outro, portanto, ndo ¢ um passo légico, sendo
possivel cogitar-se de acumulagao de conhe-
cimentos ou progresso cientifico apenas em
periodos de ciéncia normal.

No 4mbito das politicas publicas, Yves Surel
(2008, p. 59-60) afirma que, da mesma forma
que o aparecimento de um paradigma permite
a disciplina se afirmar como ciéncia auténoma,
a nocdo de paradigma explica como um setor
se estrutura tanto internamente, produzindo
sua propria identidade, quanto externamente,
definindo-se com relagdo aos demais setores e a
sociedade. Esta estruturagdo sedimenta as rela-
¢oes de forca dentro do setor em favor daqueles
que se encontram na génese do paradigma, bem
como modifica as relagdes de forca dentro do
aparelho estatal, conferindo legitimidade as
autoridades que fazem parte do setor.

Ressalta, ainda, que “Um dos aportes fun-
damentais da andlise das politicas publicas a
ciéncia politica é precisamente haver revelado
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a existéncia de processos de legitimacao entre
Estado e sociedade civil, que escapam aos
procedimentos tradicionais da representagdo
pelo voto™ (SUREL, 2008, p. 61), apontando as
politicas publicas como uma das modalidades
de legitimacdo na sociedade contemporanea na
medida em que produtoras de crengas, imagens
e enunciados tidos como corretos pelos atores
envolvidos, justificando a interven¢ao do Esta-
do sobre aqueles campos especificos.

As politicas publicas, portanto, sdo instru-
mentos pelos quais se produz o sentido em
uma comunidade determinada, fixando-se os
objetivos a alcancar e distribuindo-se as fungdes
e os poderes entre os atores respectivos.

O pensamento social brasileiro entre o fim
do século XIX e o inicio do século XX, influen-
ciado por doutrinas pretensamente cientificas
recebidas da Europa com certo atraso, foi do-
minado pelo discurso do racismo. Acreditava-
-se, com base numa teoria das ragas produzida
especialmente para a realidade local, que a eco-
nomia nacional, com o esgotamento do modo
de produgdo escravagista, passaria por uma
grave crise de escassez de mio de obra, uma
vez que os negros e mestigos, que compunham
em grande parte a popula¢do nacional, eram
inaptos para o trabalho livre.

A solugdo para o problema concebido pela
inteligéncia nacional da época foi a implemen-
tagdo de uma politica de imigra¢do, que tinha
como objetivo atrair para o Pais o maior nimero
de imigrantes brancos europeus, garantindo,
assim, a um s6 tempo, a melhoria bioldgica da
populagio e os bragos necessarios para atender
as demandas de trabalho existentes, notada-
mente do setor agricola.

*No original: “Uno de los aportes fundamentales del
andlisis de las politicas piiblicas a la ciencia politica es
precisamente haber revelado la existencia de procesos de
legitimacion entre Estado y sociedad civil, que escapan a los
procedimentos tradicionales de la representacion por el voto™
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Em razdo, porém, do reduzido numero de
imigrantes europeus que se dirigiam ao Brasil,
a introducao de trabalhadores chineses foi ob-
jeto de intensos debates pelos atores politicos
interessados, que se utilizaram de variados argu-
mentos, muitas vezes com pouca ou nenhuma
sustentacdo tedrica ou empirica, para travar
uma verdadeira batalha pela caracteriza¢ao do
amarelo, considerado de raga intermedidria,
como imigrante desejavel ou indesejavel.

3. A controvérsia entre Evolucionismo
e Darwinismo Social sobre a
mesticagem

A partir da emergéncia da Teoria da Evolu-
¢do, com a publicagdo, em 1859, de “A origem
das espécies”, de Charles Darwin, e sua adogao
como novo paradigma das ciéncias naturais®,
duas escolas passaram a disputar a hegemonia
da interpretagdo das origens e do processo de
desenvolvimento da humanidade.

Evolucionistas sociais, de um lado, for-
mulavam um discurso de matiz monogenista,
representando a humanidade como una e de-
fendendo a inexorabilidade do desenvolvimento
de todos os povos. Afastando, portanto, a ideia
de ragas ou espécies humanas, afirmavam que
as diferencas entre as na¢des deveriam ser
encaradas como mera contingéncia, “‘como se
o conjunto da humanidade estivesse sujeito
a passar pelos mesmos estagios de progresso
evolutivo” (SCHWARCZ, 1993, p. 57-58).

Para as escolas deterministas, entre as quais
se destaca o Darwinismo Social, as espécies
humanas eram produtos finais, existindo entre

* A Teoria da Evolugdo fez arrefecer um antigo debate
entre poligenistas, defensores da tese de que as ragas huma-
nas eram irredutiveis entre si, produtos de origens diversas,
e monogenistas, para os quais a humanidade tinha origem
unica, decorrendo a diversidade entre os tipos humanos das
diferencas entre os processos de desenvolvimento dos povos
distribuidos pelo globo terrestre (DEZEM, 2005, p. 206).



“as racas humanas a mesma distancia encontrada entre o cavalo e 0 asno”
(SCHWARCZ, 1993, p. 58-59), do que decorria o elogio das ragas puras e
uma peremptoria condenagdo a miscigenagao. Os brancos eram colocados
no topo da piramide racial, acima dos amarelos, caracterizados como
raca “intermediaria’, e dos negros e indios, muitas vezes considerados
incivilizaveis®.

Os darwinistas sociais afirmavam que a divisio da humanidade em
ragas correspondia a uma divisdo entre culturas, asseverando ainda a pre-
ponderancia do componente racial no comportamento do individuo, em
um discurso que desaguava na defesa de uma politica de intervengdo na
populagido com o objetivo de eliminar os componentes étnicos inferiores
(SCHWARCZ, 1993, p. 59).

O conde Gobineau foi um dos principais responsaveis pela dissemina-
¢ao das teorias deterministas raciais entre nos’, tendo merecido o apelido
de “inimigo cordial do Brasil” em razdo dos comentarios formulados sobre
a populacdo nacional apds sua estada no Pais entre abril de 1869 e maio
de 1870, quando comparou os brasileiros com macacos e os qualificou
como “mesticos degenerados” (DEZEM, 2005, p. 211).

A condenacio ao cruzamento entre as ragas dava-se, no 4mbito do
Darwinismo Social, sob o fundamento de que os mesticos herdavam as
caracteristicas mais negativas das ragas em contato. Para seus defenso-
res, 0 progresso restringia-se as sociedades puras, estando a historia a
demonstrar o declinio de nagdes outrora poderosas a partir de processos
de miscigenacdo das populagdes respectivas (SEYFERTH, 1996, p. 43).

A critica @ mestigagem chegou ao ponto de Broca afirmar a esterilidade
do mulato, comparando-o a mula’. Tal entendimento derivava da tese,
presente na doutrina de Gobineau, de que o resultado do cruzamento
entre ragas distintas era sempre degenerado, carregando apenas os defeitos
de cada um de seus ancestrais. Para o autor, os mesticos eram “instaveis,
gerando populagdes “desequilibradas” e “decaidas” (SCHWARCZ, 1993,
p. 63-64).

*Néo havia consenso quanto a posicao das ragas inferiores na hierarquia proposta pelos
deterministas raciais, revezando-se negros e indios na base da pirdmide, nem quanto ao
numero de ragas existentes, sendo exemplar a respeito a classificagio proposta por Lapouge,
que, conforme afirma Seyferth (1996, p. 43), “inferiorizou todos os braquicéfalos europeus
por oposi¢do aos seus superiores arianos dolicocéfalos”.

¢Segundo Dezem (2005, p. 210), sua obra “Essai sur I'inegalité des races humaines”
(1853), teria sido considerada de segunda categoria em seu pais de origem, a Franga.
Schwarcz (1993, p. 64), no mesmo sentido, afirma que “Gobineau faria poucos adeptos
em uma Europa dos estertores do século”. Hunt (2009, p. 192-193), por sua vez, afirma
que a doutrina de Gobineau era uma sistematizagao de ideias ja em circulagao em grande
parte do mundo ocidental, compondo-se de “uma misceldnea de argumentos derivados
da arqueologia, da etnologia, da linguistica e da historia”.

7Schwarcz (1993, p. 56-57) ressalta, porém, o fato de Gobineau e Le Bom lastimarem
a extrema fertilidade das populagdes mestigas.
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A miscigenacéo, portanto, foi um ponto de
absoluta divergéncia entre a escola evolucionista
social, que sustentava a tese da constante evolu-
¢do e aperfeicoamento dos homens, integrantes
de uma mesma espécie humana, e a escola
darwinista social, que defendia a existéncia de
diferencas inatas entre ragas que nao deveriam
se misturar.

4. 0 paradigma da politica de
imigracao na Primeira Repiiblica

O racismo deu o tom do pensamento social
brasileiro entre o fim do século XIX e o inicio
do século XX® tendo predominado & época
um discurso baseado em doutrinas vindas da
Europa “que usaram e abusaram da metafora
darwinista da ‘sobrevivéncia dos mais aptos’ e
que inventaram a Eugenia para sugerir politicas
publicas que, entre outras coisas, implicavam
limpeza étnica” (SEYFERTH, 1996, p. 42-43).

As teorias racistas calhavam as elites locais,
que as utilizavam para bloquear as discussoes
sobre cidadania que decorriam da aboli¢do da
escravatura e das promessas liberais do direito
republicano que se implantava. Em nome da
ciéncia, transformavam a igualdade em um
postulado tedrico sem respaldo na realidade
bioldgica da humanidade’.

Defendia-se, na linha da escola darwinista
social, que a espécie humana era dividida em
ragas e que os diferentes estagios de desenvolvi-

*Segundo Seyferth (1996, p. 48), por influéncia do ana-
tomista e antropologo francés Paul Broca, o Brasil tinha, des-
de 1860, uma ciéncia das ragas cujas premissas se assentavam
sobre a superioridade da raga branca, a inferioridade das
ragas “de cor” e os prejuizos da “mesticagem embaralhada’”.

“Hunt (2009, p. 193) ressalta que o pensamento racista
partilhava como caracteristica comum uma “reagao visceral
contra a nogio de igualdade”, apontando para o fato de
Gobineau ter admitido “o asco que lhe provocavam ‘os
macacoes sujos [trabalhadores]” que tinham participado
da revolugao de 1848 na Franga” e para a confissao de John
Campbell, outro autor racista, de sentir repugnincia em
“partilhar uma plataforma politica com homens de cor”
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mento das nagdes era fruto da composigdo étni-
ca das populagdes respectivas. Na representacio
que se fazia, os brancos europeus compunham
uma raga superior, estando amarelos, negros e
indios, na condigdo de ragas inferiores, conde-
nados ao desaparecimento progressivo.

Segundo o paradigma racial da época,
negros e mesticos, que compunham em larga
medida o contingente populacional brasileiro,
eram incapazes de agir de forma auténoma,
sendo improprios para o trabalho livre. Diante
de tal quadro, e com o fim da escravidio, as
autoridades publicas brasileiras conceberam o
seguinte problema: a populacdo nacional ndo
estava apta para o novo regime de trabalho que
a Republica implantava.

Acreditava-se, assim, que a economia na-
cional enfrentaria um problema de escassez de
mao de obra, problema que se devia menos ao
numero de trabalhadores disponiveis do que a
auséncia, por parte do trabalhador nacional,
“dos habitos culturais enfeixados no termo “ci-
vilizagdo”, com o qual se identificava a existéncia
de uma disciplina para o trabalho, a posse de
técnicas de produgao, a higiene na organizagdo
da casa e da produgio, e o respeito as leis” (RA-
MOS, 1996, p. 70).

A solugdo encontrada para lidar com o
problema do excesso de sangue negro e da
caréncia de civiliza¢ao da populagio brasileira
foi a implanta¢éo de uma politica de incentivo
a imigragao, que objetivava atrair o maior nu-
mero de individuos europeus da raga branca,
que, mediante a mistura com o nacional, daria
ensejo a criagdo de um povo de qualidade
bioldgica - e, consequentemente, cultural e
laborativa - superior. A entrada do imigrante
europeu, portanto, garantiria “a ‘corre¢ao’ dos
componentes étnicos que fundaram o Brasil,
produzindo um ‘tipo’ racial brasileiro mais eu-
génico, porque possuidor de maior quantidade
de sangue branco” (RAMOS, 1996, p. 61).



Trata-se da Teoria do Branqueamento, que fez dos “mesticos supe-
riores” a saida encontrada pelos cientistas brasileiros para um pais cuja
populacdo se encontrava em avangado estdgio de deterioragdo racial.
Acreditava-se que, com a miscigenacéo, a raga branca prevaleceria sobre a
negra, o que faria com que a mistura com o europeu tornasse a populacao
brasileira branca em trés geracdes (SEYFERTH, 1996, p. 48).

Conforme afirma Seyferth (1996, p. 49), “assimila¢ao’, “mistura’, “mis-
cigenacdo” e “caldeamento” passaram a ser palavras chaves no vocabulario
brasileiro. O imigrante ideal, pois, era o europeu que se deixa assimilar
pelo nacional, contribuindo para o branqueamento e a civilizagao da
populacio local.

A teoria racial brasileira contava, assim, com elementos de ambas as
teorias em voga a época. Da interpretacdo darwinista social, serviu-se
do argumento da diferenga bioldgica para manter a estratificagdo social
revogada pelo direito republicano. Do Evolucionismo Social, extraiu a
possibilidade de recuperacéo, pela miscigenagao, de uma populagéo racial-
mente degenerada, garantindo para o Pais um futuro branco e civilizado.

Nas palavras de Schwarcz (1993, p. 18-19), os “homens de sciencia”
do Brasil em finais do século XIX, “mistos de cientistas e politicos, pes-
quisadores e literatos, académicos e missionarios’, para encontrar uma
saida para um pais mestico, “irdo se mover nos incomodos limites que os
modelos lhes deixavam: entre a aceita¢do das teorias estrangeiras — que
condenavam o cruzamento racial — e a sua adaptagdo a um povo a essa
altura ja muito miscigenado”. A autora aponta as incongruéncias de uma
teoria que tentava sintetizar elementos tedricos inconciliaveis:

“E na brecha desse paradoxo - no qual reside a contradigio entre a aceita-
¢do da existéncia de diferengas humanas inatas e o elogio do cruzamento
— que se acha a saida original encontrada por esses homens de ciéncia, que
acomodaram modelos cujas decorréncias tedricas eram originalmente
diversas. Do darwinismo social adotou-se o suposto da diferenga entre
as racas e sua natural hierarquia, sem que se problematizassem as impli-
cagOes negativas da miscigenagao. Das maximas do evolucionismo social
sublinhou-se a no¢do de que as ragas humanas nao permaneciam esta-
cionadas, mas em constante evolug¢ao e ‘aperfeicoamento, obliterando-se
aidéia de que a humanidade era una. Buscavam-se, portanto, em teorias
formalmente excludentes, usos e decorréncias inusitados e paralelos,
transformando modelos de dificil aceitagdo local em teorias de sucesso”
(SCHWARCZ, 1993, p. 18).

Schwarcz (1993, p. 19) recusa a opinido tradicional de que as teorias
raciais brasileiras foram copias ingénuas e imperfeitas das teorias estran-
geiras, sublinhando a necessidade de se refletir sobre a originalidade do

pensamento que aqui se criou a partir da selecdo e da adaptagdo dos argu-
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mentos que interessavam a construgao do discurso racial no Pais. Ressalta
que os textos “cientificos” trazidos para o Brasil ndo parecem ter sido fruto
da sorte, mas introduzidos de forma critica e seletiva para transformar-se
em instrumento conservador e autoritario na definicdo de uma identidade
nacional e no respaldo as antigas hierarquias sociais (SCHWARCZ, 1993,
p. 41-42). Estas sdo as palavras da autora sobre o ponto:

“Falar da adogéo das teorias raciais no Brasil implica pensar sobre um
modelo que incorporou o que serviu e esqueceu 0 que nao se ajustava.
No Brasil, evolucionismo combina com darwinismo social, como se fosse
possivel falar em ‘evolugdo humana, porém diferenciando as ragas; negar
a civilizagao aos negros e aos mestigos, sem citar os efeitos da miscige-
nagdo ja avangada. Expulsar a ‘parte gangrenada’ e garantir que o futuro
da nagdo era ‘branco e ocidental’

E o préprio modelo que se redefine em fungio da matriz que o origina,
velhos nome com novos significados, ‘o evento que se transforma quando
apropriado’ (sahlins, 1990:15). A nogao de ‘perfectibilidade, por exemplo,
do modelo do século XVIII s6 conservou seu nome, tendo sido destituida
de seu contetdo original. Ndo se falava mais da concep¢do humanista de
Rousseau, que entendia tal conceito como caracteristica intrinseca a todo
e qualquer homem, que carregava consigo a possibilidade de superar-se
sempre. Na leitura do século XIX, e em especial no Brasil, a perfectibili-
dade seria um atributo de poucos, um sinal de superioridade de alguns
grupos em detrimento de outros, que, como os mesticos, tinham perdido
essa qualidade propria da humanidade. ‘E triste a constatagio de que
entre nds, as populagdes mesticas nido sejam perfectiveis, presas como
estao a um avangado estagio de degeneragdo’ (GMB, 1886). Como afirma
Gerbi, ‘em meio as teorias historiograficas, aos argumentos juridicos, as
investigagdes cientificas, a curiosidade leiga ou as hipdteses bioldgicas,
vemos como é complexa a vida de uma idéia’ (1982:721).

Raga é um dado cientifico e comparativo para os museus; transforma-se
em fala oficial nos institutos historicos de finais do século; é um conceito
que define a particularidade da nagdo para os homens de lei; um indice
tenebroso na visao dos médicos. O que se percebe é como em determi-
nados contextos reelaboram-se simbolos disponiveis dando-lhes um
uso original. Se a diferenca ja existia, é nesse momento que ¢ adjetivada”
(SCHWARCZ, 1993, p. 242).

A politica de imigracdo do governo republicano observou cuidadosa-
mente o paradigma racial que a informava, tendo a entrada das ragas in-
feriores no Brasil, principalmente dos negros, sido proscrita pelo Decreto
n®528, de 28 de junho de 1890, que estabeleceu como “inteiramente livre
a entrada nos portos da Republica” de imigrantes validos e aptos para o
trabalho, excetuados os indigenas da Asia ou da Africa, cuja admissdo
no Pais dependia de autorizag¢do do Congresso Nacional.

Referido decreto foi parcialmente revogado pela Lei n°® 97, de 5 de

outubro de 1982, que autorizava a introduc¢do de imigrantes provenientes
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da China e do Japao, e posteriormente revogada
pelo Decreto n®6.455, de 19 de abril de 1907, que
permitia a entrada de imigrantes aptos ao tra-
balho, sem distin¢do de raga ou nacionalidade.

Mesmo ap6s o decreto de 1907, a entrada
do negro permaneceu sendo obstada pelas
autoridades nacionais, notadamente pela via di-
plomatica, como no caso, relatado por Skidmore
(1976, p. 212), dos cidaddos norte-americanos
que, no ano de 1921, manifestaram interesse nas
concessoOes de terras oferecidas a estrangeiros
pelo Estado do Mato Grosso. Ao tomar conhe-
cimento de que os postulantes eram negros,
o entdo presidente do Estado determinou o
cancelamento das concessdes, dando ciéncia
do fato ao Ministério das Relacoes Exteriores,
que negou vistos aos interessados e ordenou
a embaixada e a varios consulados brasileiros
nos Estados Unidos que recusassem vistos a
quaisquer negros que os solicitassem (RAMOS,
1996, p. 64)™°.

A presenca do negro na populagio brasileira
foi, portanto, condenada & unanimidade pela in-
teligéncia nacional, diferentemente do que ocor-
reu com o asiatico, cujo estatuto foi objeto de
acirradas disputas. O paradigma racial vigente,
ao considerar o amarelo como raga intermedid-
ria, abriu espago para que os setores interessados
na importagdo de mao de obra pudessem fazer
a defesa da introducdo do trabalhador chinés,
utilizando-se dos mais variados argumentos em
defesa de seus interesses econdmicos.

5. 0 elemento amarelo no imaginario
coletivo do Brasil Imperial

A construgdo do estere6tipo do amarelo no

imaginario coletivo nacional deu-se a partir dos

'O autor relata ainda que a imprensa da época cogitou
de um plano norte-americano de enviar toda a sua popula-
¢d0 negra para o Brasil.

juizos negativos veiculados contra o chinés nos
debates travados na imprensa e nos drgaos legis-
lativos do Império apds os primeiros sinais de
esgotamento do modo de produgio escravagista
(DEZEM, 2005, p. 108).

O imigrante chinés era cogitado como
uma alternativa ao europeu, cuja imigra¢ao
para o Brasil se dava em numero insuficiente
para atender a demanda de méo de obra que
decorria da progressiva extingdo do regime de
trabalho escravo. Foi caracterizado, a época, em
contraponto aquele imigrante ideal, sempre de
maneira pejorativa, e, algumas vezes, até mesmo
como inferior ao negro.

Os debates invocaram o malogro da tenta-
tiva, arquitetada por D. Jodo VI, de cultivo do
chd na cidade do Rio de Janeiro, quando foi
admitida, em 1814, a entrada dos primeiros
chineses no Brasil", bem como a introdugio,
na segunda metade da década de 1850, de 368
chineses que néo se adaptaram a lavoura brasi-
leira, causando frustragdo entre os fazendeiros
envolvidos, que os qualificaram como “indo-
lentes, indisciplinados, intteis e prejudiciais”
(DEZEM, 2005, p. 56)".

A imagem que se difundiu caracterizava
os chineses como feios, portadores de vicios
(do jogo e do 6pio), indbeis e fracos para a
lavoura, de natureza moral pervertida, filhos
de uma raga inferior, corrompida e degenerada
(DEZEM, 2005, p. 59) e provenientes de um

"' Segundo Dezem (2005, p. 49), os agricultores que
aportaram no Brasil eram “coolies”, denominagao destinada
a trabalhadores asiaticos recrutados mediante fraude ou
violéncia, submetidos a regime de quase escravidao. Nao
tinham experiéncia nem interesse no plantio do cha, para
o qual as condigdes climéticas e de solo mostraram-se
insatisfatorias. Além disso, foram vitimas de maus-tratos,
0 que contribuiu para a fuga de varios deles

20 autor relata que o regime de parceria, assim como
em relacdo ao europeu, ndo funcionou para o chinés. O
fazendeiro nacional, embebido da tradi¢do escravagista,
tinha dificuldades em lidar com o trabalhador chinés livre,
recorrendo inclusive a castigos fisicos.
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império em decadéncia®. Temia-se que sua
presenca pudesse contaminar o nacional e afas-
tar ainda mais o imigrante europeu (DEZEM,
2005, p. 76).

A importagdo de chineses era defendida,
em especial, pelo empresariado agricola, que
acreditava que se submeteriam a receber sald-
rios menores do que os exigidos pelo europeu,
bem como a realizar o trabalho que este ndo
aceitava. A questdo, porém, ndo foi objeto de
consenso sequer no ambito do setor: houve
os que, no Congresso Agricola de 1878, de-
fenderam que as vantagens econdmicas do
trabalhador chinés ndo compensariam os males
que a raga amarela degenerada traria (DEZEM,
2005, p. 77).

A opinido que parece ter sido compartilhada
até mesmo pelos partidarios da imigragao chi-
nesa, foi a de que a passagem do amarelo pelo
Brasil deveria se dar de forma transitéria, uma
vez que, se o chinés podia ser acolhido como
trabalhador, ndo era aceitavel que fizesse parte
da populagdo nacional, que se preparava para
adquirir feigoes europeias.

Um dos pontos em que se firmou a luta
simbdlica pela representacdo do chinés como
imigrante (in)desejavel foi, entdo, a sua carac-
terizagdo como propenso ou nio a se misturar
com o nacional. De acordo com os interesses
em jogo, afirmava-se a tendéncia do chinés ao
isolamento e & clausura entre os seus, ou, em
sentido oposto, sua inclinagdo para se infiltrar
e corroer a populacdo local.

“Visdo que se firmou sobre a China ap6s a derrota
na primeira Guerra do Opio. Sobre o tema, interessantes
as ponderagoes do senador Ubaldino do Amaral em seu
discurso sobre o projeto que veio a se tornar a Lei n® 97,
de 1892, em que questiona se a civilizagao estava mesmo
do lado da Inglaterra e da Franga quando, em nome do co-
meércio de dpio e da conversdo de seu povo ao cristianismo
e ao progresso do Ocidente, levaram a guerra e a miséria a
China (BRASIL, 1892b, p. 160).

" Veja-se, nesse sentido, o discurso de Joaquim Nabuco,
citado por Dezem (2005, p. 97).
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Até o fim da monarquia, ndo houve signi-
ficativa entrada de chineses no pais, dando-se
conta de que, até o ano de 1880, a imigracao
chinesa néo ultrapassou o numero de trés mil
individuos (DEZEM, 2005, p. 108). Todavia,
os preconceitos disseminados a época fizeram
consolidar no idedrio nacional uma imagem
pejorativa do chinés e, em consequéncia, da
“raga amarela” que representava.

6. Os debates sobre a entrada do
amarelo no Brasil republicano

Proibida pelo Decreto n® 528, de 1890, a
imigracao de chineses e japoneses para o Brasil
voltou a ser debatida em virtude da apresenta-
¢do, perante o Senado Federal, do projeto'® que
viria a se transformar na Lei n® 97, de 1892. A
proposta, oferecida a 31 de maio de 1892 pelo
senador Monteiro de Barros, consubstanciava-
-se na autorizagdo de entrada de individuos
daquelas nacionalidades “comtanto que, ndo
sendo indigentes e mendigos, piratas e nem
sujeitos a ac¢do criminal em seus paizes, sejam
validos e aptos para o trabalho de qualquer
industria”

Constava do projeto, ainda, a autorizagdo
para o governo federal subsidiar as empresas
que se organizassem para “contratar trabalha-
dores estrangeiros de qualquer procedencia,
promovendo a sua introduc¢do na Republica”
e que se comprometessem a transportar “para
o Brazil immigrantes estrangeiros de qualquer
procedencia, dando-lhes bom tratamento e em
boas condi¢oes de hygiene” (BRASIL, 1892b,
p. 157).

No discurso de apresenta¢do, Monteiro de
Barros afirma acreditar que o projeto seria mal
recebido no Senado Federal, reconhecendo
que a visdo da maioria dos integrantes da Casa

"*Projeto n° 10, de 1892.



sobre o trabalhador asiatico era dominada por
“preconceitos injustos contra esses excelentes
trabalhadores” e ressaltando que os impugna-
dores da imigrac¢ao asidtica tem estudado “mal”
e “ligeiramente” a questdo, apreciada sob um
ponto de vista “esthetico’, quando deveria ser
objeto de um juizo “pratico e positivo” (BRASIL,
1892b, p. 157).

O recurso ao chinés, na visdo do senador,
era uma “necessidade” para o desenvolvimen-
to e o aproveitamento das riquezas naturais
do Pais, tendo sido aquele “escolhido como
elemento transitério de reorganisagdo do seu
trabalho agricola, porque, como trabalhador”
era “pacifico, constante, sobrio e moderado”
(BRASIL, 1892b, p. 137). Apesar de reproduzir
o discurso do chinés como “elemento transitério
de trabalho’, em contraste com o europeu, “me-
lhor elemento povoador”'®, Monteiro de Barros
chega a afirmar que o chinés “em toda a parte
se tem mostrado mais apto do que o europeo,
para succeder ao trabalho servil” (BRASIL,
1892b, p. 137).

Em defesa do asiatico, o senador pondera,
ademais, que o europeu tem preferéncia por
paises de climas mais frios, razdo pela qual seria
de esperar que permanecessem se dirigindo em
maior numero para os Estados Unidos, que
ainda contavam com muito espago para receber
europeus (BRASIL, 1892b, p. 139)". Afirma que
o0 europeu custa a adaptar-se ao nosso climae, se
¢ mais educado e de civiliza¢do mais adiantada,

'® A tese é corroborada por Ramiro Barcellos, membro
da Comissao de Finangas e Colonizagao do Senado Federal,
que, na discussdo do projeto, afirma que a introdugéo de
“elemento étnico inferior é sempre um perigo’, mas que o
perigo nao seria tao grande se o chinés se destinasse apenas
a trabalhar e, ndo, a povoar o Pais. (BRASIL, 1892b, p. 91).
O deputado Alfredo Ellis, no mesmo sentido, via o chinés
como elemento trabalhador, “que ¢, e nem pode deixar de
ser, provisorio” (BRASIL, 1892a, p. 205).

Nogueira (1979, p. 9) registra a objecéo feita pelo
senador Luiz Delfino, que caracteriza o chinés como o
“escravo da Asia’, justamente pelo fato de ganhar pouco,
trabalhar muito e apanhar quando é necessario.

aproveita-se das necessidades brasileiras de
mao de obra para exigir vantagens excessivas,
ndo sendo dotado da disciplina e do espirito de
respeito necessarios a relacdo entre operario e
patrao (BRASIL, 1892b, p. 140).

O senador Ubaldino do Amaral, na sessao
de 10 de agosto de 1892, manifestou-se contra-
riamente & proposta de concessao de subsidios
publicos para a introdug¢ao de trabalhadores
chineses no Brasil, corroborando o entendi-
mento esposado pela Comissdo de Finangas e
Coloniza¢ao do Senado Federal sobre a maté-
ria. Em sua opinido, a imigragdo europeia era
incompativel com a chinesa, tratando-se de
ragas “inimigas por natureza’, cuja introdugdo
concomitante no Brasil seria como “atirar si-
multaneamente o fogo e a polvora” (BRASIL,
1892b, p. 165).

Ponderando, entretanto, que a Constituicdo
em vigor autorizava o ingresso no Pais de quem
o requeresse'®, o senador defende a aprovacdo
do projeto de Monteiro de Barros no ponto em
que autorizava a imigragdo do asidtico, desde
que nio fosse implantada uma politica publica
de importa¢do em larga escala do trabalhador
daquela origem".

Apesar da rejeicdo a imigra¢do chinesa, o
discurso de Ubaldino do Amaral veicula uma
visdo relativamente favoravel a respeito da Chi-
na e do chinés. De fato, o senador argumenta
que a China precisava ser mais bem estudada
pelos brasileiros, cujas opinides se baseavam

'%“Néo hd duvida que é um principio constitucional

consagrado em todos os paizes civilisados o direito da entra-
da e sahida de quem quer que seja, a liberdade do trabalho,
do commercio e da navegagao. E nao é verdade que estamos
dando razao aos que nos chamavam barbaros, pois quere-
mos, por nossa vez, cingir-nos de muralhas contra certo
povo, receiando a invasao delle?” (BRASIL, 1892b, p. 161).

O senador imaginava que, em razdo dos custos
necessarios para trazer o chinés para o Brasil, a iniciativa
privada ndo teria condi¢des ou mesmo interesse em fazé-lo,
razdo pela qual, na pratica, a aprovagdo do projeto da forma
como recomendava destinava-o a inutilidade.
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ora em um numero muito pequeno de chineses que aqui aportaram, ora
em fébulas e preconceitos®. Com base no nivel de desenvolvimento da
agricultura e da industria chinesas, afirmava, ainda, que a entrada desse
imigrante faria avancar referidos setores da economia brasileira.

Contrariando o discurso da hierarquia das ragas, o senador afirmou
desconhecimento a respeito de uma raga superior, reconhecendo, apenas,
que as ragas seriam diferentes, teriam aptidoes diversas, “e que todas ellas
sdo sujeitas a esta lei (a respeito desta lei, sim, ndo tenho duvida), nas-
cer, crescer e morrer”. Em outras palavras, ressaltou nao conhecer “raga
alguma immortal, como ndo conhego raga alguma superior” (BRASIL,
1892b, p. 162).

Defendeu, ainda, que o chinés seria um trabalhador sébrio e infati-
gavel, ligado apenas a seus compatriotas e tendo como unico objetivo
trabalhar e voltar, “vivo ou morto”, para sua terra (BRASIL, 1892b, p.
161), razdo pela qual nenhum outro trabalhador, seja o negro, seja o
alemao, poderia concorrer com o trabalho daquele (BRASIL, 1892b, p.
163). Nesse sentido, asseverava que os Estados Unidos se teriam livrado
do chinés por medo da concorréncia.

Ubaldino do Amaral encerrava seu discurso com a concluséo de que,
nao sendo a raga chinesa superior nem inferior, mas, apenas, hostil as
demais, sua entrada no Brasil traria graves perturbagdes para as relacdes
de trabalho aqui desenvolvidas. Segundo advogava, o trabalho do chinés
traria um bem transitdrio para a nagdo, que ndo compensaria os prejuizos
decorrentes da confusio entre as racas presentes no territorio nacional.

A tese da incompatibilidade da imigra¢do chinesa com a europeia
era corroborada, na mesma sessdo de 10 de agosto de 1892, pelo senador
Aristides Lobo, que afirmava a impossibilidade de convivéncia entre as
duas ragas. Essa tentativa resultaria na expulsdo de uma raga pela outra
como resultando das lutas pelo salario. Defendendo a rejeigdo integral
do projeto de Monteiro de Barros, o senador assegurava que os asiaticos
influenciaram negativamente todos os paises pelos quais passaram,
ressaltando a possibilidade de contaminagao do nacional pelos vicios e
supersticoes dos chineses. Para ele, a vitoria do chinés sobre o europeu s6
podia ser a vitoria da fome, a vitéria do saldrio miseravel, bem como que
a alimentagdo parca a que se submetia contribuia para a fraqueza de seu
organismo, sendo possivel constatar, mediante autopsia, a inexisténcia de

*0“Nao conhecemos sufficientemente a China (...) uns a julgam simplesmente por uma

amostra de chinezes que ha tempos vieram para o nosso paiz, e que nas ruas desta capital
empregam-se em misteres infimos, outros teem a China por uma legenda, uma fabula, por
vezes thema de risota. Entretanto, para os que procuram instruir-se, ha alguma cousa mais
do que esses typos que consideramos despresiveis, do que essas fabulas, com que temos
sido embalados” (BRASIL, 1892b, p. 160).
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musculos suficientes no corpo do trabalhador
chinés (BRASIL, 1892b, p. 167-168). Na contra-
mao das teorias racialistas da época, afirmava
que, organicamente, até mesmo o negro “¢
muito superior ao chim’, sendo este, “como
elemento de forca e trabalho”, incomparavel
seja com o negro, seja com o europeu (BRASIL,
1892b, p. 168).

Defendia também, a capacidade de o euro-
peu adaptar-se as condi¢des de trabalho brasi-
leiras, dando testemunho da rivalidade entre
italianos e negros em locais de trabalho dificeis
e penosos (BRASIL, 1892b, p. 167). O senador
reclamava, ainda, a formula¢do de um planeja-
mento de mais longo prazo para a fundagéo da
nagdo brasileira, afirmando que a boa forma-
¢do da populagdo deveria ser privilegiada em
relacdo a necessidades momentaneas. Veja-se:

“Na u u o, u
Nio estamos fundando uma nacido, uma
patria?

Quer-se entdo fazer da vida desta nagao uma
causa occasional de incidentes, sem plano de
existencia, fazendo-se de cada momento e de
cada necessidade uma politica, uma existén-
cia de crises esquecendo-se completamente
o futuro?

Eis o que se contém neste projecto.

Acho, Sr. Presidente, que ha demasiada impa-
ciencia e talvez demasiada fraqueza da parte
da lavoura brasileira, que troca o homem
equilibrado da Europa por esse enxame de
aranhas humanas.

Ja tivemos uma prova do que valem esses
operarios, ja tivemos amostras dessa immi-
gragio” (BRASIL, 1892b, p. 167).

Aristides Lobo questionava, por fim, a real
necessidade da importacdo do trabalhador
chinés para o Brasil, afirmando que “a iniciativa
individual e o espirito de associa¢do se forem
utilisadas pela lavoura em todos os estados, tem
em si elementos indispensaveis para conseguir
uma vasta corrente immigratoria de trabalhado-

res europeos, como ja a teem Sao Paulo, Parana,
Santa Catharina e Rio Grande do Sul” (BRASIL,
1892b, p. 170).

Dando prosseguimento ao debate, agora
no ambito da Camara dos Deputados, Alfredo
Ellis*, durante a reunido de 10 de setembro
de 1892, manifestou-se em favor do projeto
de Monteiro de Barros, reafirmando que a
importagdo do chinés era uma questdo de
“politica utilitaria”, por meio da qual seriam
evitadas as consequéncias da crise de trabalho
que acometia o Pafs. Conclamava seus pares
a colocar de lado a “esthetica” até que o Brasil
atravessasse “este periodo tempestuoso para
as nossas relagdes econdmicas e financeiras”
(BRASIL, 1892a, p. 204-205).

O deputado via no brago asiatico a salvagao
dalavoura nacional, acusando os opositores do
projeto de sentimentalismo, de terem aberto a
caixa de Pandora sobre a China, “enclausurando
todos os vicios e defeitos de que a raga humana
é susceptivel” sobre aquele pais (BRASIL, 1892a,
p- 204). Em sua visdo, tratava-se o chinés de
um trabalhador assiduo, morigerado e sébrio,
que nio podia ser recusado por um pais que, a
despeito de possuir as terras mais férteis e ricas
do globo, importava comida.

Aqueles que se preocupavam com as difi-
culdades em “expelir” o asidtico quando sua
colaboragdo ndo fosse mais necesséria, respon-
deu que se colocavam em posi¢do idéntica a do
“medico que prefere deixar morrer o doente,
depauperado por profunda anemia, a dar-lhe
agentes mineraes que mais tarde precisardo

*! Alfredo Ellis foi um dos 22 deputados que assinaram
o projeto apresentado pelo deputado Costa Machado que
propunha permitir aos Estados decidir sobre os imigrantes
que seriam introduzidos nos seus territorios, sem qualquer
restrigdo. O projeto ndo saiu da Comissdo de Obras e Co-
lonizagao da Camara dos Deputados, tendo sido levado a
apreciacdo daquela casa legislativa o projeto de Monteiro
de Barros, que ja tinha sido aprovado no Senado Federal
(NOGUEIRA, 1979, p. 4-5).
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ser eliminados do organismo”. Enxergava uma nag¢do “anémica por falta
de bragos”, sendo o trabalhador amarelo o remédio urgente e de efeitos
prontos e imediatos (BRASIL, 1892a, p. 205).

Em um discurso que tendia a afirmac¢do da superioridade, para as
condi¢des dadas no Brasil, do trabalhador chinés em relagdo ao europeu,
asseverou que este ndo resiste as temperaturas mais elevadas, formando-
-se, apenas depois de extintas varias geracdes, um tipo capaz de adaptar-se
ao ambiente brasileiro. Apontou, ainda, para a seletividade que caracte-
rizava a imigragdo europeia para o Brasil, afirmando que nem todos os
Estados podiam dispensar a colaboragdo do trabalhador chinés, como
o faziam os Estado do Sul, cujo clima atraia a maior parte dos europeus
que para aqui se dirigiam (BRASIL, 1892a, p. 205).

Postulou que o fluxo de imigrantes europeus para os Estados Unidos
ndo diminuiu apds a entrada do chinés naquele pais, ressaltando, ainda,
que a imigragdo europeia para o Brasil era tdo diminuta que néo fazia
sentido defender-se a vedagio da imigragdo chinesa em razdo do temor
da cessacao da entrada do europeu. Para o deputado, o Brasil devia seguir
os passos do Estado da Califérnia que, apds utilizar-se do amarelo para
se desenvolver, pdde elimina-lo para promover seu povoamento com
“uma raga mais civilizada e que se assimile a do paiz” (BRASIL, 1892a,
p. 204-206).

O deputado Garcia Pires, também favoravel a proposta de imigragdo
asiatica, voltou a conclamar seus pares, na sessao de 23 de setembro de
1982, a discutir a questdo segundo o ponto de vista da “escola politica
pratica’, sublinhando o fato do Brasil, apesar de ser um pais com rique-
zas inesgotaveis, ter de importar géneros primarios, como os cereais, a
forragem e a madeira que adquiria junto a Estados Unidos, Argentina e
Portugal (BRASIL, 1892a, p. 524).

Aludiu aos altos saldrios que eram pagos pela lavoura aos imigrantes
europeus em razdo da falta de oferta de trabalhadores, usando como
exemplo os salarios exigidos pelos italianos em Sao Paulo (BRASIL, 1892a,
p. 527), questionando, ademais, se a Europa seria capaz de fornecer ao
Brasil todo o contingente de trabalhadores de que necessitava, tendo em
vista, inclusive, a concorréncia dos Estados Unidos e das demais repui-
blicas sul-americanas.

Pos em duvida, ainda, a qualidade dos imigrantes que os paises
europeus remetiam ao Brasil, uma vez que daqueles saiam apenas “os
consumidores inuteis, ou aquelles que nio sdo productores, que saiam das
cidades aquelles que ddo trabalho a policia, ndo os que concorrem paraa
riqueza nacional” (BRASIL, 1892a, p. 525). Afirmou que os trabalhadores
europeus nao resistiam a intempérie das estagdes e que eram incapazes de
executar os trabalhos pesados da lavoura, que consideravam degradan-
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tes (BRASIL, 1892a, p. 526); acenava, por fim,
para a possibilidade de o europeu disseminar o
socialismo e perturbar a ordem social em solo
patrio (BRASIL, 1892a, p. 532).

Quanto ao chinés, deixou entrever que a
China poderia fornecer ao Brasil “maior numero
e melhor immigrantes” (BRASIL, 1892a, p. 527)
e, complementando aparte do deputado Brazilio
dos Santos, que afirmara ser o asiatico um “povo
superior aos africanos’, asseverou que os negros
nos fizeram muito bem (BRASIL, 1892a, p. 529).

Relendo o inquérito realizado a pedido do
Congresso dos Estados Unidos sobre o imi-
grante chinés no Estado da Califérnia, Garcia
Pires acusou a oposi¢do de té-lo utilizado
seletivamente, extraindo-lhe apenas os piores
depoimentos sobre aquele de que se tratava. O
deputado ressaltou o registro, no documento,
de intimeras opinides em contrario, caracteri-
zando o trabalho dos chineses como constante
e incessante, comparavel apenas ao da formiga.
Os asiaticos teriam sido reconhecidos, ainda,
como dignos de confianca, inteligentes, fiéis
aos contratos, honestos, sobrios, portadores de
boa satide e de bons habitos de higiene, bem
como bons matematicos e bons comerciantes
(BRASIL, 1892a, p. 531-532).

E de se ressaltar, por fim, a critica lancada
pelo deputado aos opositores da imigracdo
asidtica, que, segundo ele, incorriam em
contradi¢do ao condenar o povo chinés por
entendé-lo inassimilavel e, a0 mesmo tempo,
opor-se tenazmente a sua introdugao no Brasil
quando se aventava a possibilidade de ele vir a
misturar-se ao nacional.

Contrario a introducéo do trabalhador asia-
tico no Brasil, o deputado Bevilaqua, na mesma
sessdo de 23 de setembro de 1892, foi capaz
de enunciar, na curta passagem que se segue,
a quase totalidade dos argumentos utilizados
pelos detratores da imigragao chinesa, que, na
sua visdo, significaria

“condemnar este paiz a uma retrogradagdo
fatal si introduzir o chim, cujo beneficio
meramente material sera transitario, em pro-
veito de poucos e accarretando prejuizo de
todos, quando comegar a surgir o reverso da
medalha. Aparentemente occorrerdo 4 crise
actual porque a do futuro sera ainda muito
mais terrivel. O europeu nos abandonard
immediatamente e ficaremos desacredita-
dos para eles; o trabalhador bragal nacional
succumbido e um diluvio de chins, vivendo
uma vida completamente 4 parte, isolada,
consumindo muito pouco e remettendo tudo
o que ganharem para o Imperio do Meio!

Os costumes do povo brasileiro pervertidos,
nossa orientagdo desviada, a populagéo es-
tacionaria e, quando operar-se a repatriagdo
dos habitantes de infima ordem das cidades
maritimas chinesas, unicos que poderemos
conseguir, estaremos 4 bragos com uma crise
muitissimo peior e em condigao a perder de
vista mais desfavoraveis para conjural-a!”
(BRASIL, 1892a, p. 536).

Bevilaqua ainda se dispds a contradizer o ar-
gumento da necessidade do trabalhador chinés
para a salva¢éo da lavoura nacional, ventilando
a possibilidade de adogao de outras medidas
para a resolu¢do do problema, como a revisdo
de impostos, evitando-se, assim, a perturbagao
que o elemento amarelo fatalmente causaria
na “civilisacdo de nossa raca e dos nossos cos-
tumes” (BRASIL, 1892a, p. 537). Afirmou, por
fim, sua descrenga na possibilidade de termos o
“legitimo” chinés, visto que este jamais emigra
da China, que se limitaria a remeter ao Brasil
exemplares de segunda categoria.

O deputado Antonio Olyntho, no discurso
proferido em 10 de setembro de 1892 para
defender o parecer, contrario ao projeto de
Monteiro de Barros, elaborado pela Comissao
de Obras e Colonizagdo da Camara dos Depu-
tados, resgatava o discurso da China como um
pais voltado “para um passado que se some nas
brumas dos séculos idos, e que se pode propria-
mente comparar ao tumulo mudo de uma raga
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viva” (BRASIL, 1892a, p. 191). Tratar-se-ia de
um pais fechado ao Ocidente e a civilizagdo, es-
tacionario havia milhares de anos, assim como a
raca que o compunha (BRASIL, 1892a, p. 191).

Na opinido do deputado, as autoridades
publicas nacionais tinham a obrigacdo de
escolher escrupulosamente os elementos que
concorreriam para a formac¢ao da raga na-
cional, sendo desaconselhavel a aproximagao
com a decadente raca chinesa, tdo dissimilar e
diversamente orientada em comparag¢do com o
nacional (BRASIL, 1892a, p. 192).

O deputado ressalta a diversidade de opi-
nides disponiveis sobre a China, algumas que
“acham que ella é a melhor terra do mundo”
e outras “que dizem exactamente o contrario”
(BRASIL, 1892a, p. 192). Sublinha, ainda, a
inexisténcia de conclusao segura sobre a valia da
imigracéo chinesa para a Califérnia, bem como
que, na Australia, o chinés é objeto de “uma
antypathia notavel e de medidas excepcionaes’,
sendo sua entrada no pais sobrecarregada de
impostos (BRASIL, 1892a, p. 193).

Nos paises latinos, cujas condi¢des e cir-
cunstancias seriam iguais as nossas, a imigragao
chinesa teria fracassado, tanto nas Antilhas
como na “outroora tio prospera e hoje decadente
ilha da Reunido” (BRASIL, 1892a, p. 193). Res-
salta o carater criminoso do chinés, afirmando
que em Cuba havia um criminoso para cada 75
chineses, enquanto a proporgio era de 1 para
344 mesticos e 448 brancos (BRASIL, 1892a, p.
194). Cita, ainda, a “pequena experiéncia feita
no Brazil”, marcada por suicidios e pelo elevado
indice de recolhimentos a Casa de Detenc¢io
(BRASIL, 1892a, p. 193-195).

Afirmava que a presenga do chinés no
Brasil, mesmo como elemento de transigéo,
redundaria na paralisa¢do da evolu¢io da raga
nacional, como ocorrera nas ilhas de Martinica,
Guadalupe e Reuniéo, localidades nas quais
a imigracao chinesa cessara com a imigragao
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europeia®, fazendo com que o contingente
populacional de “colonias florescentes, onde,
pela regra geral, a populagdo devia tender ao
mesmo aumento que se nota em todos os paizes
novos’, decrescesse ou permanecesse inalterado
(BRASIL, 1892a, p. 194).

Ao finalizar seu discurso, Antonio Olyntho
afirmava que, apesar de reconhecer a crise do
braco que ameagava a lavoura nacional, ndo
estava convencido de que o remédio poderia
vir da China, e que a “lavoura se arrependera
em breve do que hoje pede com tanta ancia”
(BRASIL, 1892a, p. 197). Afirmava que a im-
portagdo do chinés atenderia a necessidades
transitorias e a necessidades de determinados
setores da economia, mas que seria necessario

manter uma visio de futuro:

“Ora, os poderes publicos nao tem unica-
mente por fim attender necessidades ou in-
teresses transitorios de certas e determinadas
classes, que devem ser sempre hamonisados
com o bem publico; o seu fim nédo é uni-
camente enriquecer a geragao presente -, é
principalmente attender para as geragdes
futuras; preparal-as e encaminhar a Nagéo
para seus destinos” (BRASIL, 1892a).

O projeto de Monteiro de Barros foi parcial-
mente aprovado pela Camara dos Deputados a
24 de setembro de 1892, transformando-se na
Lei n°® 97, sancionada pelo entdo Presidente da
Republica Floriano Peixoto em 5 de outubro de
1892. Com a sua promulgacdo, foi permitida a
entrada no Brasil de imigrantes procedentes da
China e do Japdo, desde que aptos para o traba-
lho e isentos de agdo criminal no pais de origem.

A proposta original de concessao de subven-
¢Oes publicas a imigracao, porém, foi rejeitada
pelo Congresso Nacional; prevaleceu o entendi-

**Segundo Nogueira (1979, p. 2), o senador catarinense
Luiz Delfino manifestou a mesma preocupagao, afirmando
ndo temer o asiatico em si, mas que sua presenca perturbasse
a entrada de imigrantes de outras procedéncias.



mento da Comissdo de Finangas e Coloniza¢ao
do Senado Federal, que defendia que apenas a
imigragdo do europeu, elemento destinado a
integrar a populagdo nacional, deveria contar
com os favores do poder publico, conforme,
inclusive, ja ocorria.

Monteiro de Barros, na sessdo de 2 de agosto
de 1892 realizada no Senado Federal, protestou
de forma contundente contra a retirada das
subvengdes proposta pela referida comissao,
alertando que eram imprescindiveis para o
sucesso da politica de importagdo de traba-
lhadores asidticos, como forma de despertar a
iniciativa dos lavradores nacionais (BRASIL,
1892b, p. 89).

Conforme relata Nogueira, os fatos pos-
teriores vieram a confirmar a previsdo de
Monteiro de Barros, nao tendo a iniciativa
privada logrado introduzir por conta prépria o
trabalhador asiatico, dando conta, ainda, de que
este “sO veio emprestar o seu concurso a lavoura
paulista quando o governo resolveu subsidiar a
sua vinda” (NOGUEIRA, 1979, p. 37).

7. Conclusao

No inicio de sua vida republicana, o Brasil
era uma nag¢do que ainda tentava inventar um
povo e que, diante das modifica¢des recém-
-decretadas pelos legisladores, enfrentava o
desafio de garantir o funcionamento de uma
economia que via na falta de trabalhadores a
possibilidade de sua ruina. Apesar dos princi-
pios liberais consagrados na nova Constituigdo
e da extingdo do regime escravagista, as elites
locais lutavam para manter a popula¢io mestica
numa cidadania de segunda classe, garantindo
a perpetuacdo de seus privilégios.

Diante de tal quadro, a inteligéncia nacio-
nal, utilizando-se da deformacdo de doutrinas
advindas da Europa, forjou uma teoria racial
propria para atender as necessidades de uma

populagdo marcada por um avangado processo
de miscigenag¢do. Combinando seletivamente
elementos inconcilidveis de teorias cujas con-
clusoes finais rejeitavam, os cientistas nacionais
criaram uma “teoria do branqueamento” que
nao encontrava respaldo em nenhuma das
escolas raciais estrangeiras.

A compreensdo da politica de imigracao
implantada no Brasil da época depende do
entendimento do referido contexto histdrico.
Tanto a concep¢do do problema de escassez
de mao-de-obra, que passava pela afirmagao
da incapacidade do individuo “de cor” para o
trabalho livre, quanto a solu¢io encontrada na
importa¢ao do trabalhador europeu e, quica,
do asiatico, dependeram essencialmente do
referencial racista em torno do qual se firmou
0 consenso naquele momento.

Os ares de cientificidade outorgados ao
pensamento racial garantiram a legitimidade de
uma politica imigratdria restrita e seletiva, que
objetivava expurgar o sangue negro infiltrado
na popula¢ido nacional e tolerava a presenca
apenas temporaria do asiatico. A defesa da
raca ensejou um discurso profético de bran-
queamento, por meio do qual se alcangaria a
regeneracdo biologica de uma populagio cuja
viabilidade dependia da aten¢do das autoridades
publicas.

Se o europeu, conforme o paradigma racial
vigente, era considerado o imigrante ideal, foi a
caracterizagdo do chinés como desejavel ou in-
desejavel que mobilizou os setores da sociedade
brasileira interessados na imigragdo. Debates
acalorados sobre a tematica tiveram palco no
Congresso Nacional, especialmente no decorrer
do processo legislativo que veio a redundar na
promulgacao da Lei n® 97, de 1892, quando os
mais contraditérios argumentos, decorrentes,
muitas vezes, de visdes muito pouco imparciais
dos fatos, foram utilizados na defesa de inte-

resses de fundo primordialmente econémico.
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A discussdo parlamentar sobre a importagao
do trabalhador chinés dependeu essencialmente
do paradigma racial que a informava e carac-
terizava-se pela falta de consisténcia tedrica e
empirica das razdes utilizadas. Nesse sentido,
¢ de se sublinhar a percep¢ao, compartilhada
por parlamentares favoraveis e desfavoraveis
ao referido projeto, de que a “questdo chinesa”
ndo havia sido bem estudada no Brasil, sendo
as opinides sobre o tema formadas a partir de
fabulas, dogmas e preconceitos.

Os discursos proferidos no Congresso Na-
cional, em sua larga maioria, basearam-se num
conhecimento difuso e superficial que pairava
sobre a raca chinesa, o que dava ensejo a per-
sisténcia de opinides diametralmente opostas
sobre os pontos em que o debate se firmou. Com
efeito, a depender da forma como manipulavam
os dados e as teorias para atender aos interesses
que representavam, os parlamentares oscilavam
entre a caracterizagao do chinés como superior
ao europeu e a defesa da inferioridade daquele
em relagdo ao negro. Havia ainda quem, como
o senador Ubaldino do Amaral, se dispusesse
a contradizer, em certa medida, a teoria pa-
radigmatica vigente para conceber o amarelo
simplesmente como portador de raga diferente
e hostil, nem superior, nem inferior as demais.

Sobre a imprecisdo dos dados disponiveis
sobre o chinés, é ilustrativo o exemplo da in-
trodugdo daquele trabalhador na Califérnia,
utilizado pelos congressistas nacionais de
ambos os lados da disputa para “comprovar”
a valia ou a desvalia da introdu¢do da raga
chinesa no Brasil.

Argumentos como o de que a entrada do
chinés no Brasil redundaria na redugio do fluxo
de imigrantes europeus ou de que a imigracao
chinesa para outras nagdes teria alcangado re-
sultados negativos eram formulados a partir de
uma singela anélise de fatos supostamente ocor-
ridos no estrangeiro que, diante da desvalia do

220) Revista de Informagdo Legislativa

amarelo, pareciam dispensar a andlise de outras
variaveis capazes de interferir nos resultados.

Até mesmo a condi¢do da lavoura nacional
foi objeto de disputa no Congresso Nacional:
enquanto os entusiastas da imigracdo chinesa
afirmavam uma situagdo de quase catéstrofe,
cuja salvagdo repousaria necessariamente na
importac¢do do trabalhador chinés, a oposi¢ao a
proposta cogitava de solu¢des alternativas para
o problema, em discursos que invocavam, de
forma muito abstrata, a possibilidade de uma
unido da lavoura ou da redugdo dos encargos
que pesavam sobre a mesma.

Por tras do discurso de crise do setor agri-
cola, escondia-se o interesse do empresariado
nacional na redugéo dos elevados salarios que se
via compelido a pagar a seus trabalhadores a fim
de que ndo abandonassem seus postos de traba-
lho, situagdo que esperava ver amenizada com
o aumento da oferta de méao de obra decorrente
da entrada do chinés no Brasil. Os adversarios
da imigracdo chinesa, porém, postulavam que
a agricultura brasileira pretendia, na realida-
de, a introducido de um semiescravo da Asia,
argumento que causava consideravel impacto
num momento em que se pretendia desligar
definitivamente a imagem do Brasil do regime
de produgdo escravagista recém abandonado.

Apesar da promulgacdo da Lei n® 97, de
1892, o projeto da imigra¢do chinesa foi der-
rotado, uma vez que, destituida das subvengoes
publicas, a iniciativa privada ndo seria capaz de
custear a importa¢do do trabalhador chinés.
A decisdo, no fim das contas, calhou bem aos
adversarios do trabalhador chinés: ao permitira
sua entrada, aparentemente colocou em pratica
os principios liberais consagrados na Cons-
tituicdo, apresentando-se ao mundo o Brasil
como uma nagdo aberta e tolerante, enquanto,
na prética, em virtude de pressupostos racistas,
era negada efetividade a politica publica de
introducéo do trabalho chinés.
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Introducao

O presente estudo visa a analisar o papel do regulamento previsto
no art. 84, inciso VI, alinea “@”, da Constitui¢do Federal na criagdo e na
extingdo de 6rgédos publicos da Administragao Publica Federal.

Essa modalidade de regulamento, sob a veste de decreto presidencial,
surgiu com a promulgagdo da Emenda Constitucional n® 32/2001. Desde
a entrada em vigor dessa Emenda, tal regulamento vem sendo ampla-
mente utilizado pelo Presidente da Reptblica no delineamento de toda
a estrutura de 6rgaos da Administracdo Publica Federal.

Este estudo consiste na investigacdo do debate em torno das possibi-
lidades e dos limites da espécie regulamentar prevista no art. 84, inciso
VI, alinea “a”, da Carta Maior. A competéncia para a criagdo e extin¢do de
orgaos publicos é o seu problema central, pelo fato de ser a competéncia

mais impactante sobre toda a estrutura administrativa.
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Neste trabalho é abordada, de forma bre-
ve, a questdo terminoldgica envolvendo os
termos “regulamento” e “decreto’, os quais sdo
corriqueiramente empregados sem a devida
precisdo técnica. Sdo analisadas, também, as
delimita¢des conceituais do regulamento auto-
nomo, a discussdo a respeito da existéncia ou
ndo de reserva de regulamento auténomo e as
possibilidades de criagio e extingdo de drgios
publicos por regulamento.

1. Questao terminoldgica: regulamento
ou decreto?

Antes de percorrer o itinerdrio investigativo
deste estudo, ¢ valido esclarecer como serdo em-
pregadas as expressdes “regulamento” e “decreto”

O termo “regulamento” designa o ato admi-
nistrativo normativo em si. Como tentativa de
delineamento conceitual destinado a facilitar a
compreensdo do tema ora analisado, é bastante
recomendavel registrar os ensinamentos do
professor Cléve (2000, p. 277):

“No direito brasileiro, o regulamento,
em sentido lato, pode ser definido como
qualquer ato normativo (geral e abstrato)
emanado dos 6rgaos da Administragao Pu-
blica. Em sentido estrito (que importa para
o direito constitucional), regulamento serd o
ato normativo editado, privativamente, pelo
Chefe do Poder Executivo”

O sentido estrito da expressdo “regulamen-
to”, induvidosamente, é o mais apropriado para
este estudo, pois permite definir, de antemao, a
autoridade competente para o ato normativo, no
caso, o Chefe do Poder Executivo. O regulamen-
to compde-se de normas gerais e abstratas que
passam a integrar, de maneira plena, a ordem
juridico-positiva. Trata-se de uma das ferramen-
tas do Poder Executivo voltadas a intervencdo de
forma criativa no ordenamento juridico.
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O termo “decreto’, por seu turno, representa
o veiculo comunicativo do ato regulamentar.
Neste ponto sdo elucidativas, novamente, as
ligdes do professor Cleve (2000, p. 279): “O
regulamento ¢ veiculado por meio de decreto.
O decreto constitui o veiculo pelo qual o Presi-
dente da Republica formaliza os atos politicos
(em principio) e os atos administrativos, sejam
executivos ou normativos.”

Tendo em conta a clara distingdo entre
os sentidos das expressdes “regulamento” e
“decreto”, é possivel verificar, sem maiores di-
ficuldades, que o objeto de investigacdo deste
estudo é o ato administrativo normativo em si,
em outras palavras, o regulamento previsto no
art. 84, inciso VI, alinea “a”, da Lei Maior, cujo
veiculo, segundo o préprio enunciado consti-
tucional, é o decreto presidencial.

2. Apontamentos historicos e
conceituais do regulamento autonomo

Primeiramente, cumpre esclarecer que nesta
etapa investigativa serdo abordados apenas
os aspectos histdricos e conceituais trazidos
pela doutrina a respeito da espécie normativa
denominada “regulamento auténomo”. Os
apontamentos referentes a sua (in)existéncia e
as suas caracteristicas no direito positivo patrio
serdo apresentados mais adiante neste trabalho.

A nogio que se tem acerca da espécie nor-
mativa chamada de “regulamento auténomo”
originou-se no direito francés. Como bem explica
Binenbojm (2008, p. 160-161), foi a partir da en-
trada em vigor da Constitui¢do Francesa de 1958
que se estabeleceram, naquele pais, dois domi-
nios normativos: o dominio dalei e o dominio do
regulamento. O referido autor também informa
que oart. 34 do diploma constitucional enumera,
taxativamente, as matérias a serem disciplinadas
por lei; enquanto o art. 37 determina que as de-
mais matérias — ndo enumeradas no art. 34 — tém



carater regulamentar e que as disposi¢des legais anteriores a Constituigdo a
respeito destas matérias residuais podem ser modificadas por regulamento,
apos consulta ao Conselho de Estado (que ¢ 6rgao do Poder Executivo). O
art. 37 preceitua ainda que os textos legislativos que vierem a ser aprovados
depois da entrada em vigor da Carta de 1958 s6 poderao ser modificados por
regulamento se o Conselho Constitucional (6rgdo jurisdicional) declarar
que a matéria tem natureza regulamentar. Binenbojm (2008, p. 161-162)
assinala, ainda, que a doutrina e a jurisprudéncia francesa acabaram por
relativizar essa rigida separacio entre os dominios da lei e do regulamento,
em virtude do posicionamento derradeiro do Conselho Constitucional. De
fato, compete ao Conselho Constitucional decidir a qual dominio pertence
determinada matéria (art. 41 da Constitui¢ao Francesa de 1958) e, havendo
este assentado que a lei permaneceria dotada do atributo da universalidade
tematica, a discussdo perdeu interesse na Franca. De qualquer forma - sob
orisco de tornar letra morta os ditames da Carta Francesa de 1958 —, ainda
se faz referéncia ao fato de, na Franga, subsistir um dominio regulamentar
irredutivel, qual seja a competéncia para disciplinar a organizacio e o
funcionamento interno dos servigos publicos.

O professor Binenbojm (2008, p. 163), por fim, infere que o consti-
tuinte francés outorgou ao Poder Executivo um dominio material a ser
disciplinado por regulamento. Ele podera criar normas gerais e abstratas
com fundamento direto na Constituicdo, independentemente de prévia
disciplina legal. A aludida competéncia confere bastante for¢a ao Poder
Executivo para o desempenho da fun¢do normativa dentro da dindmica
da separagéo dos poderes do Estado francés.

Tendo em vista o fato de ser um conceito juridico-positivo, o modelo
de regulamento do art. 37 da Constitui¢cdo Francesa deu origem a expres-
sdo conceitual “regulamento autbnomo’, visto que essa espécie normativa
tem fundamento direto na Constitui¢do, dispensando a existéncia de lei.

A doutrina nacional extraiu do paradigma francés os tracos caracteri-
zadores do regulamento autdnomo. Nao obstante ser uma construgao do
constitucionalismo daquele pais, os estudiosos patrios ndo hesitaram em
propor suas proprias formulagdes a respeito do regulamento ora analisado.

Para Grau (2008, p. 252-253, grifo do autor), por exemplo:

“Os regulamentos auténomos ou independentes sio emanagdes a partir
de atribuicdo implicita do exercicio de fun¢do normativa ao executivo,
definida no texto constitucional ou decorrente de sua estrutura. A sua
emanacdo ¢é indispensavel a efetiva atuagdo do executivo em relagdo a
determinadas matérias, definidas como de sua competéncia”

O professor Cléve (2000, p. 293) elucida em poucas palavras que
“Séo autdonomos os regulamentos criados pelo executivo em virtude de
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competéncia outorgada diretamente pelo texto constitucional [...]> A
doutrinadora Ramos (2004, p. 518), por sua vez, assevera que 0s regu-
lamentos auténomos “[...] retiram seu substrato de validade exclusiva e
diretamente da propria Constituigdo. Sdo atos que prescindem de prévia
existéncia de lei para serem editados, nao tendo um cardter complementar
a qualquer diploma legal”. A melhor doutrina brasileira, em suas formu-
lagdes conceituais, ndo se apegou as peculiaridades do art. 37 da Carta
Francesa de 1958 para definir o regulamento auténomo. Pelo contrério,
enfatizou duas caracteristicas gerais, porém mais relevantes, desse legado
francés: seu fundamento direto na Constituicdo e a auséncia de lei como
fundamento de sua existéncia.

Por fim, sem maiores divagagées, entende-se que os regulamentos
autobnomos sdo aqueles que prescindem da lei como fundamento de
sua existéncia, sendo a prépria Constitui¢do o seu fulcro imediato para
emanagao.

3. A trajetoria do regulamento autonomo no direito positivo
brasileiro, sob os prismas normativo, doutrinario e
jurisprudencial

Nos regimes das Constitui¢des de 1824 (art. 102, inc. XII), 1891 (art.
48, 1°), 1934 (art. 56, § 1°), 1937 (art. 74, alinea “a”) e 1946 (art. 87, inc. I),
existiam tdo somente preceitos constitucionais instituidores de regulamen-
tos de execucdo, destinados a “fiel execugdo” das leis. Nao havia dispositivo
constitucional cuja redagéo pudesse sinalizar a existéncia de regulamentos
autdénomos, tampouco existia um debate solido sobre o tema. Cabe salien-
tar, todavia, que, durante o regime da Carta de 1937, foram consagrados
os “decretos-lei’, os quais denotavam verdadeira competéncia legislativa
do Poder Executivo, nos termos dos arts. 12 e 13 da mencionada Carta.

No regime constitucional de 1967/69, surge a polémica sobre a questdo
da existéncia de regulamentos autonomos no Brasil, com base no art. 81,
inc. V, da Carta de 1967/1969".

Segundo o doutrinador Cyrino (2004, p. 120): “Nao admitiam a
existéncia dos ‘regulamentos autébnomos’ antes da Constitui¢do de 1988,
dentre outros, Carlos Mdrio da Silva Velloso, Luciano Ferreira Leite,
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Celso Antonio Bandeira de Mello
e Geraldo Ataliba”

O professor Barroso (2001, p. 180) assinala que os referidos autores

se basearam em dois argumentos basicos para negar a existéncia de re-

" Art. 81. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] V - dispor sobre a
estruturacao, atribuigdes e funcionamento dos 6rgaos da administragao federal;
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gulamento autdnomo no regime constitucional
de 1967/69: o art. 81, inc. V, ndo prevé norma
equivalente ao art. 37 da Constitui¢ido Francesa
de 1958; e, no Brasil, o que prevalece é a supre-
macia da lei.

Cyrino (2004, p. 121) também assevera:

“Por outro lado, na vigéncia da Carta de
1969, admitiam a possibilidade de ‘regula-
mento autonomo, Clenicio da Silva Duarte,
Carlos Roberto de Siqueira Castro, Diégenes
Gasparini, Sérgio Ferraz, Sérgio de Andréa
Ferreira, José Afonso da Silva, Manoel Gon-
calves Ferreira Filho, dentre outros.”

O Supremo Tribunal Federal, na vigéncia da
Constituicao de 1967/69, teve a oportunidade
de manifestar-se favoravelmente a existéncia de
regulamentos auténomos, com fundamento no
art. 81, inc. V. Na Representacao n® 1508-4/MT,
julgada em 29/9/1988, arguia-se a inconstitu-
cionalidade do Decreto n® 406/87, do Estado
de Mato Grosso, que, sem fundamento legal,
alterava a estrutura organizacional de 6rgaos da
Administracio direta e indireta. Em seu voto, o
relator Min. Oscar Corréa assim julgou:

“[...] ndo ha duvidas sobre a legitimidade do
decreto autdénomo interno. Tem ele por fonte
direta a propria Constituigdo e se faz licito,
numa compreensdo sistemdtica da Carta
Magna, desde que nao invada matéria objeto
de reserva de lei, desde que ndo interfira com
os direitos individuais dos cidadaos e nao
importar aumento de despesa.[...] Convic-
tos, assim, de que o decreto podia, em tese,
dispor sobre quanto versou, entendemos nio
é inconstitucional no que cria orgdos, retira
competéncias de outros, atribuindo-as a
entes diversos, e reestrutura a administraco.
Tampouco nos parecem ilegitimas as provi-
déncias anunciadas para instrumentalizar as
mudangas” (BRASIL, 1988).

Com a promulgacao da Constituicao Fede-
ral de 1988 e a redagao original do art. 84, inc.

VT?, a doutrina defensora dos regulamentos
autdnomos sofreu sensivel retragio, porquanto
a matéria relativa a organizagdo e ao funciona-
mento dos 6rgdos da Administragdo poderia
ser disciplinada por regulamento apenas “na
forma da lei”. Por isso, grande parte da doutri-
na passou a propugnar a existéncia de apenas
regulamentos de execugio.

Para ilustrar tal fato, Cyrino (2004, p. 123)
assim leciona:

“Nesse sentido, Diégenes Gasparini mudou
de opinido. Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
Celso Antonio Bandeira de Mello, que ja
defendia a mesma tese antes de 1988, José
Afonso da Silva, Michel Temer e Clémerson
Merlin Cléve defenderam a existéncia apenas
dos regulamentos de execug¢do. No entanto,
Hely Lopes Meirelles manteve seu posicio-
namento doutrindrio, ndo vislumbrando
empecilhos ao poder regulamentar indepen-
dente (praeter legem) em matérias que nao
violassem a precedéncia e a reserva de lei”

O argumento bésico da doutrina para des-
qualificar a hipdtese de se considerar o art. 84,
inc. VI, da Carta de 1988 como regulamento
autonomo é muito bem representado pelo en-
tendimento de Cleéve (2000, p. 293):

“[...] se os regulamentos de organizag¢do de-
vem ser editados ‘na forma da lei, é porque
nao podem ser introduzidos independente-
mente da lei. Inobstante o poder regulamen-
tar, quando dirigido a produgao de efeitos no
interior da Administragao, seja mais extenso
que aquele conferido pelo inc. IV do art.
84, nem por isso autoriza o Presidente da
Republica a editar regulamentos auténomos.”

Na época, o entendimento doutrindrio ma-

joritario se refletiu na jurisprudéncia do Supre-

*Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da
Republica: [...] VI - dispor sobre a organizagio e o funcio-
namento da administra¢io federal, na forma da lei;
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mo Tribunal Federal. Esta Corte assentou que os
decretos regulamentares serviam tao-somente
para dar “fiel execucdo a lei’, de modo que as
normas desse carater ndo poderiam disciplinar
qualquer matéria sem lei prévia que ja a regu-
lasse. Por isso, os regulamentos autdnomos (que
independem de lei para existir) ndo deveriam
ser admitidos na ordem juridica patria e esta-
riam sujeitos ao controle concentrado de cons-
titucionalidade. Para ilustrar o posicionamento
do Supremo Tribunal Federal, vale destacar
trecho do voto do entdo Min. Francisco Rezek:

“Cuida-se, aqui, a0 que me parece, de decreto
autdnomo. Assim, em juizo liminar, afasto
o argumento de que o decreto impugnado
nio se credencia ao controle concentrado
de constitucionalidade. [...] Decretos existem
para assegurar a fiel execugao das leis (art.
84, IV, da CF/88). Estdo, assim, vinculados
a determinado diploma legal. Sua fungao é
facilitar a execu¢ao da lei, tornd-la pratica-
vel e, principalmente, facilitar ao aparelho
administrativo sua fiel observancia [...]
Nao havendo lei anterior que possa ser re-
gulamentada, qualquer disposi¢do sobre o
assunto tende a ser adotada em lei formal. O
decreto seria nulo, ndo por ilegalidade, mas
por inconstitucionalidade, ja que supriu a lei
onde a Constituicio a exige™ (BRASIL, 1996).

Com o advento da Emenda Constitucional
n°32/2001, o debate a respeito do regulamento
autdnomo recuperou seu vigor.

A redagdo do art. 84, inc. VI, da Constitui-
¢do Federal de 1988 passou a ser:

“Art. 84. Compete privativamente ao Presi-
dente da Republica:

[...]

VI - dispor, mediante decreto, sobre:

*Veja no mesmo sentido: ADI n® 1396-3/SC (BRASIL,
1998), ADI n® 1590-7/SP (BRASIL, 1997), ADI n® 708-4/
DF (BRASIL, 1992).
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a) organizagao e funcionamento da adminis-
trago federal, quando ndo implicar aumento
de despesa nem criagdo ou extingdo de
o6rgaos publicos;

b) extingdo de fung¢des ou cargos publicos,
quando vagos;”

Além disso, a aludida Emenda, dentre outras
modificagdes, alterou a reda¢do dos seguintes
dispositivos: art. 48, incs. X e XI* art. 61, § 1°,
inc. I, alinea “€™; e art. 88°.

Diante das alteracoes decorrentes da Emen-
da Constitucional n® 32/2001, a doutrina se
dividiu acentuadamente sobre a configuragdo
de regulamento autonomo na hipdtese do art.
84, inc. VI, alinea “a”, da Lei Maior.

O professor Bandeira de Mello (2008, p.
338-339, grifo do autor) deixa claro seu en-
tendimento contrario a existéncia do referido

regulamento no seguinte trecho:

“O regulamento previsto no art. 84, VI,
“@’, da Constitui¢do Brasileira [...] confere,
como resulta de sua disposi¢ao textual, po-
deres muito circunscritos ao Presidente, ao
contrario do que ocorre nos regulamentos
independentes ou autdénomos do direito

Europeu. Com efeito, se o Chefe do Exe-

*Na redagéo original, estabelecia-se como atribui¢do
do Congresso Nacional dispor, especialmente, sobre: “X —
criagdo, transformacdo e extingdo de cargos, empregos e
fungdes publicas;” “XI - criagao, estruturagdo e atribui¢ées
dos Ministérios e 6rgaos da administragao publica;” Se-
gundo a nova redagio, ¢ atribuigio do Congresso Nacional
dispor, especialmente, sobre: “X - criagdo, transformagao e
extingdo de cargos, empregos e fungoes publicas, observado
o que estabelece o art. 84, VI, b;” “XI - criagdo e extingdo de
Ministérios e 6rgaos da administragdo publica;”

*Na redagdo original, havia iniciativa privativa do
Presidente da Reptiblica para projeto de lei que dispusesse
sobre: “e) criagdo, estruturagdo e atribui¢oes dos ministérios
e 6rgaos da Administragao publica;” Hoje, a alinea “¢” do §
1¢, inciso II, do art. 61 tem a seguinte redagio: “e) criagdo e
extingdo dos ministérios e 6rgaos da Administragao publica,
observado o disposto no art. 84, VI;”

Na redagio original: “Art. 88. A lei disporé sobre a
criagdo, estruturagdo e atribuigées dos Ministérios” Redagao
atual: “Art. 88. A lei dispora sobre criagdo e extingdo de
Ministérios e érgaos da administragao publica”.



cutivo ndo pode nem criar nem extinguir
o6rgdo, nem determinar qualquer coisa que
implique aumento de despesa, que pode ele,
entdo, fazer, a titulo de dispor sobre “orga-
nizagao e funcionamento da Administragao
Federal”? [...] Mera competéncia para um
arranjo intestino dos 6rgaos e competéncias
jd criados por lei. Como é possivel imaginar
que isto é o equivalente aos regulamentos
independentes ou auténomos do Direito
europeu, cuja compostura, sabidamente, é
muitissimo mais ampla?”

Também no sentido contrario, destacam-se
as ligoes de Carvalho Filho (2009, p. 59-60):

“Realmente, ndo conseguimos encontrar
no vigente quadro constitucional respaldo
para admitir-se a edigdo de regulamentos
autébnomos. [...] Os atos de organizagdo e
funcionamento da Administragido Federal,
ainda que tenham conteudo normativo, sdo
meros atos ordinatorios, ou seja, atos que se
preordenam basicamente ao setor interno da
Administragdo para dispor sobre seus servi-
¢os e orgaos, de modo que sé reflexamente
afetam a esfera juridica de terceiros, assim
mesmo mediante imposi¢oes derivadas ou
subsididrias, mas nunca originarias. Esse as-
pecto ndo ¢é suficiente para converter os atos
em decretos ou regulamentos autdnomos.”

H4, porém, quem pense de maneira diver-
sa dos autores supramencionados. Di Pietro
(2009, p. 91) afirma que, “Com a alteragio do
dispositivo constitucional, fica restabelecido, de
forma muito limitada, o regulamento auténomo
no direito brasileiro, para a hip6tese especifica
inserida na alinea a”. No mesmo sentido, ensina
Silva (2006, p. 485, grifo do autor):

“Enfim, regulamentos autonomos sao aqueles
que demonstram a realidade de um poder
regulamentar da Administragdo. Nao ha
davida da existéncia deste poder quando se
trata de regulamentos de organizagéo, onde
expressamente ndo se tenha reservado uma
esfera a lei. E o que agora prevé o inciso VI

deste art. 84, com a alteragao introduzida
pela Emenda Constitucional 32/2001”

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, apds a entrada em vigor da Emenda
Constitucional n® 32/2001, néo se debrugou,
com maior impeto, sobre o regime juridico do
regulamento previsto no art. 84, inc. VI, alinea

«_»

a, da Lei Maior. No julgamento da ADI n®
2564-3/DF, da relatoria da Min. Ellen Gracie, o
STF assentou o entendimento de que a Emenda
Constitucional n® 32/2001 permitiu expressa-
mente ao Presidente da Republica dispor sobre
organizagio e funcionamento da administragio
federal por meio de regulamento, conforme
registrado na ementa abaixo:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE. DECRETO N°® 4.010, DE 12
DE NOVEMBRO DE 2001. PAGAMENTO
DE SERVIDORES PUBLICOS DA ADMI-
NISTRAGCAO FEDERAL. LIBERACAO
DE RECURSOS. EXIGENCIA DE PREVIA
AUTORIZACAO DO PRESIDENTE DA
REPUBLICA. Os artigos 76 € 84,1,11e VI, a,
todos da Constitui¢do Federal, atribuem ao
Presidente da Reptblica a posi¢ao de Chefe
supremo da administragdo publica federal,
ao qual estdo subordinados os Ministros de
Estado. Auséncia de ofensa ao principio da
reserva legal, diante da nova redagdo atri-
buida ao inciso VI do art. 84 pela Emenda
Constitucional n* 32/01, que permite expres-
samente ao Presidente da Repiiblica dispor,
por decreto, sobre a organizagdo e o funcio-
namento da administragdo federal, quando
isso ndo implicar aumento de despesa ou
criagdo de orgdos publicos, excegdes que nao
se aplicam ao Decreto atacado. Agao direta
de inconstitucionalidade cujo pedido se julga
improcedente” (BRASIL, 2003, grifo nosso).

De acordo com a Constitui¢do Federal, o
tema “organizagdo e funcionamento da Admi-
nistraciao Federal, quando ndo implicar aumen-
to de despesa nem criagéo e extingao de orgaos
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publicos” é matéria que pode ser disciplinada
por regulamento. Nao obstante ser um dominio
temdtico estreito, o Chefe da Administragio
pode criar normas gerais e abstratas sobre a
referida matéria com fundamento direto no art.

« »

84, inc. VI, alinea “@’, independentemente de lei.
A atribui¢do dessa competéncia organizativa se
deu de forma explicita no texto constitucional
e sem a presencga de formulas como “na forma
dalei”, “de acordo com a lei, “nos termos da lei”
e outras. A atividade criativa do administrador,
no exercicio dessa competéncia, é cerceada,
principalmente, pelos principios constitucio-
nais e pelos ditames legais em geral, haja vista
que o fundamento de existéncia dessas normas
regulamentares ndo estd em uma lei especifica,
mas sim na Constitui¢cdo. Portanto, os tracos
caracterizadores do regulamento auténomo se
consubstanciam na hipdtese do art. 84, inc. VI,
alinea “a”, da Carta Maior.

4. 0 art. 84, inc. VI, alinea “a”, da
Constituicao Federal instituiu uma
reserva de regulamento autbnomo?

Primeiramente, cumpre esclarecer que
reserva de regulamento auténomo corres-
ponde a um dominio tematico, estabelecido
constitucionalmente, cuja disciplina juridica
s6 pode ser veiculada por meio dessa espécie
normativa. Logo, a lei que adentrar tal dominio
sera inconstitucional.

Analisando as modifica¢des trazidas pela
Emenda Constitucional n® 32/2001, é razoavel

x

inferir que a matéria relacionada a “organizagéo
e funcionamento da administragdo federal,
quando ndo implicar aumento de despesa nem
criagdo ou extingdo de drgaos publicos” s
pode ser disciplinada por meio de regulamento
autobnomo?

O professor Cyrino (2004, p.118) responde

positivamente, nos seguintes termos:
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“[...] com a nova redagdo do art. 84, VI da
Constituigdo, as normas sobre organizagdo
e funcionamento da administragao federal,
quando nio implicarem aumento de despe-
sa, sdo reservadas & Administragdo Publica,
na figura do Presidente da Republica, salvo
delegacdo dessa atribuigao (art. 84, paragrafo
unico), que dispora sobre o assunto através
de regulamento. Nessa seara ndo podera o
legislador se imiscuir, sob pena de incons-
titucionalidade”

A doutrinadora Ramos (2004, p. 525-526)
manifesta-se no mesmo sentido:

“Em matéria de organiza¢do administrativa,
a EC n® 32/2001 parece ter introduzido hi-
potese de deslegalizagdo. A deslegalizagio,
admissivel apenas quando escorada em
norma constitucional, significa a retirada de
determinada matéria da esfera da lei, atri-
buindo-se a atos infralegais a competéncia
para reguld-la, de forma inovadora na ordem
juridica. [...] Nesses termos, a organizagao
e o funcionamento da Administra¢do, sem
aumento de despesa, passaram a ser matéria
de ato regulamentar”

Os autores supracitados apresentam, em
linhas gerais, a mesma argumentac¢do para
fundamentar a existéncia de reserva de regula-
mento auténomo.

O principal ponto levantado pelos autores
relaciona-se ao fato de a Emenda Constitucional
n®32/2001 ter retirado os termos “estrutura¢ao
e atribui¢des” da redagdo dos arts. 48, inc. XI,
88 e 61, § 1° inc. II, alinea “¢”, além da remis-
sdo ao art. 84, inc. VI inserida neste ultimo.
Na redagao original da Constituigdo Federal
de 1988, a matéria referente a estruturagdo
e atribui¢des dos 6rgdos da Administragdo
Publica era matéria de lei, cuja iniciativa era
privativa do Presidente da Reptblica. Com o
advento da Emenda n® 32/2001, segundo os
autores, a aludida matéria passou a ser objeto de
disciplina juridica exclusivamente por meio de



regulamento presidencial. A ideia que se extrai
dos termos “estruturagio e atribuigdes” passou a
integrar a nogao juridica pertinente a expressao
“organizagio e funcionamento’, prevista no art.
84, inc. VI, alinea “a”, da Lei Maior. Esse seria o
proposito do constituinte com as modificagdes
trazidas pela Emenda n® 32/2001.

Além disso, os autores enfatizam que o in-
tuito do constituinte de criar uma reserva de re-
gulamento auténomo, em matéria organizativa,
ndo configura violagdo ao principio da separa-
¢do dos poderes. Essa reserva busca, justamente,
conferir maior equilibrio entre os poderes, haja
vista que a Carta Magna assegurou, tanto aos
Tribunais (art. 96, inc. [, alinea “a”) quanto ao
Poder Legislativo (art. 51, inc. IV, paraa Camara
dos Deputados; e art. 52, inc. XIII, para o Se-
nado), competéncia privativa para organizagao
de suas secretarias e servi¢os administrativos.
Portanto, o preceito do art. 84, inc. VI, alinea “a”
mantém certo paralelismo com a competéncia
organizativa dos outros poderes.

Contudo, a despeito das mudangas introdu-
zidas pela Emenda Constitucional n®32/2001, a
tonica das normas constitucionais referentes a
organizagdo e ao funcionamento da Adminis-
tragdo federal ndo parece sinalizar a existéncia
de uma reserva de regulamento autdnomo.

A redagdo do art. 48, inc. XI, da Constitui¢io
Federal prevé que é matéria de lei a “criagao e
extingdo de Ministérios e 6rgaos da adminis-
tragdo publica” Partindo da premissa de que
orgaos publicos sdo um feixe de competéncias
(atribui¢oes) publicas, é razoavel concluir que a
lei é veiculo perfeitamente idoneo para discipli-
nar as “atribuicdes” da Administragdo Publica.
A retirada deste termo da reda¢io do inc. XI
do art. 48 ndo extrai do dominio legal a matéria
referente a atribui¢des dos drgdos da Admi-
nistragdo, pois tal matéria esta implicitamente
inserida na competéncia para criar ou extinguir
0s proprios 6rgios. A retirada do termo “estru-

tura¢do” do aludido dispositivo constitucional
também nio surtiu efeito, porquanto a lei que
cria e/ou extingue 6rgdos esta definindo, con-
sequentemente, a estrutura da Administragao.

A lei apta a criar e/ou extinguir 6rgaos, a
fortiori, pode apenas modificar as atribui¢des
e a estrutura da Administracao Publica, sendo,
desse modo, instrumento idoneo para regular
toda a matéria referente a sua organizagio e
funcionamento. Por isso, o preceito do art. 48,
inc. XI, da Lei Maior merece uma interpretacao
extensiva, de modo que a compreensio de seu
enunciado nio englobe tdo somente a criagdo
e a extingdo dos 6rgdos da Administragdo, mas
sim toda a matéria relacionada a sua organiza-
¢do e funcionamento.

A iniciativa de lei que cria ou extingue 6r-
gdos da Administracao Publica é privativa do
Presidente da Republica, conforme o disposto
“e”, da Carta Mag-

na. A remissdo ao art. 84, inc. VI, inserida na

no art. 61, § 1% inc. II, alinea

redagdo do dispositivo, ndo parece ser um sinal
claro de que o constituinte derivado criou uma
reserva de regulamento em matéria de organiza-
¢do e funcionamento da Administracdo, quando
nao implicar aumento de despesa nem criagao
ou extingdo de orgdos publicos. Isso porque a
competéncia legislativa para criar e extinguir
6rgdos da Administra¢ao Publica engloba,
naturalmente, a possibilidade de regular sua
organizacgao e funcionamento. Evidentemente,
se a lei pode o mais - que ¢ o tratamento de
questdes que envolvam aumento de despesa,
criagdo e extingdo de dérgdos publicos -, deve
igualmente poder o menos.

A Emenda Constitucional n® 32/2001 consa-
grou o regulamento autdnomo na norma do art.

« » 7

84, inc. VI, alinea “a”, como uma nova espécie
de ato normativo primario, contudo nao lhe
delineou um dominio reservado. O Supremo
Tribunal Federal, em duas oportunidades,

parece ter acolhido esse entendimento. No
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julgamento da ADI n® 3254/ES, relatada pela Min. Ellen Gracie, o STF
assentou a possibilidade, e ndo a obrigatoriedade, do tratamento, por meio

de regulamento, de normas sobre remodelagdo de atribuicdes de drgao

da Administracdo Publica, conforme a ementa, in verbis:

“AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 7.755, DE
14.05.04, DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO. TRANSITO. INVASAO
DA COMPETENCIA LEGISLATIVA DA UNIAO PREVISTA NO ART.
22, XI, DA CONSTITUICAO FEDERAL. INICIATIVA DO CHEFE
DO PODER EXECUTIVO. USURPACAO. ARTS. 61, § 1° 1L E 84, VI,
DA CARTA MAGNA. 1. E pacifico nesta Corte o entendimento de que
o transito é matéria cuja competéncia legislativa é atribuida, privativa-
mente, a Unido, conforme reza o art. 22, XI, da Constituicdo Federal.
Precedentes: ADI 2.064, rel. Min. Mauricio Corréa e ADI 2.137-MC, rel.
Min. Septilveda Pertence. 2. O controle da baixa de registro e do desmonte
e comercializagdo de veiculos irrecuperaveis é tema indissociavelmente
ligado ao transito e a sua seguranga, pois tem por finalidade evitar que
unidades automotivas vendidas como sucata — como as sinistradas com
laudo de perda total - sejam reformadas e temerariamente reintroduzidas
no mercado de veiculos em circulagdo. 3. E indispensdvel a iniciativa do
Chefe do Poder Executivo (mediante projeto de lei ou mesmo, apos a EC
32/01, por meio de decreto) na elaboragio de normas que de alguma forma
remodelem as atribuigdes de drgdo pertencente d estrutura administrativa
de determinada unidade da Federagdo. 4. Agao direta cujo pedido se julga
procedente” (BRASIL, 2005, grifo nosso).

No julgamento da ADI n® 2857/ES, da relatoria do Min. Joaquim
Barbosa, o STF reafirmou seu entendimento no sentido da mera possi-

bilidade da edi¢do de regulamento, o que nio afasta, evidentemente, a

possibilidade de disciplina da matéria em leis de iniciativa do Chefe da

Administragdo Publica, consoante a ementa a seguir:
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“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 6.835/2001
DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO. INCLUSAO DOS NOMES DE
PESSOAS FISICAS E JURIDICAS INADIMPLENTES NO SERASA,
CADIN E SPC. ATRIBUICOES DA SECRETARIA DE ESTADO DA
FAZENDA. INICIATIVA DA MESA DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA.
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. A lei 6.835/2001, de iniciativa
da Mesa da Assembléia Legislativa do Estado do Espirito Santo, cria
nova atribuigdo a Secretaria de Fazenda Estadual, 6rgao integrante do
Poder Executivo daquele Estado. A luz do principio da simetria, sdo de
iniciativa do Chefe do Poder Executivo estadual as leis que versem sobre
a organizag¢do administrativa do Estado, podendo a questdo referente d
organizagdo e funcionamento da Administragio Estadual, quando ndo
importar aumento de despesa, ser regulamentada por meio de Decreto do
Chefe do Poder Executivo (art. 61, § 1% II, ‘€, e art. 84, VI, ‘a”, da Cons-
titui¢do federal). Inconstitucionalidade formal, por vicio de iniciativa da
lei ora atacada” (BRASIL, 2007, grifo nosso).



De acordo com a atual sistemdtica constitucional, tanto a lei quanto o
regulamento auténomo podem regular a organizagao e o funcionamento
da Administra¢do Publica, cabendo, é claro, a restri¢ao para este ultimo
quanto ao aumento de despesa e a criagdo ou extingdo de drgaos publicos.
Tendo em vista que a lei é de iniciativa privativa do Presidente (art. 61, §
1%, inc. II, alinea “¢”, da CF/88) e o regulamento do art. 84, inc. VI, alinea
“@’, por si, ja é uma competéncia deste, é razoavel destacar que ambos
sao vias normativas primarias a disposi¢ao do Chefe da Administracéo,
porquanto estdo sob 0 mesmo patamar na hierarquia de normas, afinal,
ambos tém fundamento de existéncia na Carta Maior. Logo, a superve-
niéncia de lei organizativa prevalecera sobre o regulamento auténomo,
no que dispuser em sentido diverso, e vice-versa.

Alguns podem inferir que o fato de o regulamento auténomo estar
sob o mesmo patamar da lei tornaria indcuo todo o processo deliberativo
efetuado pelo Legislativo, pois o Chefe do Executivo poderia desfazer,
por meio do exercicio da competéncia regulamentar prevista no art. 84,
inc. VI, alinea “a’, as eventuais diferencas entre o texto legal aprovado
e o projeto de lei por ele apresentado. De fato, esse quadro poderia se
concretizar, mas em raras ocasioes, tendo em vista as restri¢des contidas
no referido dispositivo constitucional.

Ainda assim, ndo se trata de exercicio ilegitimo da competéncia regu-
lamentar, porquanto a independéncia do Poder Executivo, e sua propria
governabilidade, dependem da possibilidade de auto-organizacido admi-
nistrativa sem a interferéncia legislativa. O Chefe da Administra¢éo, sem
davida, conhece com muito mais profundidade a rotina administrativa
e, por isso, tem mais aptiddo para identificar deficiéncias na organizagdo
e estrutura dos 6rgaos da Administragao.

A fun¢io normativa em andlise representa um dos mecanismos de
“freios e contrapesos” pertinentes a versdo sofisticada do principio da
separa¢do dos poderes’, pois permite ao Poder Executivo estruturar-se
internamente para atender as finalidades constitucionais e legais que lhe
sdo atribuidas sem depender, constantemente, da participacdo do Poder
Legislativo, consubstanciada no processo legislativo.

Entretanto, o constituinte atribui a competéncia regulamentar ora
analisada ao Poder Executivo para ser exercida dentro de parametros
pré-fixados no texto constitucional. O Presidente da Reptblica ndo pode

’ A separagdo de poderes se sofistica através de um sistema de freios e contrapesos, o
qual implica a interpenetragao das fungdes estatais. Nesse sistema, a separacdo de poderes
nao pode ser entendida como uma divisdo estanque das fungdes tipicas de cada um dos
ramos que compartilham a autoridade estatal, mas como uma estrutura de cooperagao entre
eles. Tal sistema, ao invés de desvirtuar a separagao de poderes, a aprimora: se o que se quer
com a separagao dos poderes é moderagao, esta é incrementada através de um sistema que
aprofunda as limita¢des reciprocas (SOUZA NETO, 2006, p. 32).
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criar, indiscriminadamente, normas sobre matérias sujeitas a reserva
legal, sob o pretexto de regular a organizagao e o funcionamento da Ad-
ministragdo Publica. Isso seria uma nitida violagdo ao prdprio principio
da separagdo dos poderes, bem como a democracia e, consequentemente,
ao Estado Democrético de Direito, porquanto o respaldo majoritario
almejado pela institui¢do da reserva legal sucumbiria a unilateralidade
da vontade do Chefe da Administragéo, veiculada no exercicio da com-
peténcia regulamentar.

« »

Cabe destacar, entdo, que a norma do art. 84, inc. VI, alinea “a’, da
Carta Maior tem caréter nitidamente excepcional, ao permitir a disci-
plina da organizagao e do funcionamento da Administracdo mediante
regulamento somente quando isto ndo importar aumento de despesa nem
criagdo ou extingdo de 6rgaos publicos. Logo, a regra geral é que qualquer
tema relacionado a organiza¢do e ao funcionamento da Administragdo
seja tratado em lei de iniciativa do Chefe do Executivo.

Por fim, é importante enfatizar que o Chefe da Administragdo tem a
sua disposi¢do a via legal, quando a reforma na organizagao administrativa
demandar altera¢des mais profundas nas competéncias ptblicas, com ou
sem elevacdo de despesas; e a via do regulamento auténomo, quando a
demanda por modificagdes nio acarretar elevagao de gastos e ndo der

origem a uma estrutura acentuadamente distinta da prevista em lei.

5. Possibilidades e limites do regulamento previsto no art.
84, inc. VI, alinea “a”, da Constituicao Federal

5.1. Possibilidades de criagao de drgéaos por regulamento

Nos termos do art. 48, inc. XI, da Constitui¢do Federal, a criacio de
o6rgios publicos depende de lei. Para a caracterizagdo do 6rgdo, é neces-
saria a presenca, em seu interior, de agentes ptblicos para exercerem as
competéncias administrativas a ele pertinentes. Esses agentes ocuparao
cargos, empregos ou fungdes publicas, que também devem ser criados
por lei, consoante a norma do art. 48, inc. X, da Constituigao Federal.

A vedagdo a criagdo de 6rgio publico por regulamento foi refor¢ada
pela Emenda n® 32/2001, visto que, além de manter a reserva legal do art.
48, inc. XI, retirou do dominio do regulamento auténomo a possibilida-
de de “criagdo ou extingdo de drgdo publico”, conforme a parte final do

«_»

art. 84, inc. V1, alinea “a”. Destarte, numa primeira leitura, o constituinte
derivado parece ter vedado qualquer forma de criagdo de d6rgaos por
meio de regulamento.

A tdnica dessas normas constitucionais esta intimamente ligada ao

fato de a criagdo de drgidos publicos geralmente acarretar um aumento
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das despesas publicas, principalmente quando
esta acompanhada da criacdo de novos cargos,
empregos ou fungdes. Esse tipo de modificagao
custosa na estrutura da Administragdo Publica
deve ser debatido e decidido na instincia le-
gislativa para se verificarem as possibilidades
or¢amentarias. Afinal, os recursos publicos sdo
escassos e a legitimidade da decisdo a respeito
de seu dispéndio, por se tratar de uma decisao
inevitavelmente desalocativa, depende do maior
respaldo possivel.

A preocupagio do constituinte em consig-
nar a criagdo de 6rgdos ptiblicos como matéria
de lei deve-se ainda a busca pela protecao da
esfera de direitos dos administrados. Caso o
Chefe do Executivo pudesse criar livremente os
orgaos da Administragao, seria possibilitada a
criagdo de competéncias publicas restritivas e
condicionadoras dos direitos dos cidadaos de
forma unilateral e sem o respaldo em lei. Isso
violaria por completo o direito fundamental
previsto no art. 5°% inc. II, da Constituigdo Fe-
deral. Nessa diretriz estdo os ensinamentos do
professor Modesto (2010, p. 5):

“Os regulamentos de organizagdo podem
dispor sobre as atribui¢des dos 6rgaos publi-
cos, promovendo a sua redistribui¢do, fusdo
ou segregacao, mas nao estdo autorizados a
criar ou extinguir atribui¢des, matéria que
permanece deferida as leis [...] Ademais,
como se viu, 0 veto a criagdo ou extingdo de
atribui¢des administrativas decorre logica-
mente da proibigdo a criagdo ou extingdo de
6rgaos, matéria excluida do campo material
dos regulamentos organizativos (CF, art. 84,
VI, “a”)”

Todavia, o que sugere a literalidade do novo

« »

enunciado do art. 84, inc. VI, alinea “a”, ndo pa-
rece ser o sentido mais adequado para a norma.

Ainda sob a vigéncia da redagéo original
do art. 84, inc. VI, da Constitui¢do de 1988, o

professor Sundfeld (1991, p. 48) ja ponderava:

“[...] em principio, é dado ao decreto criar
6rgao, desde que o faga com o aproveitamen-
to de cargos ja existentes e desde que suas
competéncias ou ja tenham sido atribuidas
por lei & Administragdo ou ndo importem
na prética de atos que constranjam a esfera
juridica dos particulares.”

O doutrinador Cyrino (2004, p. 140)
também vislumbra a possibilidade de criagdo
de 6rgao publico no seio Administragdo por
meio de regulamento presidencial. Eis as suas
ligoes:

“E evidente que a “criacdo” de 6rgios admi-
nistrativos através da técnica da subdivisdo
nao foi abolida do sistema brasileiro. O telos
reformador foi agilizar a Administragdo e
facilitar os meios de sua propria organizagao.
A idéia ndo era dificultar a sua reestruturagao
interna, como ocorreria numa interpretagao
literal da veda¢do em discussdo. Em sintese,
o que se quer demonstrar é que a subdivisdo
organica nao significa, em principio, a cria-
¢do de novos 6rgaos no sentido da norma do
art. 84, VI, “a’, da Constitui¢do. O que néo
se vislumbra ser possivel é que, através da
reorganizagao e transferéncia de atribuigoes
administrativas se crie 6rgdo novo com ca-
racteristicas inteiramente diversas dos orgaos
que lhe deram origem. Nesse caso, pode-se
pegar emprestada, como parametro da agao
regulamentar, a idéia do desvio de finalidade
dos atos administrativos.”

De fato, o enunciado do art. 84, inc. VI,
alinea “@”, deve ser interpretado cum grano sa-
lis. O entendimento segundo o qual a vedagio
a criagdo de 6rgaos contida no dispositivo é
absoluta ndo condiz com o espirito da norma
de conferir maior adaptabilidade a estrutura
organizacional da Administra¢do, de modo a
satisfazer com maior eficiéncia e economicidade
as demandas sociais.

Esse tipo de consideragéo, contrario a lite-
ralidade do enunciado normativo, nao deve ser
desprezado de plano. Afinal, a hermenéutica
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juridica contemporanea, influenciada pelo neopositivismo, consagrou um
novo paradigma de interpretagdo de normas, sintetizado pelo professor
Aragao (2009, p. 298, grifo do autor):

“O Direito deixa de ser aquela ciéncia preocupada apenas com a reali-
zagao logica dos seus preceitos; desce do seu pedestal para aferir se esta
realizagao logica esta sendo apta a realizar os seus designios na realidade
da vida em sociedade. Uma interpretagdo/aplicacio da lei que ndo esteja
sendo capaz de atingir concreta e materialmente os seus objetivos, nio
pode ser considerada como a interpretagdo mais correta. Note-se que estas
mudancas metodoldgicas evidenciam a queda do mito da interpretagao
como atividade meramente declaratoria do que ja estava na lei [...]”

E auspicioso destacar que perquirir o espirito da norma do art. 84,
inc. VI, alinea “@’, transpondo a compreensiao meramente literal de seu
texto, e buscando desvendar os valores e os objetivos subjacentes a ele,
nada mais é do que um reflexo da compreensio finalistica de legalidade.
A compreensio desse principio passa a ter um enfoque pragmatico,
preocupado com a consecugio eficiente dos resultados pretendidos pelas
normas juridicas. Contudo, esse enfoque nao esta atrelado a uma légica
utilitaria, baseada unicamente no bem-estar majoritario, mas sim aos
consensos minimos consagrados na Constitui¢ao, consubstanciados em
valores morais e fins publicos de suma importincia para o bem-estar
de todos, e ndo apenas da maioria. Esse novo paradigma de legalidade
é precisamente descrito nas seguintes licoes de Ferraz Jr. (2004, p. 6):

“O sentido moderno de legalidade vé na lei ndo tanto uma condigao e
um limite, mas, basicamente um instrumento de exercicio da atividade
administrativa. Como instrumento, seu principio hermenéutico esta na
solidariedade entre meios e fins, donde a razoabilidade da atividade admi-
nistrativa, submetida, entdo, a uma avaliagdo de sua eficiéncia. [...] Se pela
legalidade estrita bastava ao administrador cumprir os requisitos formais
para que emitisse seu ato de escolha, oportuna e conveniente, dentre o
leque de alternativas aberto pela lei, a legalidade finalistica o vincula a
uma otimizac¢do de sua solugdo para o preenchimento dos conceitos e
diretrizes legais. E quando se fala em otimizagao, na esteira do principio
da eficiéncia, entra em cena nao s6 o éxito na execu¢do dos objetivos
legais (adequagdo), como também a ponderagdo dos meios em termos de
necessidade (proibigdo de excesso), de redugao dos custos impostos aos
administrados e de ponderagao de outros direitos e liberdades individuais
envolvidas (proporcionalidade em sentido estrito)”

De acordo com esse novo paradigma de legalidade, a mera confor-
midade com os enunciados normativos (sejam eles constitucionais ou
infraconstitucionais) ndo confere legitimidade a atividade administra-
tiva. Logo, o administrador, no exercicio da competéncia regulamentar
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organizativa, ndo deve se restringir ao sentido
literal do art. 84, inc. VI, alinea “a”; deve, pelo
contrario, focar-se na busca pela maior efici-
éncia e economicidade dentro da estrutura de
orgaos da Administracdo. Afinal, a legitimi-
dade da aludida atividade normativa também
depende de sua contribui¢ao para a obtengao
dos resultados exigidos pelos ditames consti-
tucionais e legais.

Diante do conjunto de normas constitucio-
nais referentes 8 Administracao Publica, nio é
dificil perceber que os principios da eficiéncia
(art. 37, caput, da CF/88) e da economicidade
(art. 70 da CF/88) sdo os vetores finalisticos
subjacentes a norma do art. 84, inc. VI, alinea
“a’, da Lei Maior. Logo, em homenagem a eles,
é razoavel que esta norma autorize a criagao
de 6rgaos publicos sob determinados limites.
Sem essa possibilidade, a aludida competéncia
regulamentar pouco serviria para organizar
internamente a estrutura da Administragdo,
e muito menos para conferir-lhe a eficiéncia
e economicidade almejadas pela Constituigéo.

Com efeito, a criagdo de orgaos publicos
mediante regulamento deve respeitar certos
limites extraiveis do proprio enunciado do art.
84, inc. VI, alinea “@’, e do sistema de normas
constitucionais referentes a organizagdo e ao
funcionamento da Administragdo Publica.

O texto do art. 84, inc. VI, alinea “@’, prevé
a seguinte ressalva: “[...] quando ndo implicar
aumento de despesa [...]”. Esse limite imposto ao
administrador é de suma relevancia, pois visa a
assegurar que os recursos publicos sejam gastos
de acordo com as previsdes or¢amentarias.

A escassez de recursos publicos frente a
magnitude das demandas sociais torna a decisao
arespeito de seu dispéndio inevitavelmente tra-
gica, afinal, toda alocagdo de recursos em favor
de um grupo corresponderd a uma desalocagao
para outro. Logo, sempre haverd divergéncias
quanto a defini¢do de prioridades nas despesas

publicas. Dentro de um regime democratico
como o brasileiro, a decisio que define essas
prioridades deve ter o maior respaldo possivel
para que seja legitima, por isso é consagrada em
lei (or¢amento).

Os recursos publicos tém destino definido
em or¢amento e o Chefe da Administra¢io ndo
estd autorizado a elevar as despesas publicas
unilateralmente sob o argumento de disciplinar
a organizac¢do e o funcionamento dos 6rgéaos
administrativos. Caso a mudanga na estrutura
de 6rgdos aumente as despesas, o Chefe do
Executivo deverd encaminhar projeto de lei a ser
discutido no Legislativo, que poderd aprova-lo,
modifica-lo ou, até mesmo, rejeita-lo.

A necessidade de aproveitamento dos cargos
ja existentes na criagdo de drgdos por regula-
mento homenageia a ressalva referente ao au-
mento de despesas prevista no texto do art. 84,
inc. VI, alinea “a”, da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil. Afinal, a criagdo de cargos
publicos ¢ uma medida que gera, notoriamente,
acréscimo das despesas publicas com pessoal.
Ademais, a norma do art. 48, inc. X, da Lei
Maior ¢ clara ao estabelecer reserva legal para
a criagao de cargos, empregos e fun¢des publi-
cas. Entretanto, é relevante observar o seguinte
exemplo hipotético trazido por Sundfeld (1991,
p. 48, grifo nosso):

“Assim, é admissivel que, através de decreto,
o Governador do Estado crie 6rgdo denomi-
nado ‘Assessoria Especial de Assuntos Inter-
nacionais, se o cargo de assessor, anterior-
mente criado por lei, jd existe nos quadros
da Administragao, e se as competéncias a ele
atribuidas se resumem a assessoria do Chefe

»

do Executivo em assuntos internacionais |...]

O remanejamento dos cargos ja existentes,
sem dudvida, ndo pode ser efetuado de forma
livre e incondicionada. O Chefe da Admi-

nistracdo, ao criar érgao publico por meio
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de regulamento, deve redistribuir os cargos publicos, de maneira que
permanecam incélumes todos os condicionamentos previstos no art.
37 da Lei n® 8.112/1990 - sobretudo os descritos nos incisos III e VI:
manuten¢do da esséncia das atribui¢des do cargo; e compatibilidade
entre as atribuicdes do cargo e as finalidades institucionais do érgao ou
entidade. Essas condi¢oes também sdo, em certa medida, coerentes com
a sistematica dos cargos em comissao e fun¢des comissionadas. Portanto,
o agente publico ndo pode ser redistribuido de um 6rgéo para exercer
uma atividade totalmente distinta em outro. Ainda que por meio de
regulamento autdnomo se crie nova competéncia para érgao publico
(hipotese que sera discutida e analisada mais adiante), o acréscimo no
plexo de tarefas dos agentes deve manter certa correspondéncia 16gico-
-temadtica com suas atribui¢des ja criadas por lei.

O Chefe da Administragdo ndo estd autorizado a emanar regulamento
autonomo para conceber 6rgaos publicos com novas competéncias que
venham a restringir ou condicionar os direitos e as liberdades dos cida-
daos em geral. Isso porque qualquer restrigdo ou condicionamento deve
ter fundamento legal, nos termos do art. 5% inc. II, Constituigao Federal.
Contudo, ndo parece violar essa limitacdo a competéncia organizativa a
criagao de drgaos por subdivisio com o aproveitamento dos cargos ja
existentes e sem criagdo de nova competéncia.

Destarte, as atribuigdes pertinentes a um 6rgao sio agrupadas e se-
paradas, dando origem a uma pluralidade de novos 6rgaos com maior
especificidade em sua dindmica de funcionamento. Nao havendo criagdo
de competéncias publicas que atinjam a esfera dos cidadaos em geral, as
possibilidades de criagdo de 6rgaos com as competéncias ja existentes
sdo as mais variadas, como ¢ o caso da fusdo, em que uma pluralidade
de 6rgaos da origem a um tnico érgdo. Trata-se de um mecanismo de
grande importancia, pois permite ao Chefe da Administracao adaptar a
estrutura administrativa de forma célere, sem depender de autorizagdo
legislativa. Isso contribui consideravelmente para a tao almejada eficiéncia
no cumprimento dos deveres impostos pela lei a Administragéo.

Entretanto, uma importante questdo merece destaque: pode o Chefe
do Executivo criar drgaos publicos com novas atribuigdes restritivas ou
condicionantes, incidentes tnica e exclusivamente sobre aqueles que
mantém uma relacdo de sujeicdo especial com a Administragdo?

Primeiramente, é imprescindivel compreender o que é relagdo de
sujeicdo especial®. Sdo brilhantes as licdes de Bandeira de Mello (2008,
p. 818-819, grifo do autor) a respeito do tema:

®Para um estudo mais aprofundado acerca do desenvolvimento histérico do conceito
de relagdo de sujeigao especial, recomenda-se: Wimmer (2007).
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“a) é inequivocamente reconhecivel a existéncia de relagoes especificas
intercorrendo entre o Estado e um circulo de pessoas que nelas se inserem,
de maneira a compor situagao juridica muito diversa da que atina a
generalidade das pessoas, e que demandam poderes especificos, exerci-
taveis, dentro de certos limites, pela propria Administragdo. Para ficar
em exemplos simplissimos e habitualmente referidos: é diferente a situ-
acao do servidor publico, em relagdo ao Estado, da situagao das demais
pessoas que com ele ndo travaram tal vinculo; é diferente, em relagdo a
determinada Escola ou Faculdade Publica, a situagdo dos que nela estdo
matriculados e o dos demais sujeitos que nao entretém vinculo algum
com as sobreditas instituigdes [...] Em quaisquer destes casos apontados,
os vinculos que se constituiram sdo, para além de qualquer dvida ou en-
tredtvida, exigentes de uma certa disciplina interna para funcionamento
dos estabelecimentos em apreco, a qual, de um lado, faz presumir certas
regras, certas imposigbes restritivas, assim como, eventualmente, certas
disposicoes benéficas, isto é, favorecedoras, umas e outras tendo em vista
regular a situagdo dos que se inserem no ambito de atuagdo das instituicdes
em apreco e que ndo tém como deixar de ser parcialmente estabelecidas na
propria intimidade delas, como condi¢do elementar de funcionamento
das sobreditas atividades.”

No contexto da Administragdo Publica, a relagao de sujeigao especial
consubstancia vinculo juridico regido por normas criadas internamente,
destinadas a disciplinar o funcionamento da prépria estrutura administra-
tiva, que atingem, por consectario, a esfera juridica de todos os individuos
que venham a participar desta estrutura consoante sua disciplina interna.
No entanto, sdo muito oportunas as observa¢des do doutrinador espanhol
Gallego Anabitarte (1961, p. 24, grifo do autor) acerca da multiplicidade

de relagdes de sujei¢ao especial:

“No existe ninguna relacion especial de sujecion, sino relaciones especiales
de sujecion, o, mejor todavia, relaciones especiales juridico-administrati-
vas. No se trata con esta afirmacion de “deshacer” el concepto de relacion
especial de sujecion, sino de ser consecuente con un hecho - la gran
diferencia que reina entre las relaciones especiales de sujecion — con el
cual se topa cualquier investigacion sobre estas instituciones.”

Dentro da dindmica da Administracdo Publica, constata-se uma miri-
ade de situagdes em que se formara um vinculo juridico especifico entre
o cidadéo e o Estado. Os componentes desse vinculo sdo definidos pelo
Estado por meio de normas internas. As peculiaridades dessas situagoes
sdo inumeras, o que dificulta a formula¢ao de uma espécie de “modelo”
de relagdo de sujeigdo especial. A titulo de ilustragao, basta cotejar as
circunstincias juridicas que envolvem um presidiario e um estudante de
escola publica - ambos tidos como exemplos classicos de relagoes de su-
jeicdo especial. De fato, é facil perceber a disparidade das situagdes, o que
suscita sérios questionamentos acerca da consisténcia logica do conceito.
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Com o objetivo de elucidar a questdo, Gallego Anabitarte (1961, p.
25) reconhece as multiplas faces que as aludidas relagdes podem assumir,

mas identifica caracteristicas essenciais capazes de sustentar o conceito:

Las relaciones especiales de sujecion estan caracterizadas por diversas
notas:

- acentuada situacion de dependencia, de la cual emanan determinadas
obligaciones;

— estado general de libertad limitada;
- existencia de una relacion personal;

- imposibilidad de establecer de antemano extension y contenido de
las prestaciones, asi como la intensidad de las necesarias intervenciones
coactivas en la esfera de los afectados;

— el hecho de que el individuo tiene que obedecer érdenes, las cuales no
emanan directamente de Ley;

— el hecho de que esta situacion se explique en razén de un determinado
fin administrativo;

- la alusion a un elemento de voluntariedad en dicha situacion de so-
metimiento;

— el admitir, expresa o tacitamente, que la justificacion de dicha relacion
se encuentra en la necesidad de una eficiencia y productividad admi-
nistrativa.

En cada una de las relaciones especiales de sujecion se presentan estas
notas con diferente intensidad.”

As caracteristicas aduzidas sdo muito uteis para identificar as relagdes
de sujeicao especial na realidade fatica da rotina administrativa. Para o
foco desta andlise - que é a intimidade dos 6rgdos publicos -, parece
bastante clara a configuragio de uma relacdo de sujei¢ao especial para
os servidores publicos, sendo este, portanto, o grupo de pessoas mais
atingido por normas de carater interno estabelecidas unilateralmente
pela Administra¢do Publica. Quanto aos particulares que tenham algum
vinculo especifico com a Administragao, a caracterizagdo de uma relagéo
de sujeicao especial dependerd das peculiaridades de cada liame juridico.
Certamente, hd casos de facil constatagdo, como as situagdes do estudante
de uma escola publica, do usudrio de uma biblioteca publica, do presi-
diario; porém alguns casos sao polémicos, por exemplo: a utiliza¢ao de
estabelecimentos publicos como museus e de servigos de transporte, e a
situagdo de parlamentares e ministros de Estado.

Em relagdo ao fato de essas normas serem criadas pela propria Ad-
ministragdo Publica, e ndo pelo Legislativo, vale registrar, novamente, os
ensinamentos do professor Bandeira de Mello (2008, p. 820, grifo do autor):
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“b) E igualmente reconhecivel que nas situages referidas [relagdes de
sujei¢ao especial], ou em muitas delas, seria impossivel, improprio, e
inadequado que todas as convenientes disposi¢oes a serem expedidas
devessem ou mesmo pudessem estar previamente assentadas em lei e
unicamente em lei, com exclusdo de qualquer outra fonte normativa.
Exigéncia dessa ordem simplesmente estaria a pretender do Legislativo
uma tarefa invidvel, qual seja, a de produzir uma miriade de regras,
ademais extremamente particularizadas, dependentes de situagdes
peculiares, e muitas vezes cambiantes, cuja falta, insuficiéncia ou
inadaptagao literalmente paralisariam as atividades publicas ou ins-
taurariam o caos.”

A crenga segundo a qual a “vida” dos 6rgaos publicos s6 pode ser
regulada por meio de lei é uma visdo absolutamente legalista e representa
um verdadeiro entrave ao funcionamento da Administragdo Publica.
Como bem elucidado nas licdes de Bandeira de Mello (2008) supracita-
das, a exigéncia de lei para regular toda e qualquer situagio juridica que
emanasse do interior dos drgaos publicos paralisaria tanto a instancia
legislativa como a administrativa.

O exercicio das atividades administrativas, com eficiéncia e economi-
cidade, requer adaptabilidade nas normas organizativas para enfrentar
as peculiaridades da rotina dos 6rgaos publicos. A lei, contudo, ndo
parece satisfazer por completo tal exigéncia, em razdo da complexidade
de seu processo de elaborac¢io a da incapacidade institucional do Poder
Legislativo de conhecer a rotina da maioria dos 6rgaos administrativos.

De acordo com as consideragdes realizadas, é razoavel concluir que
o funcionamento dos 6rgaos da Administragdo Publica ndo deve ser
disciplinado unica e exclusivamente por lei, deve admitir outras fontes
normativas. A complexidade da rotina administrativa torna inviavel o
regramento, mediante lei, de todas as situa¢des juridicas que se con-
figuram no interior dos 6rgaos publicos. Desse modo, o regulamento
autonomo do art. 84, inc. VI, alinea “a”, passa a assumir papel de extrema
importancia, principalmente no que se refere a disciplina das situagdes
juridicas decorrentes de relagdo de sujeigdo especial.

Diante das caracteristicas das relagdes de sujei¢do especial, a criagao
de atribuigdes aos 6rgaos publicos com o intuito de disciplina-las parece
consentanea com a dindmica pretendida pelo constituinte ao estabelecer
a competéncia organizativa do art. 84, inc. VI, alinea “a”. Afinal, ndo resta
davida de que as relagdes de sujeicao especial fazem parte da estrutura
administrativa e, por isso, estdo sujeitas a toda e qualquer disciplina
voltada a organizac¢do e ao funcionamento da Administragdo. Seria um
verdadeiro contrassenso blindar esse tipo de relagdo contra normas cujo
foco é justamente regular o que se passa no interior da estrutura admi-
nistrativa, como ¢é o caso do regulamento autonomo.
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Com efeito, a criagdo de 6rgaos por meio
de regulamento com novas atribuicoes restri-
tivas ou condicionantes é legitima, desde que
estas incidam sobre o conjunto de individuos
(agentes publicos ou ndo) integrantes de uma
relacdo de sujei¢ao especial. Nesse ponto, nao
se pode olvidar a adverténcia feita por Bandeira
de Mello (2008, p. 821, grifo do autor):

“d) [as relagdes de sujei¢do especial] nédo
podem produzir, por si mesmas, conse-
qiiéncias que restrinjam ou elidam interesses
de terceiros, ou os coloquem em situagdo de
dever, pois, de tal supremacia, s6 resultam
relagdes circunscritas a intimidade do vin-
culo entretido entre Administragao e quem
nele se encontre internado. Ressalvam-se,
apenas, por 6bvio, as decisdes cujos efeitos
sobre este, por simples consequéncia l6gica
irrefragavel, repercuta na situagio de um
terceiro. Por exemplo: uma norma que proiba
os internos em um hospital de receberem
visitas a partir do hordrio ‘X’ repercute sobre
todos os eventuais visitantes.”

Ademais, as disposi¢des regulamentares
devem restringir ou condicionar tdo somente
o que for instrumentalmente necessario para o
alcance das finalidades subjacentes a configu-
racao da relagdo de sujei¢do especial. Ndo resta
davida de que o principio da razoabilidade deve
imperar como balizador da analise.

Portanto, a competéncia regulamentar
prevista no art. 84, inc. VI, alinea “a”, pode dar
origem a 6rgéaos ptblicos por meio do processo
de subdivisdo, podendo também criar novas
competéncias para estes, desde que relacionadas
a disciplina de relagdes de sujeicdo especial.
Além disso, parece ser admissivel a hipotese
de criagdo de drgao cujo feixe seja composto
exclusivamente por atribui¢des relacionadas
as aludidas relagoes, como é o caso de secre-
tarias, assessorias, e 6rgaos de controladoria
interna dos agentes publicos e dos servigos
administrativos. Néo é dificil perceber que essa
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modalidade de 6rgao tem como foco funcional
aintimidade da estrutura administrativa, crian-
do, assim, novas atividades para os servidores
publicos ja integrantes do quadro de pessoal da
respectiva estrutura, bem como para os servi-
dores eventualmente redistribuidos.

Aproveita-se para lembrar, com relagio a
essa discussdo, que as hipoteses ora mencio-
nadas ndo devem gerar aumento de despesa,
tampouco a criagdo de cargos, empregos ou
fungdes publicas, em virtude das explicitas
vedagdes constitucionais e da propria légica do
sistema de normas referentes a organizagao da
Administragao Publica.

Vale registrar que o Poder Executivo fede-
ral vem utilizando o regulamento auténomo
para a criagdo de drgaos publicos. O Decreto
n® 4.433/2002 criou a Comissao de Tutela dos
Direitos Humanos no interior da Secretaria de
Estado dos Direitos Humanos do Ministério
da Justica, aproveitando cargos’ e atribuicdes ja

concebidas em lei ou tratados internacionais™

° Art. 3° A Comisséo de Tutela dos Direitos Humanos
sera composta pelo Secretario de Estado dos Direitos Hu-
manos, que a presidird, e integrada pelos seguintes mem-
bros: I - Subsecretario-Geral de Assuntos Multilaterais do
Ministério das Relacdes Exteriores; II — Procurador-Geral
da Unifo; III - Defensor Publico-Geral da Unido; IV -
Consultor Juridico do Ministério da Justiga; e V - Diretor
do Departamento dos Direitos Humanos e Temas Sociais
do Ministério das Rela¢des Exteriores.

Art 7° A Comissao de Tutela dos Direitos Humanos
contard com o apoio de um Grupo Técnico integrado
por dois representantes de cada um dos seguintes 6rgaos:
I - Ministério das Rela¢des Exteriores; II — Secretaria de
Estado dos Direitos Humanos do Ministério da Justica;
III - Advocacia-Geral da Unido. Pardgrafo tinico. Para a
consecugdo de seus objetivos, o Grupo Técnico podera
solicitar a colaboragao de juristas, especialistas em direitos
humanos e de funciondrios de quaisquer 6rgaos publicos.

' Art. 2° Compete a4 Comissdo de Tutela dos Direitos
Humanos: I - acompanhar a negociagdo entre os entes fe-
derados envolvidos e os peticiondrios de solugdes amistosas
para casos em exame pelos 6rgdos do sistema interameri-
cano de promogao e prote¢io dos direitos humanos; II -
promover, fiscalizar e adotar todas as medidas necessarias ao
fiel cumprimento da Convengéo Interamericana de Direitos
Humanos; IIT - acompanhar a defesa da Republica Fede-
rativa do Brasil nos casos de violagao de direitos humanos
submetidos a apreciagdo da Comissdo Interamericana de



e estabelecendo outras de carater interno (rela-
¢oes de sujeicdo especial)''. Com a mesma toni-
ca do aludido diploma normativo, destacam-se
o Decreto n® 4.436/2002 (que cria, no ambito
do Ministério da Satde, a Comissio Nacional
de Bioética em Saude — CNBioética), Decreto
n® 4.714/2003 (que cria a Camara de Politica
Social, do Conselho de Governo), Decreto
n® 4.829/2003 (que dispde sobre a criagdo do
Comité Gestor da Internet no Brasil - CGIbr,
sobre 0 modelo de governanca da Internet no
Brasil), Decreto n® 5.069/2004 (que dispde so-
bre a composi(;éo, estruturacdo, competéncias
e funcionamento do Conselho Nacional de
Aquicultura e Pesca - CONAPE), Decreto n®

Direitos Humanos e da Corte Interamericana de Direitos
Humanos; IV - gerir as dotagdes orgamentdrias alocadas
anualmente pelo Tesouro Nacional com vistas a implemen-
tagao deste Decreto; e V - realizar a interlocugdo com érgaos
dos entes federados e, por intermédio do Ministério das
Rela¢des Exteriores, com os 6rgaos do sistema interameri-
cano de promogao e prote¢ao dos direitos humanos, sobre
aspectos relacionados a aplicagao deste Decreto.

" Art. 5° A Comissdo de Tutela dos Direitos Humanos
contard com uma Secretaria-Executiva.

Art. 6° Compete a Secretaria-Executiva da Comissao de
Tutela dos Direitos Humanos: I — preparar as reunides da
Comissao e do Grupo Técnico constituido na forma do art.
7% 11 - elaborar as atas e registros das reunides mencionadas
da Comissao e do Grupo Técnico; III - organizar e manter
0s arquivos sobre casos de violagao de direitos humanos em
exame pelos 6rgaos do sistema interamericano de promogao
e protegdo dos direitos humanos; IV — elaborar prestagoes de
contas e submeté-las a aprovagao da Comissao de Tutela dos
Direitos Humanos; V - elaborar relatérios anuais de ativida-
des; e VI - executar outras tarefas que a Comissao lhe confie.

Art. 8 Compete ao Grupo Técnico: I - acompanhar a
situacdo processual das a¢des instauradas perante os érgaos
jurisdicionais competentes dos entes federativos no caso de
violagdo de direitos humanos em exame pelos 6rgaos do
sistema interamericano de promogao e prote¢ao dos direitos
humanos; II - opinar sobre as alegagoes apresentadas pelos
peticionarios de casos de violagao de direitos humanos em
exame pelos 6rgaos do sistema interamericano de promogao
e protecao dos direitos humanos; IIT — agendar reunides e
intermediar a negociagio, entre os representantes do ente fe-
derado envolvido e os peticiondrios, de solu¢des amistosas no
ambito da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos;
IV - subsidiar a atua¢do processual da Reptiblica Federativa
do Brasil nos casos de violagdo de direitos humanos em exame
pelos 6rgaos do sistema interamericano de promogao e pro-
tegdo dos direitos humanos; e V - acompanhar as audiéncias
publicas e privadas convocadas pelos 6rgaos do sistema inte-
ramericano de promogao e protegao dos direitos humanos.

6.981/2009 (que regulamenta o art. 27, § 6° in-
ciso I, da Lein®10.683, de 2003, dispondo sobre
a atuagdo conjunta dos Ministérios da Pesca e
Aquicultura e do Meio Ambiente nos aspectos
relacionados ao uso sustentavel dos recursos
pesqueiros), Decreto n° 7.943/2013 (que ins-
titui a Politica Nacional para os Trabalhadores
Rurais Empregados — PNATRE), Decreto n®
7.957/2013 (que institui o Gabinete Permanente
de Gestao Integrada para a Protecdo do Meio
Ambiente; regulamenta a atuagdo das Forgas
Armadas na prote¢do ambiental) e Decreto n®
7.963/2013 (que institui o Plano Nacional de
Consumo e Cidadania e cria a Cdmara Nacional
das Rela¢des de Consumo).

5.2. Possibilidades de extingao de drgaos por
regulamento

Primeiramente, nota-se que admitir a pos-
sibilidade de extingdo de 6rgao publico (criado
por lei) por meio do regulamento auténomo
previsto no art. 84, inc. VI, alinea “a”, seria
uma nitida afronta ao principio da separagao
dos poderes e ao proprio Estado de Direito.
Vale lembrar que os 6rgaos publicos sdo feixes
de competéncias publicas, que configuram,
em ultima andlise, deveres impostos a propria
Administragdo Publica.

A lei criadora de drgdos publicos, portanto,
nada mais faz do que instituir deveres & Admi-
nistra¢do. Dessa forma, permitir que o Chefe
da Administragdo, por meio de regulamento
autoénomo, extinga os deveres impostos a estru-
tura sob seu comando seria tornar letra morta
as disposi¢oes legais. Apesar de o regulamento
autdénomo estar sob o mesmo patamar da lei
na hierarquia das normas, suas disposi¢des nao
podem eliminar os deveres da Administragdo
(que se consubstanciam nas atribui¢des dos 6r-
gaos publicos criados por lei). Caso pudessem,
tal competéncia regulamentar possibilitaria ao
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Executivo escusar-se de suas obrigacdes legais
sempre que fosse de seu interesse, violando por
completo a tonica do Estado de Direito.

No contexto da redagéo original do art. 84,
inc. VI, da Carta Magna, Sundfeld (1991, p. 51)
ja fazia a seguinte adverténcia, que se mantém
pertinente até os dias atuais:

“Preliminarmente, é mister deixar assentado
que a eliminagéo de 6rgaos pode ser feita por
lei — pela Obvia razdo de que o Legislativo,
estando legitimado a institui-los deve igual-
mente poder extingui-los. [...] A propdsito,
o instrumento normal e corriqueiro para a
extingao de orgdos s6 pode ser a lei. Isto é
evidente: se o Chefe do executivo pudesse,
de modo absolutamente natural, extinguir
orgaos criados por lei, teria o poder de, por
ato administrativo, investir contra ele; o
principio da legalidade”

A competéncia do art. 84, inc. VI, alinea “@’,
ndo possibilita ao Chefe do Executivo a elimi-
nagao de drgaos publicos criados por lei, porém
lhe permite que os modifique, transferindo as
atribui¢des de um 6rgao para outro. Entretanto,
na vigéncia da redagéo original do art. 84, inc.
VI, Sundfeld (1991, p. 50) ndo pensava dessa
forma, visto que entendia ser “Impossivel ao
decreto subtrair de uma unidade, trespassando-
-aaoutra, a competéncia que lhe tenha sido ex-
plicitamente outorgada pela lei; do contrario, o
Chefe do Executivo usufruiria de competéncias
‘contra a lei, quando s6 as tem ‘na forma da lei”.

Todavia, a expressdao “na forma da lei” foi
retirada da redagdo do art. 84, inc. VI, pela
Emenda n® 32/2001, modificando, assim, a
natureza da espécie normativa de regulamento
de execugdo para regulamento autonomo. Este
ultimo, por sua vez, conforme mencionado e
analisado anteriormente, é ato normativo pri-
mario, e extrai seu fundamento de existéncia
diretamente da Constitui¢do, assim como a lei;
portanto, tem aptidao para altera-la, transferin-
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do as atribui¢des entre os drgaos, porém, sem
extingui-las, é claro.

Novamente, parece relevante retornar as
ligoes do professor Sundfeld (1991, p. 51-52)
para vislumbrar uma outra hipdtese de extingéo
de 6rgéo publico por meio de regulamento. Eis
a hipotese:

“[...] admitem a supressdo pura e simples por
decreto os drgaos que também por esta via te-
nham sido criados e que ja foram estudados:
unidades subalternas, auxiliares, resultantes
do aproveitamento de cargos pré-existentes.
Tais 6rgaos, quando nascidos diretamente
de atos administrativos, podem desaparecer
do mesmo modo - tudo pela dbvia razao de
que, se a lei nao foi necessaria quando de sua
introdugéo no aparelho burocrético, também
nao haveria de sé-lo para sua eliminagdo.”

Sem duvida, é relevante o raciocinio ex-
posto por Sundfeld (1991). Os érgaos publicos
criados por regulamento auténomo, conforme
os pardmetros apresentados no topico anterior,
podem ser eliminados por ato normativo da
mesma natureza, bem como por lei. No tocante
a esta ultima possibilidade, vale recordar que
a regra geral é o tratamento de qualquer tema
relacionado a organizac¢éo e funcionamento da
Administragdo por lei de iniciativa do Chefe
do Poder Executivo. Afinal, entende-se que a
Emenda n® 32/2001 ndo instituiu reserva de
regulamento auténomo.

Por fim, o regulamento auténomo pode
extinguir érgaos publicos por meio do processo
de subdivisiao ou fusdo. No primeiro caso, um
orgao publico ¢ extinto, mediante da divisao de
suas atribui¢oes, para criar uma pluralidade de
orgaos; por exemplo, a Divisao de Administra-
¢do pertencente a um ministério é decomposta
em duas partes: Divisdo de Expediente e de
Financas. No segundo caso, as unidades se
unem para formar um novo 6érgao, como ¢ o
caso de Assessorias de Imprensa dispersas nos



varios niveis de um ministério serem agregadas em um Departamento
de Comunicagdo (SUNFELD, 1991, p. 52).

Conclusao

O regulamento auténomo no constitucionalismo brasileiro disciplina
a matéria relacionada a organiza¢io e ao funcionamento da Adminis-
tracdo Federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem criagdo
e extingdo de 6rgdos publicos. A Emenda Constitucional n® 32/2001
consagrou essa competéncia organizativa de forma explicita no texto
constitucional, sem a presenca de féormulas como “na forma da lei”, “de
acordo com a lei”, “nos termos da lei” e outras.

O constituinte atribuiu a competéncia regulamentar ora analisada
ao Chefe do Executivo para ser exercida no contexto de um dominio
tematico delimitado. Posto isso, o Presidente da Republica nao pode criar
normas sobre matérias sujeitas a reserva legal, sob o pretexto de regular
a organizac¢do e o funcionamento da Administragdo Publica. Isso seria
uma nitida violagdo do principio da separagdo dos poderes, bem como
do Estado Democratico de Direito, porquanto o respaldo majoritario
almejado pela institui¢ao da reserva legal sucumbiria a unilateralidade
da vontade do Chefe da Administragdo, veiculada no exercicio da com-
peténcia regulamentar.

Outra questdo objeto de significativa celeuma doutrinaria é a de-
nominada “reserva de regulamento auténomo”. De acordo com a atual
sistematica constitucional, concluiu-se que esta ndo subsiste, porquanto
alei, assim como o regulamento autonomo, pode regular a organizagio e
o funcionamento da Administragdo Publica, cabendo, é claro, a restricdo
para este tltimo quanto ao aumento de despesa e a criagdo ou extingdo
de érgaos publicos. A lei e 0 regulamento auténomo sio vias normativas
primarias a disposi¢do do Chefe da Administracdo e estdo sob o mesmo
patamar na hierarquia de normas, visto que os dois tém fundamento de
existéncia na Carta Maior. A utilizacio das referidas vias pode ser equacio-
nada da seguinte forma: o Chefe da Administracdo tem a sua disposi¢do
a via legal, quando a reforma na organizagdo administrativa demandar
alteragdes profundas nas competéncias publicas, com ou sem elevagdo
de despesas; e a via do regulamento autdnomo, quando a demanda por
modificagdes ndo acarretar elevagdo de gastos e ndo der origem a uma
estrutura acentuadamente distinta da prevista em lei.

No tocante a possibilidade de criagdo de 6rgao publico por meio de
regulamento auténomo, ficou compreendido que a competéncia regula-
mentar prevista no art. 84, inc. VI, alinea “@”, pode dar origem a érgéos
publicos por meio dos processos de subdivisao ou fusdo, podendo também
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criar novas competéncias para estes, desde que relacionadas a disciplina
de relagoes de sujeicdo especial.

Além disso, é admissivel a hipdtese de criagdo de 6rgao cujo feixe de
competéncias seja composto exclusivamente por atribui¢oes relacionadas
as aludidas relagdes, como ¢ o caso de secretarias, assessorias, e Orgaos
de controladoria interna dos agentes publicos e dos servicos adminis-
trativos. Nao ¢ dificil perceber que essa modalidade de drgio tem como
objetivo funcional a intimidade da estrutura administrativa. Foi exposto,
outrossim, que as hipdteses ora mencionadas ndo devem gerar aumento
de despesa, tampouco a criagdo de cargos, empregos ou func¢des publicas,
em virtude das explicitas vedagdes constitucionais e da prépria logica do
sistema de normas referentes a organizacdo da Administragdo Publica. Ao
final, foram apresentados alguns exemplos de criagdo de 6rgaos publicos
decorrente do uso da competéncia regulamentar prevista no art. 84, inc.
VI, alinea “a”, da Constitui¢do Federal.

No que se refere as hipdteses de extingio de 6rgao publico por meio de
regulamento, pode-se concluir que, apesar de o regulamento auténomo es-
tar sob o mesmo patamar da lei na hierarquia das normas, suas disposi¢oes
nao podem eliminar os deveres da Administra¢do, que se consubstanciam
nas atribui¢des dos drgaos publicos criados por lei, pois, caso pudessem,
tal competéncia regulamentar simplesmente possibilitaria ao Executivo
escusar-se das obrigacdes legais sempre que fosse de seu interesse, violando
por completo a tonica do Estado de Direito. Ademais, ficou asseverado
que os orgdos publicos criados por regulamento autdnomo podem ser
eliminados por ato normativo da mesma natureza, bem como por lei.
Esta tlltima possibilidade decorre do protagonismo da lei, consagrado pela
ordem constitucional, sobre qualquer tema relacionado & organizagéo e
ao funcionamento da Administragdo. Por fim, o regulamento auténomo
pode extinguir 6rgaos publicos pelo processo de subdivisdo ou fusao.
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“Minha teoria d4 uma resposta geral: o boom termina e a depressao
comega apos a passagem do tempo que deve transcorrer antes que 0s
produtos dos novos empreendedores possam aparecer no mercado. E
um novo boom se sucede a depressdo, quando o processo de reabsor¢io
das inovagoes estiver terminado.” (Joseph Schumpeter)

1. Introdugao

A razio de abordar a importincia econémica do empreendedorismo
é que a sociedade precisa dos empresarios'. A ordem juridica atual re-
serva aos empresarios a primazia na produgio de bens e na prestagdo de
servicos para o atendimento das necessidades dos consumidores®. Além
disso, empreender é um poderoso fator de promogéo do enriquecimento
pessoal e, em nivel agregado, do desenvolvimento econémico do pais
(VERA, 2011, p. 1). E caracteristica da sociedade capitalista os recursos

'O capitalismo implica o desenvolvimento de uma racionalidade ou sistematicidade
com o objetivo de lucro, culminando em um método de empresa (AGUILAR FILHO;
FONSECA, 2011, p. 562).

*Uma ordem econdmica fundada na livre iniciativa demanda a reunido de capitais e
de pessoas para produzir bens e servicos com intuito lucrativo e a0 menor custo possivel.
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serem possuidos e alocados por organizagdes ndo governamentais, como
empresas, unidades domiciliares e mercados (ALCHIAN; DEMSETZ,
2005, p. 93) °.

O desenvolvimento econdmico requer um ambiente regulatério
que facilite a entrada de novos empreendedores, com motivagio e boas
ideias*. A longo prazo, o desenvolvimento depende da inovacdo, muitas
vezes pela substitui¢ao de empresas defasadas por outras mais modernas
(BARBOSA, 2012, p. 320)°. O empresério inovador oferta produtos no
mercado por meio da utilizagdo mais eficiente dos fatores de produgéo
ou pela aplicagdo pratica de uma ideia tecnoldgica, promovendo uma
destruicao criadora (SCHUMPETER, 1997)°. O incremento da atividade
econdmica requer regras claras e seguras, que estabelecam de forma solida
os direitos de propriedade e a previsibilidade dos contratos, garantindo
seguranga juridica e prote¢do contra o abuso estatal ou privado’.

A funcdo econdmica da empresa, de acordo com parte da doutrina,
é reduzir os custos de transa¢io®. Nas economias modernas, hd dois me-
canismos institucionais responsaveis pela produgdo de bens e servigos: o
mercado e a empresa. O empresario opta por organizar a produgao por
meio de uma empresa se o custo de transagdo for menor do que a ob-

? Desse modo, podemos citar as contribuicées de Arnoldo Wald, de acordo com o qual
as empresas sdo as verdadeiras criadoras da riqueza nacional, competindo ao Estado a fun-
¢do de catalisador e regulador de um ambiente adequado ao desenvolvimento empresarial
(WALD, 2012, p. 36), e de Raquel Sztajn, segundo a qual a empresa é um instrumento para
abusca de resultado lucrativo em ambiente de grande incerteza, explicando a relagdo entre
risco e retorno (SZTAJN, 2010, p. 2).

* A inovagdo pode ser classificada em dois tipos: organizacional e tecnoldgica. A organi-
zacional ou empresarial ¢ uma mudanga na organizagio, no método ou no funcionamento
da empresa que corte custos ou melhore a produgao em termos de qualidade ou quantidade,
tornando a empresa mais eficiente e lucrativa. A tecnoldgica é a descoberta de um produto
novo ou o aperfeigoamento de um produto, levando a um aumento da produgao e a ganhos
de mercado (VERA, 2011, p. 4).

*O investimento e a expansdo dos negdcios colaboram para a criagao de novos empregos
e deles depende boa parte da populagao economicamente ativa.

¢ A erradicagdo da pobreza talvez sirva para confirmar a teoria de Schumpeter segundo
a qual o crescimento ocorre pelas maos dos individuos, que assumem os riscos dos em-
preendimentos, sem serem molestados e pouco taxados pelo governo. Quanto mais deles
tivermos, melhores todos estaremos. (SCHRAMM, 2008, p. 9).

"Pode-se destacar a diferenca entre risco e incerteza, embora nos paises desenvolvidos
nao se dé tanta importancia a distingdo entre os dois conceitos. O risco é mensuravel,
enquanto que a incerteza é nio-mensuravel. E a incerteza que constitui a base de uma
teoria do lucro e explica a diferenga entre a concorréncia teorica e a real (KNIGHT, 1972,
p. 35). E fungdo do ordenamento juridico a diminuicdo da incerteza a fim de possibilitar
ao empresario melhor previsibilidade no exercicio da atividade econdmica. A falta de um
marco regulatério claro sobre a atividade empresarial cria um clima de incerteza e insegu-
ranga, inibe o investimento e a inovagao e colabora para aumentar os custos de transagao
e diminuir a produtividade.

0 reconhecimento e a manuten¢io do marco institucional requerem a incorporagio
ao exame dos custos de transagdo, reconhecendo-se a existéncia de fric¢dao nas trocas,
negligenciadas pelo tratamento da teoria econdomica tradicional (AGUILAR FILHO;
FONSECA, 2011, p. 552).

252 Revista de Informagdo Legislativa



ten¢do dos insumos no mercado. A natureza da
empresa’, conforme bem delineado por Ronald
Coase (1937)", é a de minimizar os custos de
obtengdo de informacdes, de negociagido dos
contratos e de cumprimento das promessas, a
fim de se proteger contra as oscilagoes do mer-
cado''. A empresa pode ser entendida como um
feixe de contratos'. Desse modo, a constituicdo
de uma empresa permite a redu¢do dos custos
de transacdo decorrentes da celebracio caso a
caso de um contrato no mercado para determi-
nar o preco, a quantidade, a qualidade, a data
da entrega, o crédito e as garantias (POSNER,
2003, p. 407). Mas o método de organizagao da
atividade econdmica por meio da empresa tem
suas limitagoes, decorrentes do problema da
perda de controle.

Os custos de agéncia suportados pelo prin-
cipal para obten¢do de informagdes sobre o
desempenho fiel e eficaz dos agentes limitam o
tamanho eficiente das empresas. E importante
destacar que as informagdes apreendidas nos

precos sdo perdidas pelo método da empresa’.

’“A natureza da firma” ¢ o titulo do seminal artigo
escrito por Ronald Coase em 1937, de acordo com o qual
os custos de operar em mercados podem ser diminuidos
pela utilizagio da empresa (COASE, 1937).

"“Ronald Coase marcou pontos em assuntos funda-
mentais em Economia e destruiu velhas abordagens, redire-
cionando a maneira de tratar os problemas apresentados. Se
fosse um jogador de futebol, seria um craque daqueles que
aparecem pouco durante a partida, mas fazem gols decisivos
para sua equipe (BARBOSA, 1996, p. 203).

"' A realizacdo de uma transagdo requer operagdes
extremamente custosas, como informar que esta disposto
a negociar e quais as condi¢des, descobrir outra parte
interessada, entabular negociagdes com vistas a barganha,
escrever o contrato, assegurar o seu cumprimento e assim
por diante (COASE, 2009, p. 153).

"> A empresa ¢ um meio de redugio da complexidade,
da incerteza e da imprevisibilidade do mercado, evitando a
paralisagdo da producao ou da circulagdo de bens em razao
dos custos de negociagao gerados por problemas, dividas
ou divergéncias (CALIENDO, 2009, p. 209).

“Sido chamados de precos de transferéncia os precos
internos pelos quais as pecas e 0s componentes sdo trans-
feridos de uma unidade da empresa para outra unidade da
mesma empresa. Eles devem ser escolhidos corretamente

Dessa maneira, algumas atividades econdmicas
sdo desempenhadas por meio de empresas de
menor porte enquanto outras atividades de-
pendem da constituicdo de grandes empresas
(POSNER, 2003, p. 408).

Para abordar a temadtica aqui introduzida,
organizamos este artigo da seguinte maneira:
examinamos, no item 2, o conceito de empre-
sario, de acordo com a perspectiva juridica
desenvolvida ao longo da evolugédo do direito
comercial e do direito empresarial, e o con-
ceito de empresa para a economia neocldssica.
No item 3, discorremos sobre como o em-
presario tem a fun¢do de economizar custos
de transagdo, representando um mecanismo
de governanga de contratos, e de economizar
custos de agéncia, destacando seu papel como
conexdo de contratos. No item 4, trataremos da
importincia da limita¢do da responsabilidade,
os argumentos favoraveis e os desfavoraveis.
No item 5, destacamos as conclusoes do artigo.

2. Conceito de empresario

A investigacdo em torno dos conceitos
de empresa e de empresario é uma das mais
complexas tarefas a cargo do economista e
do jurista. Vale destacar que a legislacio nao
fornece um conceito de empresa e utiliza o
termo em diferentes contextos e com diversos
significados. A palavra “empresa” pode ser
encontrada na legislagio como um sujeito de
direitos, uma atividade, um local ou uma orga-
nizagdo'*. Uma das possibilidades de se chegar

porque, na transferéncia interna, os sinais emitidos pelo
mercado quanto ao nivel da produgdo sdo substituidos
pelas informagdes geradas pelos pregos de transferéncia
(PINDYCK; RUBINFELD, 2010, p. 383).

10 trabalho desenvolvido por Alberto Asquini afirma
que a empresa é dotada de quatro perfis diferentes, cada um
deles destacando um aspecto do fenémeno econémico da
empresa. A forma de esclarecimento do tema elaborada
por Asquini consiste em identificar a teoria dos perfis da

Ano 51 Numero 202 abr./jun. 2014 |253



aum conceito juridico de empresa é a partir da
teoria econdmica da empresa, haja vista que a
aproximacéo entre Direito e Economia vivifica
o estudo do Direito (CAVALLI, 2013, p. 17).
A transposi¢do de um fendémeno econdmico,
denominado empresa, para o plano juridico é
um constante desafio para os juristas. Comeca-
remos nossa abordagem pelo conceito juridico
de empresario.

2.1. Conceito juridico de empresario

Na Idade Média, os comerciantes comega-
ram a formar corporagdes distintas de outras
classes sociais, que se tornaram, pouco a pouco,
poderosas e iniciaram a formagio de um Direito
Mercantil (VIVANTE, 2003, p. 13). Essa primei-
ra fase do Direito Comercial é conhecida como
fase subjetiva, na qual eram comerciantes os
sujeitos matriculados nas corporagdes de oficio.
Os costumes das corporagdes foram reunidos
em estatutos, sendo revistos e corrigidos no
decurso de alguns séculos (de 1200 a 1800).
Disciplinavam institutos mercantis, como o
contrato de cambio, de sociedade, a faléncia e
amediagdo (VIVANTE, 2003, p. 14), formando
uma legislagdo propria conhecida como lex
mercatoria®.

Nio se verificou, naquela época, uma clas-
se unica de cidaddos que pudessem renovar

empresa e adaptar o fendmeno econdmico a categorias
juridicas (CAVALLI, 2013, p. 30). Entre os perfis citados
por Asquini, foi dada predominéancia ao perfil subjetivo
da empresa, uma vez que o Cédigo Civil atual define o
empresario como quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a produgio ou a circulagao de
bens ou servigos.

'® A lex mercatoria enfatiza o carater histérico de
um Direito Comercial criado e elaborado pelos préprios
comerciantes, sem a participagdo do Estado e fundado
fortemente no principio da autonomia da vontade. Além
disso, a lex mercatoria é caracterizada pelos usos e costumes
no comércio, pela utilizagdo de tribunais de comércio, pela
informalidade e rapidez e, sobretudo, pela consideragao da
boa-fé na atividade comercial (BARBOSA; BIJOS; OLIVEI-
RA, 2013, p. 250).

254 Revista de Informagdo Legislativa

o Direito Civil'. Caso isso tivesse ocorrido,
talvez ndo se tivesse constituido o Direito
Comercial como campo auténomo do Direito
Civil (VIVANTE, 2003, p. 14) V. Esse trabalho
consuetudinario foi compilado pela Fran¢a em
duas Ordenancas de Luis XIV, uma relativa ao
comeércio terrestre e outra ao comércio mari-
timo, resultando posteriormente no Codigo
Comercial Francés de 1807. Antes disso, em
1791, a Lei de Le Chapelier extinguiu na Franca
as corporagdes de oficio e representou o ingres-
so do Direito Comercial na denominada fase
objetiva'®, fundada naliberdade de exercicio do
comércio” e caracterizada pela prética de atos
de comércio pelo comerciante”. Em meados do
século XIX, paises como o Brasil foram influen-
ciados (no nosso caso, na elaboragdao do Cédigo
Comercial de 1850) pelo Cédigo Comercial
Francés de 1807. A legislacdo comercial aplicada
inicialmente aos atos praticados com o fim de
transmitir bens das maos do produtor para as
do consumidor foi sendo alargada com o apa-

1O Direito Civil, ainda na ultima fase do Direito
romano, continha regras de Direito das Obrigagoes e dos
Contratos que permaneciam enfeixadas dentro de esquemas
tipicos e rigidos (ESTRELLA, 1960, p. 19).

' A biparti¢do do Direito Privado, a sua subdivisdo em
Direito Civil e Comercial, é um desses problemas da ciéncia
juridica que, ao que parece, jamais sairdo da ordem do dia
(ESTRELLA, 1960, p. 17).

'*A formulagdo da empresa como fenémeno econd-
mico, antecedente a experiéncia juridica, é decorrente do
trabalho de Cesare Vivante, de acordo com o qual o conceito
juridico da empresa ¢ uma espécie de ato de comércio (CA-
VALLI, 2013, p. 94), transpondo-se o conceito econdmico
diretamente para o plano juridico.

O Direito Comercial foi perdendo seu caréter de
estatuto peculiar a uma categoria juridica para se tornar
uma disciplina reguladora de atos que entram no circuito
do comércio ou nele se inserem, ainda que praticados por
pessoas ndo comerciantes, perdendo sua caracteristica de
direito pessoal (ESTRELLA, 1960, p. 22).

» Art. 1% O aniquilamento de todos os tipos de cor-
poragdes de cidaddos do mesmo estado ou profissao é
uma das bases fundamentais da Constituigdo Francesa,
sendo proibido o restabelecimento de fato, sob qualquer
pretexto e de qualquer forma que seja (FRANCA, [1791?],
tradugdo nossa).



recimento de novas formas econdmicas, como a industria, os transportes
e outras atividades exercidas por empresarios. Esse alargamento se deu
de tal maneira que tornou dificil uma separa¢io nitida entre matéria civil
e comercial. Podemos classificar as atividades econémicas em quatro
grandes grupos: comércio, industria, servico e rural. Estas trés tltimas
atividades foram ganhando importancia ao longo dos anos e ingressaram
no regime especial destinado aos comerciantes®'.

A sociedade andénima, por sua vez, foi criada com o objetivo de reunir
grandes somas de capitais e propiciar a realizagdo de empreendimentos
de maior porte, especialmente o trafico maritimo, com redu¢io dos riscos
em relacdo as sociedades fundadas no prestigio pessoal e na confianca
mutua entre os sécios (GONCALVES NETO, 2005, p. 1). Na Inglaterra
do século XVII, um capitdo de navio propunha aos investidores de uma
cidade portudria financiar uma viagem para a Asia com o objetivo de
trazer valiosas especiarias. A viagem era arriscada e levava de dois a
cinco anos. O capitdo precisava convencer os investidores e para isso
revelava seus segredos de como chegar a Asia e como faria uma fortuna.
Os investidores precisavam confiar no capitio e fornecer os suprimentos.
O dilema era resolvido mediante a criagao de um novo tipo societdrio
denominado sociedade por a¢des (COOTER; SCHAFER, 2011, p. 2).
Os ingleses foram os que mais aperfeigoaram o modelo societario, que
contava com as seguintes caracteristicas no final do século XVIII: a)
necessidade de autorizagio estatal para constituicdo; b) divisdo do ca-
pital em partes iguais, com a emissdo de titulos de participacéo; c) livre
transferéncia dos titulos como uma mercadoria; d) separagdo patrimonial
entre a companbhia e os socios; e) limitagdo da responsabilidade dos socios
ao valor dos titulos adquiridos; f) funcionamento democratico por meio
de assembleias, segundo o qual cada participante tinha direito a um voto
independentemente do capital investido (GONCALVES NETO, 2005, p.
7)%. No Brasil, as sociedades por a¢des foram reguladas de forma timida
no Cddigo Comercial de 1850, que exigia a autorizagdo estatal para sua
constitui¢do. Logo depois, a exigéncia foi abolida, mas contrabalangada
por diversas normas cogentes que evitavam a desmedida colocagao de
acdes no mercado e davam um minimo de prote¢do aos acionistas mi-
noritdrios (GONCALVES NETO, 2005, p. 8). Posteriormente, as socie-
dades por agdes passaram a ser regidas por lei especial e sdo atualmente

reguladas pela lei das sociedades por agdes.

*' A divisdo do Direito Privado em dois Cddigos baseia-se em condigdes econdmicas,
judiciarias e sociais que hoje desapareceram (VIVANTE, 2003, p. 12).

*Os ingleses ainda desenvolveram uma espécie de sociedade andénima simplificada,
limitando o niimero de sdcios a cinquenta acionistas.
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Voltando ao exame do conceito de empre-
sario, vale destacar que o Cdédigo Comercial
de 1850* e o Regulamento n® 737, de 1850%,
nao mencionavam algumas atividades, que
tradicionalmente permaneceram, até a entrada
em vigor do atual Cédigo Civil, fora do regime
empresarial de registro, escrituragio e faléncia.
Na realidade atual, mostra-se tarefa de extrema
complexidade separar as atividades em indus-
triais, comerciais e de servicos. Jorge Arbache
cita o exemplo do iPad, questionando se ele é
um produto industrial ou um servigo. O iPad
¢ produzido com aluminio, vidros, plasticos e
outros materiais e fabricado em linha de mon-
tagem industrial, de modo que é um produto
industrial. Por outro lado, mais de 90% do seu
valor é decorrente de servigos como software,
marca e design, caracterizando-se como servi-
¢o. A moderna atividade industrial combina
industria com servigos numa relagdo de mutua
dependéncia, na qual ha dificuldade de identi-
ficar uma linha divisoria para separar as duas
atividades (ARBACHE, 2013).

Na primeira tentativa de unificacdo do
Direito das Obrigacdes, foi utilizado como
modelo o Cédigo Civil italiano de 1942. O an-
teprojeto de Codigo das Obrigacdes (Sociedades
e Exercicio da Atividade Mercantil), de 1964,
apresentado ao Ministro da Justica e Negdcios

* Art. 4° Ninguém é reputado comerciante para efeito
de gozar da protegdo que este Codigo liberaliza em favor
do comércio, sem que se tenha matriculado em algum dos
Tribunais do Comércio do Império, e faga da mercancia
profissao habitual (BRASIL, 1850a).

**Art. 19. Considera-se mercancia: § 1° A compra e
venda ou troca de effeitos moveis ou semoventes para os
vender por grosso ou a retalho, na mesma especie ou ma-
nufacturados, ou para alugar o seu uso. § 2% A operagdes de
cambio, banco e corretagem. § 3° As empresas de fabricas;
de comissoes; de depositos; de expedigao, consignagao e
transporte de mercadorias; de espectaculos publicos. § 4° Os
seguros, fretamentos, risco, e quaesquer contratos relativos
ao commercio maritimo. § 5° A armagcéo e expedigdo de
navios (BRASIL, 1850b).

* Esse anteprojeto foi antecedido pelo anteprojeto de
Codigo das Obrigagoes de 1941.
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Interiores pelo seu autor, Sylvio Marcondes,
continha a defini¢do de empresario e distinguia
o empresdrio comercial de outros empresarios™.
A férmula adotada para obter o conceito de
empresario comercial fazia depender o campo
de delimita¢do do Direito Comercial, contraria-
mente a sua forca de expansio, da delimita¢ao
do campo conceitual de outras disciplinas. A
defini¢do de empresario comercial de forma
residual gerava duvidas que ndo poderiam ser
mantidas em um conceito fundamental.

No projeto de lei que resultou no Codigo
Civil”, ndo foi mantida a classificaciao dos
empresdrios em civis e comerciais e, por conse-
guinte, ndo foi prevista uma lista de atividades
consideradas comerciais. Distinguem-se, no
entanto, 0s empresdrios em sujeitos ao registro
e néo sujeitos ao registro. Alguns empresarios
nao estao sujeitos ao registro na junta comercial,
mas, se assim optarem, poderao fazé-lo. Sylvio
Marcondes esclarece que esse é o sistema do
Codigo Comercial alemio, no qual se admite
que empresas Nao comerciais, mas organiza-
das como empresas, possam ser consideradas
comerciais, se inscritas no registro competente
(MARCONDES, 1977, p. 12).

A adaptacdo do conceito econdémico de
empresa ao Direito, decorrente do Cédigo Civil
de 2002 no Brasil, sofreu a influéncia do Codigo

*Pelo anteprojeto, considerava-se empresdrio comer-
cial quem exercia profissionalmente atividade organizada
para a produgdo ou a circula¢do de bens ou servi¢os, com
excegdo expressa dos que exerciam profissdo intelectual. As
seguintes atividades, em que se nota a influéncia do regime
anterior dos atos de comércio, eram préprias do empresario
comercial: I - atividade industrial destinada a produgao de
bens ou servigos; II - atividade intermedidria na circulagdo
de bens; III - atividade de transporte, por terra, agua ou ar;
IV - atividade bancaria; V - atividade seguradora; e VI —
outras atividades auxiliares.

70 Projeto de Lei n° 634, de 1975, de autoria intelectual
de uma comissao de juristas instituida pelo Poder Executivo
Federal, foi publicado no Didrio do Congresso Nacional,
Suplemento (B), n® 61, em 13 de junho de 1975. O Livro
II, elaborado pelo jurista Sylvio Marcondes, regulava a
atividade negocial.



Civil italiano de 1942 e unificou o tratamento
juridico das diversas formas de exploragdo
econdmica, deixando de fora do conceito de em-
presario apenas algumas atividades econdmicas,
especialmente as dos profissionais liberais. A
definicdo de empresario permite o enquadra-
mento nesse conceito de diversas atividades
econdmicas, sem que se passe previamente
pelo critério da comercialidade®®. A unificacio
das obriga¢des comerciais e civis e a defini¢do
de empresdrio, portanto, fizeram com que o
legislador do Codigo de 2002 incluisse algumas
atividades no ambito da atividade empresarial.

A defini¢do do empresario implica conside-
rar os requisitos previstos na Lei n® 10.406, de
10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil)*, para ca-
racterizagdo do empresario, assim considerado
aquele que exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a produgdo ou a
circulacio de bens ou de servicos™. A doutrina
tradicional considera que o exercicio profis-
sional da atividade econdmica significa o seu
exercicio habitual, em nome proprio e mediante
assungdo dos riscos do negdcio, no mercado e
com adequado conhecimento®. A definicdo

0 Codigo Civil prevé regra de transicdo que deter-
mina a aplicacdo, aos empresarios e as sociedades empre-
sarias, das disposigoes das leis nao revogadas pelo Cddigo,
referentes a comerciantes ou a sociedades comerciais, bem
como a atividades mercantis. Art. 2.037. Salvo disposi¢ao
em contrario, aplicam-se aos empresérios e sociedades
empresarias as disposigoes de lei ndo revogadas por este
C(')digo, referentes a comerciantes, ou a sociedades comer-
ciais, bem como a atividades mercantis (BRASIL, 2002).

* Art. 966. Considera-se empresdrio quem exerce
profissionalmente atividade economica organizada para a
produgio ou a circulagdo de bens ou servigos. (...) (BRA-
SIL, 2002).

** A atividade empresdria se caracteriza pelo exercicio
de uma atividade econémica, de forma profissional e or-
ganizada, destinada a atingir o mercado, com finalidade
lucrativa e licita (CATEB, 2008, p.264).

'O Cddigo Civil utiliza a palavra “empresério” em
todo o titulo referente ao empresario individual, em vez
de fazer mengdo expressa a “empresario individual’, o
que colaboraria para diferenciar de forma mais nitida o
empresario individual da sociedade empresaria. O tnico

do Cédigo Civil abrangeria a totalidade das
atividades de produgdo ou circulagdo de bens e
de prestagdo de servicos se nao fosse feita uma
excecdo, que afasta do conceito de empresario
quem exerce profissdo intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, ainda que com
o concurso de auxiliares ou colaboradores,
salvo se o exercicio da profissdo constituir
elemento de empresa. O Cddigo Civil permite
o afastamento do regime empresarial de ativi-
dades de profissionais liberais, como arquitetos,
engenheiros, médicos etc., que ndo desejem
obter o registro como empresario, seguir uma
escrituracio e se submeter a faléncia®.
Vejamos cada um dos elementos que com-
pdem o conceito de empresario individual,
de acordo com o que esta descrito no Codigo
Civil. O primeiro elemento é a palavra “quem’,
correspondente, a nosso ver, a uma pessoa. E
o empresario quem dirige, em nome proprio,
uma atividade econdmica. E ele que assume os
riscos do negdcio, auferindo lucros ou sofrendo
prejuizos decorrentes da atividade econdmi-
ca. A direcdo em nome proprio caracteriza a
assun¢do, de forma pessoal pelo empresario
individual perante terceiros, da responsabili-
dade pelas obrigacdes decorrentes dos riscos
do empreendimento. O segundo elemento é
que o verbo “exerce” nos induz a pensar em
atividade econdmica. Na verdade, é importante
destacar que o empresario “dirige” a atividade

dispositivo em que a redagao original do Cédigo Civil utiliza
aexpressdo “empresdrio individual” estd no titulo referente a
responsabilidade civil, fora do livro da empresa, para constar
que os empresarios individuais e as empresas respondem
pelos danos causados pelos produtos por eles postos em
circulagao. Art. 931. Ressalvados os casos previstos em lei
especial, os empresarios individuais e as empresas respon-
dem independentemente de culpa pelos danos causados
pelos produtos postos em circulagao (BRASIL, 2002).

** Art. 966. (...) Pardgrafo tinico. Nao se considera
empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza
cientifica, literdria ou artistica, ainda com o concurso de
auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissio
constituir elemento de empresa (BRASIL, 2002).
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econdmica. E uma atividade, portanto, diretiva-
-organizativa. O empresario individual nao
produz ou circula bens ou presta servigos de
forma pessoal, mas utiliza o trabalho de ter-
ceiros™. Assim, o empresério deve contratar os
empregados que produzem ou circulam bens
ou prestam servigos em nome do empresario
individual®.

O terceiro elemento é a palavra “profis-
sionalmente”. De acordo com esse requisito, a
detencdo de informacgoes detalhadas sobre os
bens e servigos que sdo por ele oferecidos no
mercado é obrigacdo do empresario individual.
A nosso ver, ndo é necessario que um empresa-
rio individual detenha informac¢ées detalhadas
sobre o objeto de exploracao da atividade eco-
ndmica. Um empresario individual pode abrir
uma panificadora e ndo entender do negdcio. E
necessario, contudo, que ele exerca a atividade
diretiva-organizativa. Assim, ¢é suficiente que
ele contrate empregados que tenham o perfil
profissional necessario para produzir adequa-
damente os produtos de panifica¢ao. O quarto
elemento ¢ a palavra “atividade” A atividade é
a pratica reiterada de atos tendentes a0 mesmo
escopo, aproximando-se o conceito de atividade
do conceito tradicional do Direito Comercial
de habitualidade. O requisito da habitualidade
afasta o conceito de empresario individual da-
queles que dirigem uma atividade econémica de
forma isolada e esporadica. O quinto elemento
¢ a palavra “econdmica’. A economicidade da
atividade diretiva do empresario individual sig-
nifica que ele dirige a atividade com finalidade
lucrativa, ndo abrangendo atividades que sdo

**Quem presta um trabalho auténomo de carater ex-
clusivamente pessoal nao é empresario (SILVA, 2007, p. 34).

**Uma corrente minoritdria entende que a organiza-
¢do deve compreender um conjunto de bens e também o
trabalho alheio para a configuragdo do regime empresarial,
enquanto uma corrente majoritaria sustenta que ¢ desne-
cessario o concurso do trabalho alheio para a configuragio
de empresario (SILVA, 2007, p. 50-51).
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meios para fins ndo econdmicos, como uma
escola sem fins lucrativos. O sexto elemento é a
palavra “organizacao” O elemento organizagdo
¢ a reunido dos fatores de produ¢io exercida
pelo empresario. Compete a ele articular capital,
trabalho, insumos e tecnologia. Com base no
critério da organizacdo, faz-se a distingao entre
o trabalhador autdnomo, para o qual prevalece o
trabalho pessoal como nucleo da atividade pro-
dutiva, e 0 empresario, que atua principalmente
como dirigente da atividade empresarial. A
caracteristica da organizacdo se aplica, de forma
mais acentuada, as sociedades empresarias de
maior porte, ndo se verificando esse elemento
em relacdo aos pequenos negdcios™. O sétimo
elemento ndo aparece expressamente, mas estd
implicito no conceito de empresario: ¢ o relacio-
namento do empresario com demandantes do
produto ou servi¢o no mercado. O empresario
individual dirige a produgéo ou a circulagao dos
bens e a prestacdo dos servigos para a oferta no
mercado, ou seja, ele ndo produz para suprir
suas necessidades®. Podemos dizer, assim, que
o empresario é a pessoa que dirige e organiza
as atividades econdmicas de producéo de bens,
circulagdo de mercadorias e prestacio de servi-
¢os, exercidas pelos trabalhadores em seu nome.

O conceito de empresario tem se desgastado
nos ultimos anos, perdendo seu caréter diferen-
ciador de atividades e passando a englobar ati-
vidades ndo organizadas, conforme destacado
na defini¢do apresentada. O Projeto de Lei do
Novo Cédigo Comercial define o empresario
como quem, sendo pessoa fisica ou juridica,
estd inscrito como tal no Registro Publico de

*O conceito de empresario foi flexibilizado para abran-
ger a microempresa, inclusive as que utilizam um ambiente
virtual (WALD, 2012, p. 71).

**Nao sdo empresas as formas de organizacdo da pro-
dugdo que, empregando trabalho e eventualmente capital
de terceiros e estrutura técnica parecida com a da empresa
que opera para troca, destinam-se a prover exclusivamente
o consumo direto do empresario (ASQUINI, 1996, p. 110).



Empresas, abdicando de dar um conceito legal ao termo (BRASIL, 2011,
p- 30, 316 et seq.). Podemos dizer que o conceito de empresério tem sido
alargado cada vez mais para incluir cada vez mais novas atividades e para
abranger pessoas que néo estariam nele incluidas em razdo de sua pouca
expressdo econdmica, como os microempreendedores individuais.

Quanto ao conceito de sociedade empresaria, o Codigo Civil nao a
define expressamente. Limita-se a fazer uma remissdo ao conceito an-
teriormente citado de empresario, dizendo que é sociedade empresaria
a sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade propria de em-
presario sujeito a registro”. A defini¢do estd fundamentada no objeto,
ou seja, na producdo ou circulagdo de bens ou na prestagao de servigos.
Para saber se a sociedade é empresaria ou néo, é necessario examinar o
seu objeto. Mais uma vez, a defini¢do ressalva os profissionais liberais que
exercem uma atividade intelectual. As sociedades previstas no Cédigo
Civil se classificam em empresarias ou simples em razdo do seu objeto. No
quadro atual, a sociedade mais utilizada no Brasil é a sociedade limitada,
que permite a limitagdo da responsabilidade dos socios pelas obrigacoes
sociais. Os profissionais liberais podem formar uma sociedade entre
si — nesse caso, o modelo pensado pelo legislador é a sociedade simples
sem limita¢do da responsabilidade. O Cédigo Civil, contudo, permite
que uma sociedade que tenha por objeto a atividade de um profissional
liberal seja constituida como sociedade limitada, justamente para dar o
efeito de limitagdo da responsabilidade aos seus sdcios.

A situagdo muda no caso da sociedade anonima. As sociedades ano-
nimas sdo, por definicdo da lei societaria, sempre sociedades empresarias,
qualquer que seja o seu objeto. Caso o regramento da sociedade andnima
seja simplificado pela legislagdo, é possivel que ele se torne o principal tipo
societario utilizado no pais, ndo sendo possivel, pelo menos a primeira
vista, a permanéncia nas regras civis dos profissionais liberais que opta-
rem por ela. A eventual atividade legislativa simplificadora colaborara,
assim, para acentuar o fendmeno conhecido como comercializa¢do do
Direito Civil.

As sociedades sdo personificadas ou ndo personificadas. As sociedades
que nos interessam no presente artigo sdo as personificadas, ou seja, as
consideradas pessoas juridicas®. A teoria da pessoa juridica é uma es-

*7 Art. 982. Salvo as exce¢des expressas, considera-se empresaria a sociedade que tem por
objeto o exercicio de atividade propria de empresario sujeito a registro (art. 967); e simples,
as demais. Pardgrafo tinico. Independentemente de seu objeto, considera-se empresaria a
sociedade por agdes; e simples, a cooperativa (BRASIL, 2002).

0 Cédigo Civil ndo é tao preciso ao dispor que sdo pessoas juridicas de direito privado
as sociedades, pois ha sociedades que ndo sdo personificadas. Art. 44. Sao Pessoas Juridicas
de Direito Privado: (...) II - as sociedades; (...) (BRASIL, 2002).
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pécie de artificio utilizado pelo Direito para dar personalidade juridica a
pessoas que contam com existéncia tdo somente ideal®. Esse é um ponto
importante para a teoria econémica da empresa. A doutrina se divide
entre considerar uma empresa como uma caixa-preta ou como um feixe
de contratos, uma espécie de individuo semelhante a uma pessoa natural®.
Comegaremos a abordar a teoria econdmica da empresa no proximo item,
de acordo com a concepgio da chamada teoria econdmica neoclassica.

2.2. Conceito de empresa na economia neoclassica

A empresa, para a teoria econdmica neocldssica, é uma espécie de
caixa-preta. A teoria neocldssica explica a existéncia de um mercado,
no qual hd um ou mais ofertantes (empresas), um ou mais demandantes
(consumidores), um determinado produto e o pre¢o, mas nao esclarece o
que se passa no interior da empresa*'. A economia neocldssica se preocupa
com a economia de mercado, na qual a produgéo e a distribui¢ao de bens
ocorrem por meio do sistema descentralizado de pregos, que constitui
um mecanismo perfeito de coordenagdo econémica (CAVALLI, 2013,
p. 151)*. Esse sistema de formacdo de precos tem por fundamento: o
individualismo metodolégico, de acordo com o qual a empresa é tratada
como um individuo; a hiper-racionalidade, segundo a qual o nivel de
informacao sobre as quantidades da oferta e da demanda por meio da
sinalizagdo dos precos ¢ maximo; e a escolha racional visando maximizar
o bem-estar, de acordo com a qual as empresas produzem para aumentar
seu lucro (CAVALLI, 2013, p. 154). A teoria da firma nido consiste em
uma teoria da firma, mas em uma teoria dos mercados nos quais a firma
¢é um participante relevante (JENSEN; MECKLING, 2008, p. 88). Ela é

*O registro de empresas colabora para a separagéo perfeita entre os ativos das empresas
e os ativos de seus proprietdrios e, caso o agente econoémico opte pela responsabilidade
limitada e informe isso aos demais agentes econdmicos mediante o uso da expressio ade-
quada (Ltda., S.A. ou Eireli), definira um limite para sua responsabilidade, pondo a salvo
seu patrimonio pessoal de um eventual insucesso da atividade (GONCALVES, 2013, p. 380).

““No Direito, a teoria da pessoa juridica mais aceita atualmente é a teoria da realidade
técnica, de acordo com a qual as pessoas juridicas sdo realidades reconhecidas pelo or-
denamento juridico, que nao as cria do nada, mas a partir de uma realidade diferente da
realidade das pessoas naturais (TOMAZETTE, 2004, p. 53).

! A teoria neocldssica surge na segunda metade do século XIX, fundada nos avancos
da matematica e da estatistica, e tem como marco inicial a “revolu¢do marginalista’, desen-
volvida pelo austriaco Karl Menger, pelo inglés Stanley Jevons e pelo francés Leon Walras.
O modelo dos marginalistas faz uso dos conceitos de utilidade e de custos marginais, per-
mitindo entender melhor a atuagdo das forgas de oferta e de demanda. O comportamento
dos agentes e a dinamica do sistema de mercado geram os melhores resultados possiveis
(YAZBEK, 2009, p. 5 et seq.).

“Em toda a gama de atividades e necessidades humanas, a oferta estd ajustada a
demanda e a produgdo ao consumo, por um processo que ¢ automatico, elastico e agil
(COASE, 1937, p. 387).

260 Revista de Informagdo Legislativa



encarada por essa teoria como um dnico indi-
viduo, que transforma insumos em produtos,
dando-se énfase aos seus aspectos tecnoldgicos.
O ordenamento juridico corrobora essa con-
cepeao da teoria neocldssica da empresa como
individuo ao reconhecer o titulo de pessoa a
determinadas sociedades empresérias, de forma
semelhante a uma pessoa natural. De acordo
com esse entendimento, a sociedade é o empre-
sario e é ela que exerce a atividade empresarial.

A divisdo e a especializagdo do trabalho
decorrentes de novas tecnologias industriais
fizeram com que a produtividade disparasse
a partir da Revoluc¢do Industrial inglesa, con-
forme antecipado por Adam Smith (1996, p.
65-66)*, que utilizou o exemplo da fabrica¢do
de alfinetes. Um operario néo treinado e sem
costume com o maquinario poderia, no ma-
ximo, produzir um alfinete por dia. Da forma
como a atividade é desenvolvida pela divisdo
e especializagdo do trabalho, cada etapa do
processo de produ¢do é semelhante a uma
industria especifica. Um homem desenrola
0 arame, outro o estica, outro corta, outro o
aponta, outro apara a parte de cima para receber
a cabeca, outro faz a cabega, outro a coloca no
arame, outro alveja o alfinete e outro o coloca
no papel. A atividade de produzir um alfinete
¢ dividida em nove operagdes distintas. Adam
Smith (1996) conclui que cerca de dez pessoas
podem produzir mais de quarenta e oito mil
alfinetes em um dia, mas, se elas trabalhassem
separada e independentemente, néo teria cada
uma produzido talvez nem um alfinete em um
dia. Em virtude de ganhos decorrentes da divi-
sao e da especializagdo do trabalho, justifica-se

* As taxas de crescimento ndo s3o constantes ao longo
do tempo e vém crescendo ao longo dos tltimos quinhentos
anos. Em relagdo ao mundo todo, as taxas de crescimento
foram proximas de zero durante a maior parte da Histéria
e aumentaram rapidamente no século XX. Em relagdo a
paises especificos, as taxas de crescimento também variam
ao longo do tempo (JONES, 2002, p. 11).

a organizac¢ao da produgdo em empresas, pois o
processo produtivo é mais eficiente se estiverem
proximas as suas diversas etapas*. Razdes de
ordem tecnoldgica, assim, justificam a eficiéncia
da organizag¢éo da produgio dentro de empresas
em termos de ganhos de escala e de escopo. A
explicagdo para a empresa da teoria neoclassica
tem fundamento em termos tecnoldgicos, e ndo
em termos de custos de transacdo, conforme
veremos mais adiante.

Os pressupostos da escola neoclassica afir-
mam que o mercado é o mecanismo perfeito de
formagdo de precos, no qual é possivel determi-
nar as razdes pelas quais os agentes econdmicos
tomam decisdes a partir do conhecimento da
oferta e da demanda por determinado bem, com
base no sinal emitido pelo preco (CAVALLI,
2013, p. 170). Se o prego do alfinete sobe, por
exemplo, hd um incentivo para a producio de
mais alfinetes. Essa informacao chegaria ao
homem que desenrola o arame, que é a primeira
etapa da produgdo do alfinete, e isso resultaria
em um aumento da sua produgdo. O segundo
homem compraria a produc¢do do primeiro,
esticaria o arame e venderia sua producéio para
o terceiro e assim por diante. Desse modo, ndo
haveria espago para elaborar uma teoria da em-
presa (CAVALLL, 2013, p. 171). A autossufici-
éncia do mercado ¢ questionada pela existéncia
de empresas no mundo real. O questionamento
¢ a razdo da existéncia delas e de sua estrutura
organizacional interna.

A teoria neoclassica da empresa possui uma
série de fragilidades, visto que ndo responde a
uma série de questdes relevantes. A primeira
fragilidade é a constatagdo de que boa parte das
transagdes ocorre entre firmas em razdo de uma

integracgdo vertical e ndo por meio de mercados.

*“ A produtividade é aumentada pela especializagdo
cooperativa, o que induz a demanda por organizagoes que
facilitem a cooperagao (ALCHIAN; DEMSETZ, 2005, p. 93).
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A teoria neocldssica ndo explica a necessidade de existéncia da empresa e
a sua forma de organizagéo interna, nem fornece elementos para compre-
ender os incentivos para a empresa desenvolver tecnologias e mudangas
organizacionais (CAVALLI, 2013, p. 163). A empresa, de acordo com a
teoria neoclassica, esta inserida dentro da teoria da concorréncia perfeita,
na qual todos os agentes econdmicos, de posse de informag¢des completas,
celebram contratos de execugdo instantanea, sem necessidade de negocia-
¢do ou de celebragio de contratos que estabelecam relagdes duradouras
e complexas (CAVALLI, 2013, p. 166). A descrigdo das empresas como
individuos racionais explica o funcionamento dos empresarios individu-
ais, mas ndo ajuda a compreender as empresas sob a forma societaria®.
A teoria neocldssica ndo consegue captar aspectos da estrutura interna
da empresa, seus contratos e os mecanismos de incentivo. Tudo ocorre
de maneira perfeita e sem fric¢des, inclusive com os administradores
atuando conforme as ordens que recebem e fazendo escolhas de modo a
maximizar o bem-estar dos proprietarios da empresa (CAVALLI, 2013,
p. 167). A teoria neoclassica trabalha com uma caricatura da empresa
moderna, sem explicar como a produgio é organizada dentro da empresa
e como os conflitos de interesse entre proprietarios, administradores,
trabalhadores e consumidores sdo resolvidos (CAVALLI, 2013, p. 168).
Comegamos a abrir a caixa-preta da empresa por meio da teoria eco-

ndémica que a considera uma forma de economizar custos de transagao.
3. Funcao de economizar custos

A constitui¢do de uma empresa tem por finalidade reduzir custos
de transagdo, assim como reduzir custos de agéncia, conforme veremos
nos dois proximos itens. A redugao dos custos tem relagdo direta com a
eficiéncia. Os economistas admitem que, ao longo do tempo, as empresas
cujo comportamento é focado na obten¢do do maximo lucro tendem a
prosperar e a crescer, enquanto as empresas que se desviam desse objetivo
perdem importancia e desaparecem (RODRIGUES, 2007, p. 17).

3.1. Funcao de economizar custos de transacao

O trabalho seminal do economista Ronald Coase denominado “A
Natureza da Empresa de 1937 possibilitou olhar, de forma mais clara,
para o interior da caixa-preta da empresa. Conforme destacado no ar-
tigo, se um trabalhador se desloca de um departamento para outro da

* Ademais, a descri¢do das empresas como organizagio pela teoria neocldssica termina
por afrontar o individualismo metodolégico (CAVALLIL, 2013, p. 166).
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empresa, ele ndo é transferido por causa de uma
mudanga nos pregos relativos, mas porque esse
deslocamento foi determinado pelo empresario
(COASE, 1937, p. 387)*. A pergunta colocada
por Coase diz respeito ao porqué de existirem
empresas, como se fossem ilhas de poder cons-
ciente, nas quais os movimentos de pre¢os nao
direcionam a produgdo. Em outras palavras,
0 questionamento é: por que determinados
recursos sao alocados por meio do mecanis-
mo de precos enquanto outros dependem do
empresdrio-coordenador”. A principal razio
encontrada por Coase para a criagio de uma
empresa ¢ o custo de utilizacdo do mecanismo
de precos (COASE, 1937, p. 390). A busca de
informagdo sobre quem sdo os fornecedores
de determinado bem e seus pregos ndo é isenta
de custos, pois envolve a utilizagdo de recursos
da empresa (CAVALLI, 2013, p. 172). Deve ser
levado em conta ainda o custo de negociagio e
celebragdo de um contrato especifico para cada
transac¢do de troca efetuada no mercado. A em-
presa reduz essa série de contratos a apenas um,
por meio do qual o fator de producéo concorda
em obedecer as orientagdes do empresario, den-
tro de certos limites (COASE, 1937, p. 391)*.
Outro fator favoravel a constitui¢do de
empresas ¢ a duragdo do contrato. Pode ser
vantajoso celebrar um contrato de longo prazo

“Daremos um exemplo de mudanga ocasionada pelo
mercado e ndo pela mao visivel do empresério: a Contax,
maior companhia de call center do pais, avanga na migragao
de suas operagdes para o Nordeste por causa da menor
rotatividade dos funcionarios nessa regidao. No Sudeste, a
empresa treina um funciondrio, que permanece por um ano,
enquanto, no Nordeste, ele fica por trés ou quatro anos, o
que colabora para aumentar a produtividade da empresa
(FALCAO, 2013).

¥ Se uma marcenaria contrata um marceneiro, a coo-
peragdo entre eles ¢ realizada dentro da empresa; mas, se
esse marceneiro compra tibuas da marcenaria, a cooperagao
ocorre por meio do mercado (ALCHIAN; DEMSETZ,
1972, p. 93).

“Na empresa, as complicadas estruturas de mercado
de operagdes de troca sdo substituidas pelo empresario, que
dirige a produgao (COASE, 1937, p. 388).

em termos gerais, deixando os detalhes para
uma data posterior, em vez de celebrar varios
contratos de curto prazo. Nesse caso, é provavel
que surja uma empresa (COASE, 1937, p. 392).
Os custos relacionados a utilizagdo de contratos
de execugdo instantanea levam os agentes eco-
ndmicos a se organizar na forma de empresas
para reduzir esses custos (CAVALLI, 2013, p.
172). Assim, os custos de transacao de celebrar
diversos contratos instantdneos podem ser
diminuidos por contratos de longo prazo e de
objeto pouco determinado. O longo prazo do
contrato permite reduzir os custos de busca de
informagdo e de negociagdo dos contratos ins-
tantaneos. O objeto pouco determinado facilita
aresolugio de conflitos na fase de execugdo do
contrato.

Vamos explicar melhor no que consistem
os custos de transa¢ao®. Os custos de transa¢do
consistem nos custos de busca de informagéo,
de negociagdo, de celebragio e de fiscalizagao
do cumprimento do contrato. No artigo escrito
em 1937, Ronald Coase (1937) nao tece comen-
tarios mais aprofundados sobre os custos de
transagdo, mas ele aprimora a teoria em outro
artigo, elaborado em 1960, no qual esclarece que
celebrar uma transagdo no mercado requer des-
cobrir quem deseja negociar com o empresario,
informar a eles que quer negociar um contrato
e quais as condigdes desejadas, entabular uma
barganha que diminua as divergéncias, elaborar
o texto do contrato, fiscalizar se o contrato estd
sendo cumprido da forma avencada e assim por

*Os custos de transagdo tém relagio direta com a
eficiéncia, pois ela é resultado de direitos de propriedade
bem definidos e objetivos e de custos de transagdo baixos
(CARVALHO, 2007, p. 118). A empresa pode ser classificada
em organizagdo estatica ou dindmica. De acordo com a or-
ganizagdo estética, é mais eficiente que a legislagao atribua
os direitos subjetivos as pessoas que mais os valoram, de
forma a reduzir o numero de transa¢des na sociedade e
consequentemente os seus custos. No seu perfil dindmico,
¢ eficiente que a legislacdo diminua os custos de transagao
a fim de possibilitar uma negociagao dos contratos a um
custo mais baixo.
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diante. Essas operagdes, de acordo com Coase, sdo extremamente custo-
sas e, em muitos casos, sdo tdo custosas que podem impedir transagdes
que seriam realizadas se o sistema de precos funcionasse sem custos de
transagdo (COASE, 2009, p. 153).

Vamos dar um exemplo que ilustra a incidéncia de custos de tran-
sa¢ao na organizagdo da produ¢do. Um curso de mestrado pretende
conseguir um professor de Direito para participar de banca de avaliagdo
de uma dissertacao. Para obter o professor pelo menor preco possivel,
o diretor do curso devera realizar uma pesquisa entre os professores do
local para verificar qual esta disponivel e a que preco. Vamos supor que
serdo dados vinte telefonemas — de seis minutos cada um -, que custardo
ao diretor duas horas de trabalho. Se, para cada aluno, o diretor tiver de
incorrer nesses custos, ele gastara boa parcela de seu tempo de trabalho
nessa atividade. Uma vez selecionado o professor que custa menos no
momento, o diretor tera de negociar com ele os termos do contrato, a
forma de pagamento, o deslocamento do professor etc. Apds essa etapa,
havera necessidade de fiscalizar o cumprimento do avengado. Essas etapas
implicam custos que, no limite, podem inviabilizar a atividade desejada.

Em sintese, o que Coase argumenta é que o empresario pode realizar
sua funciao a um custo menor, desde que utilize os fatores de produgio
a um pre¢o mais baixo do que o preco de utilizagdo das transacdes de
mercado. A empresa, assim, é um sistema de relagdes que passa a existir
quando a dire¢do dos recursos ¢ dependente de um empresario (COASE,
1937, p. 393). A empresa surge para reduzir esses custos de transagio,
substituindo o mercado. A mao invisivel do mercado é substituida pela
mao visivel do empresario. A utilizagdo de um mecanismo de organizagéo
da atividade econdmica pelo mercado ou pelo empresario pode variar de
um setor econdmico para outro ou de uma empresa para outra (COASE,
1937. p. 387).

Ronald Coase questiona ainda por que uma empresa se torna maior
ou menor. Ele responde que ela se torna maior a medida que as operagoes
adicionais oferecam um ganho maior do que as opera¢des coordenadas
por meio do mecanismo de precos, o que constitui um incentivo para a
expansdo continua e ilimitada da empresa. Esse incentivo é compensado
por uma forga igualmente poderosa, que reduz a eficiéncia com o cresci-
mento do tamanho da empresa (COASE, 1937, p. 394)°'. Na verdade, um

**Os mercados, as empresas e o relacionamento contratual constituem importantes
institui¢des econdmicas e sdo resultado da evolugdo de uma série fascinante de inovagdes
organizacionais (WILLIAMSON, 1985, p. 15)

*!' Coase aponta trés razdes principais para que a empresa ndo cres¢a continua e ilimi-
tadamente: retornos decrescentes de renda gerados pelo aumento do custo de organizagao
de transagoes adicionais dentro da empresa; falhas na colocagdo dos fatores de produgiao
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problema que desafia a teoria da organizagdo
econdmica é esclarecer quais condi¢des fazem
com que os ganhos oriundos da especializagdo
e da produgao cooperativa dentro da empresa
superem a organiza¢ao por meio de mercados
(ALCHIAN; DEMSETZ, 2005, p. 93). A nosso
ver, a contribui¢do de Coase foi destacar que a
facilidade e a simplifica¢do da constitui¢ao e
abertura de empresas sdo importantes instru-
mentos para o ganho de eficiéncia econdmica.
A criagdo de uma empresa reduz custos de
transagdo de negdcios que seriam levados a
efeito no mercado, a um custo mais alto e a um
prazo mais curto™.

O trabalho de Coase ficou adormecido
até a década de 70, quando se desenvolveu a
economia neoinstitucionalista e surgiu uma
economia das empresas (CAVALLI, 2013, p.
170). A partir desse momento, alguns estudos
foram elaborados com a finalidade de explicar
a estrutura da organizacdo empresarial. A ex-
plicagdo de Coase a respeito do funcionamento
da empresa da énfase ao poder de autoridade
e a agdo disciplinar do empresario. De acordo
com ele, a empresa é caracterizada pelo poder
de resolver questdes pelo uso do Fiat ou “Faca-
-s€”*. A empresa, contudo, ndo tem autoridade
ou a¢do disciplinar sobre o empregado diferente
da contratagdo comum entre a empresa e seu
consumidor, por exemplo. A administragdo e a
alocagdo de funcionarios para tarefas significam
que o empresario estd sempre envolvido na ma-

nos usos em que o seu valor ¢ maior, ou seja, deixa-se de
fazer o melhor uso dos fatores de produgio; e aumento
do preco de um ou mais fatores de produgao em virtude
de vantagens de uma pequena empresa em relagdo a uma
grande empresa (COASE, 1937, p. 395).

*2 As instituigdes assumem o papel relevante de equi-
librar as relagdes negociais a fim de reduzir os custos de
transagao (CATEB; PIMENTA, 2012, p. 233).

530 Fiat é uma alusdo a ordem incondicionada e divi-
na da criagdo, constante do livro do Génesis (ALCHIAN;
DEMSETZ, 2005, p. 105).

nuten¢do de contratos aceitdveis para ambas as
partes. O empresario ou o empregado nio sio
obrigados a prosseguir seu relacionamento por
meio de um contrato.

Essa nova abordagem da relagdo entre o
empresario e os fatores de producéo torna in-
teressante estudar a fun¢do da empresa como
meio de reduzir custos de agéncia. Desse modo,
no préximo item, veremos outra teoria econo-
mica da empresa, de acordo com a qual ela tem
a fungdo de economizar custos de agéncia.

3.2. Funcao de economizar custos de agéncia

A importancia da constitui¢do de uma
empresa com o objetivo de reduzir custos de
agéncia associa-se ao uso em equipe dos insu-
mos e a posi¢do centralizada do empresario nas
combinac¢des contratuais dos outros insumos
(ALCHIAN; DEMSETZ, 2005, p. 93). Quando
ha necessidade de realizacdo de um trabalho
em equipe, surge a empresa como forma
de reduzir custos de agéncia. Segundo essa
ideia, o empresario é um agente centralizado
contratual em um processo de produgio em
equipe organizado com a func¢do de resolver
o problema da mensuragdo da produtividade
e das recompensas aos membros da equipe.
Qualquer agente econdmico proprietario de
um insumo deseja obter suas recompensas de
acordo com a produtividade. O mercado, em
muitos casos, pode revelar uma adequada cor-
relagdo entre recompensas e produtividade se
o custo de medigdo for baixo. Em outros casos,
como na hipédtese de que dois homens levantem
conjuntamente uma carga pesada para dentro
de um caminhéo, é dificil determinar a con-
tribui¢do individual de cada um. O resultado
¢ produzido por uma equipe, e ndo é a soma
dos resultados separados de cada um de seus
membros (ALCHIAN; DEMSETZ, 2005, p. 94).
O empresario, assim, surge para resolver um
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problema de medi¢io da produtividade de um
trabalho realizado por uma equipe.

O resultado da produc¢do em equipe deve
superar os resultados que seriam obtidos
individualmente; caso contrério, os agentes
optariam por produzir isoladamente no mer-
cado. A produgdo em equipe envolve varios
tipos de recursos, pertencentes a mais de uma
pessoa. Nesse tipo de organizagdo, os membros
da equipe devem ser recompensados para que
o resultado seja eficiente, mas os custos de
medigdo da contribui¢do de cada um exigem a
atuac¢do de um monitor que faga essa aferi¢ao.
Se o relaxamento de um membro da equipe
nao puder ser detectado, os demais membros
arcardo com seus efeitos, diminuindo o custo
do membro que esta se esforcando menos de ter
mais tempo de descanso. O resultado é menos
remuneragio para todos.

A solugdo para a redu¢io da produtividade
do membro da equipe é a aferi¢do da gazeta, mas
ela exige custos de detecgdo que sdo mais bem
suportados por um organizador da produgao.
Esse monitor especializado terd o direito de
receber os ganhos liquidos da equipe, livres
de pagamento a outros insumos, de maneira
a ter um incentivo para ndo gazetear como
monitor. A resolu¢io do problema de produgao
em equipe implica conceder ao empresario um
pacote de direitos que permita a ele ser um rei-
vindicador residual, observar o comportamento
dos insumos, alterar as regras de participagdo
em equipe e vender esses direitos a outro em-
presario (ALCHIAN; DEMSETZ, 2005, p. 97).
A empresa, assim, ¢ um artificio fiscalizador,
utilizado para aumentar a produtividade de uma

produgdo em equipe*. Ela é uma instituicdo

** A maioria das organizacdes sdo ficgbes legais que
permitem a algumas delas serem tratadas como individuos
e servem como um ponto de conexdo para um conjunto
de relagdes contratuais entre individuos (JENSEN; ME-
CKLING, 2008, p. 90).
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altamente especializada para coletar, intercalar
e vender insumos, funcionando como um mer-
cado substituto (ALCHIAN; DEMSETZ, 2005,
p- 103). A importancia do artificio fiscalizador
pode ser aferida pelo exemplo dado por Steven
Cheung, de acordo com o qual alguns traba-
lhadores tiveram de rebocar de forma bracal
um grande barco de madeira na China. Eles
concordaram em contratar um chicoteador para
monitorar e punir quem ndo se esforgasse na
tarefa (CHEUNG, 1983, p. 8). Na opinido deles,
é melhor ser chicoteado do que ter de rebocar o
barco pelos outros, justificando-se a contratagéo
de um monitor para medir a produtividade de
cada um.

A defini¢do da empresa destacada acima
¢ incompleta porque menciona somente a re-
lagao entre o empresario e seus funcionarios.
As relagdes contratuais compdem a esséncia
da empresa ndo somente com os membros
da equipe, mas também com os fornecedores,
clientes, credores etc. (JENSEN; MECKLING,
2008, p. 90). A empresa é caracterizada pela
existéncia de direitos residuais divisiveis dos
ativos e fluxos de caixa da organizacgdo, que
podem ser vendidos sem a necessidade de
permissao dos outros participantes do contrato
(JENSEN; MECKLING, 2008, p. 90). Essa teoria
dd pouca atengdo ao que se passa dentro da
empresa e ao que ocorre fora dela, ou seja, no
mercado. A empresa serve como foco para um
processo complexo, no qual os objetivos con-
flitantes de individuos atingem um equilibrio.
O comportamento da empresa é semelhante ao
comportamento de um mercado®. No caso das
sociedades por agdes, os acionistas perdem, em
beneficio da pessoa juridica, a propriedade dos
bens e direitos transferidos para a sociedade,

mas se tornam, perante ela, titulares de direi-

*Ele é o resultado de um complexo processo de equi-
librio (JENSEN; MECKLING, 2008, p. 91).



tos, que sdo protegidos e tutelados por meio da fiscalizagao e do controle
dos atos societarios.

Vimos que, pela teoria neoclassica da empresa, ela é um tnico in-
dividuo que transforma insumos em produtos, mas a realidade mostra
que as empresas sdo constituidas por diversos individuos, em diferentes
posi¢oes juridicas, cada um dos quais com o seu préprio interesse es-
pecifico. E no ambito da sociedade anénima que se observa com maior
nitidez um distanciamento mais acentuado entre propriedade e controle.
O distanciamento é tanto mais acentuado quanto maior for a dispersdo
acionaria. Ha acionistas que participam da inje¢do de capital na sociedade,
mas que nao administram a companhia. O acionista detentor de pequena
parcela do capital ndo tem ingeréncia sobre as decisdes da companbhia,
as quais competem a um corpo de administradores. Esse fendmeno gera
problemas conhecidos na Economia como custos de agéncia.

E necessario explicar melhor a questdo dos custos de agéncia. Na re-
lagao de agéncia, um individuo titular de um interesse (principal) delega
a tarefa de praticar determinadas atividades a outro individuo (agente)
com a expectativa de que este atenda os seus interesses (CAVALLI, 2013,
p- 201). Ambos os individuos sao maximizadores de utilidade, de modo
que o agente nem sempre atuara no interesse do principal. Néo se pode
esperar que os administradores de uma companhia, por guardarem o
dinheiro alheio e ndo o proprio, o protejam com a mesma vigilancia que
os socios de uma pequena empresa costumam dedicar ao proprio dinhei-
ro. Os administradores se envolvem em detalhes ndo necessariamente
visando aos interesses dos acionistas. Eles podem estar interessados em
gratificagdes e poder™.

O acionista-principal incorre em custos para monitorar o desempenho
da sociedade e do seu administrador-agente, de maneira que ele ndo tem
condi¢des de acompanhar tudo o que o administrador faz (PINDYCK;
RUBINFELD, 2010, p. 561). Esses custos da relacdo principal-agente de-
vem ser menores do que os ganhos auferidos pelo principal decorrentes
da habilidade e da especializacdo dos administradores que exercem suas
fung¢des na companhia. Caso contrario, o acionista ndo aceitaria colocar
seu dinheiro nessa espécie de arranjo societario.

Em um ambiente no qual ha uma maior assimetria de informagoes,
os problemas de agéncia sdo mais acentuados. Diz-se que as informacdes
estdo distribuidas assimetricamente quando o administrador-agente
possui mais informagdes sobre o seu comportamento do que as infor-

magcdes disponibilizadas ao acionista-principal. Nas sociedades menos

*® A negligéncia e o esbanjamento devem sempre prevalecer, em maior ou menor grau,
na administragdo dos negdcios de uma companhia (SMITH, 1996, v. 2, p. 214).
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complexas, em que o administrador possui a confianga do acionista, ge-
rada por anos de convivéncia ou por relagdes de parentesco ou amizade,
os custos de agéncia sdo reduzidos. Em sociedades mais complexas, os
administradores sdo escolhidos entre milhares de candidatos, sem que
tenha ocorrido um contato mais préximo com o acionista que detém
pequena parcela do capital da sociedade. A relagdo principal-agente,
portanto, é uma questdo de informacgao assimétrica. O agente detém mais
informagdes sobre ele mesmo do que as disponiveis para o principal.
Caso as informagdes estivessem amplamente disponiveis e o custo do
monitoramento do administrador fosse desprezivel, os acionistas estariam
seguros quanto ao comportamento dos administradores (PINDYCK;
RUBINFELD, 2010, p. 561).

Podemos apontar quatro questdes peculiares a relacdo principal-
-agente: a) conhecimento especializado do agente; b) interesses distintos;
c) ganhos do agente a expensas do principal; e d) custos de monitoramen-
to. O administrador possui maior grau de conhecimento especializado
do que o acionista minoritdrio, que muitas vezes investe seu dinheiro
na companhia sem ter conhecimento sobre o objeto explorado pela
sociedade”. O administrador de uma companhia que explora o ramo
do petréleo, por exemplo, detém mais informagdes sobre o ramo de ex-
ploragao do que o acionista que decide colocar suas economias em agdes
da sociedade. Esse aspecto é positivo para o acionista-principal porque
o conhecimento especializado do administrador-agente permite a ele
realizar tarefas a custos menores do que aqueles que seriam despendidos
pelo acionista-principal.

Por outro lado, o interesse do acionista-principal de maximizar
seus ganhos pode ser distinto do interesse do administrador-agente
de buscar suas proprias recompensas. Desse modo, o administrador-
-agente ¢ tentado a favorecer seus interesses de forma licita ou ilicita,
em detrimento do acionista-principal. O comportamento oportunista do
administrador-agente pode ser reduzido pelo monitoramento constante
do acionista-principal, mas o monitoramento pode ser dificil e o seu
custo, alto, ndo compensando eventuais ganhos advindos do investimento
efetuado na companhia pelo acionista-principal. Em vez de monitorar o
administrador-agente, o acionista pode vender suas agdes sem qualquer
aprovac¢ao de outro acionista, tirando seus recursos do controle dos ad-

ministradores com os quais ndo concorda®. A possibilidade de demissdo

70 desenvolvimento da grande empresa privada no Brasil tornou a sua gestao mais
complexa, sendo necessario chamar um profissional para geri-la, em lugar do antigo “dono”
(ARRUDA, 1987, p. 48).

** A venda irrestrita das agdes ¢ uma saida aceitdvel para cada acionista que discorda
das politicas adotadas pela sociedade (ALCHIAN; DEMSETZ, 2005, p. 101).
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dos administradores é outro forte estimulo
para eles procurarem atingir os objetivos dos
acionistas de maximizar o lucro da sociedade;
mas os meios de que dispdem os acionistas
sao limitados e imperfeitos, especialmente se
o capital da sociedade estiver pulverizado em
grande quantidade de ag¢es.

Os problemas apresentados pela relagao
principal-agente no Direito Societdrio e
especialmente em uma sociedade anénima
simplificada sdo enfrentados pela limitacdo da
responsabilidade dos sécios pelas obrigagoes
sociais, conforme veremos no proximo item.

4. Limitacao da responsabilidade

A racionalidade econdmica da limitagao da
responsabilidade dos sdcios pelas obrigagdes
da sociedade implica considerar alguns argu-
mentos favoraveis a limitagdo e alguns desfa-
voraveis®. A limitacdo da responsabilidade na
atividade empresarial ganha tamanha relevancia
na atualidade que foi aprovada recentemente no
pais a limitagdo da responsabilidade do titular
de uma empresa individual de responsabilidade
limitada. Dessa forma, passa a ser reconhecidaa
possibilidade de limitagdo da responsabilidade
do titular de uma empresa individual, sem que
ele necessite constituir uma sociedade para
essa finalidade, reforcando-se, a nosso ver, a
importancia da limita¢ao da responsabilidade
na atividade empresarial.

4.1. Argumentos favoraveis

A limitagdo da responsabilidade favorece a
reducio dos custos de capital em virtude de seis

** A limitagdo da responsabilidade dos sécios pelas
obrigagdes da sociedade assume tamanha importancia na
atualidade que a pessoa juridica de direito empresarial é,
sobretudo, um elemento de limitagdo do risco econdmico
inerente a empresa (CATEB; PIMENTA, 2012, p. 227).

motivos (DIAS, 2012, p. 28 et seq.): a) diminui-
¢do do gasto de monitoramento na relagdo entre
acionista-principal e administrador-agente; b)
incentivo a diversificacio dos investimentos;
¢) diminui¢io do custo de monitoramento dos
outros acionistas e de obtengdo de informagéo;
d) livre transferéncia de agdes; e) viabilizacido
do investimento em projetos de maior risco;
e f) incentivo a entrada de novas sociedades.

A limitagao da responsabilidade implica re-
ducio do gasto de monitoramento do acionista-
-principal sobre as tarefas desempenhadas pelo
administrador-agente. Isso é possivel porque
o acionista-principal ndo investe todo o seu
patrimoénio na sociedade, mas somente uma
parte dele. Quanto maiores o risco e a extensdo
da perda do patriménio, mais elevados serdo os
gastos de monitoramento do acionista-princi-
pal®. Quem adquire uma grande quantidade
de agdes de determinada sociedade monitora a
sua administracio de forma mais acentuada do
que quem adquire poucas a¢des. Dessa forma, a
limitagao da responsabilidade reduz o valor em
risco e racionaliza os gastos de monitoramento.
Poucas pessoas ou nenhuma colocariam seus
recursos em uma sociedade se pudessem perder
todo o seu patrimoénio, amealhado ao longo de
décadas por meio de uma ou mais geragoes
(COELHO, 2002, p. 401).

A limita¢ao da responsabilidade incentiva a
diversificagdo dos investimentos, pois o princi-
pal-acionista pode comprometer apenas parte
de seu patrimonio em cada uma das decisdes de
investimento. Imagine se ele comprometesse seu
patrimonio toda vez que adquirisse uma agdo
de uma companhia. O acionista que adquirisse
dez agbes de dez companhias diferentes, por
exemplo, comprometeria seu patrimonio dez

vezes. A limitagdo da responsabilidade permite

% A auséncia de limitagdo da responsabilidade poderia
no limite inviabilizar a captagdo de recursos pela sociedade.
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a ele que diversifique suas op¢des de investimento, compensando-se a
perda em um deles com o ganho em outros.

A limitac¢do da responsabilidade reduz o gasto de monitoramento dos
demais acionistas. Caso nao houvesse limita¢ido da responsabilidade, os
credores tenderiam a executar os acionistas de maior patriménio, por-
que bastaria a eles incorrer no custo de poucas execugdes sobre os mais
ricos. Dessa forma, os acionistas passariam a monitorar o patriménio
dos demais e a transferéncia das acdes, visando obter a informagao sobre
o patrimdnio do adquirente, se maior ou menor do que o patriménio
do alienante. No ambito da responsabilidade limitada, o patriménio
total dos demais acionistas é irrelevante, o que implica menores gastos
com monitoramento. A responsabilidade limitada reduz ainda os gastos
de obtencdo de informagdes. Esses custos dos acionistas passam a se
concentrar no potencial e nos riscos da propria sociedade, ndo sendo
necessario despender recursos para a obten¢io de informagdes sobre a
saude financeira dos acionistas. O suporte para a mobilizagdo de recursos
paraa sociedade é a responsabilidade limitada, pois, se ndo houvesse esse
mecanismo, a sociedade poderia recorrer somente a um pequeno grupo
de individuos relacionados pessoalmente entre si e animados por uma
reciproca confianga pessoal (ARRUDA, 1987, p. 46).

A responsabilidade limitada permite que o valor das agdes seja
estimado e calculado de acordo com as informagdes economicas da
companhia, sem se levar em conta o patrimonio pessoal do acionista®.
Isso torna a precificagdo das acdes uma tarefa menos complexa do que
seria se ndo houvesse uma limitagdo da responsabilidade. A livre trans-
feréncia das a¢des, assim, ¢ viabilizada pela facilidade no célculo do seu
preco, sem levar em conta informagdes pessoais dos acionistas. Ademais,
a diminuigao dos direitos do acionista de gerir e fiscalizar a sociedade de
forma mais proxima é contrabalancada pela facilidade e simplicidade na
venda de a¢des e na possibilidade de deixar de participar da sociedade
(ARRUDA, 1987, p. 46).

A responsabilidade limitada permite uma atuagdo mais arriscada dos
administradores, contribuindo para o desenvolvimento de projetos de
maior risco, mas que, em compensagao, podem trazer maior possibilidade
delucros. Caso nao houvesse a limita¢ao da responsabilidade, é provavel
que os acionistas impedissem os administradores de investir em projetos
arriscados de novos produtos e tecnologias. Sem a prote¢ao patrimonial,
os socios direcionariam seus recursos para atividades consolidadas e de

' Na companhia, o sdcio vale pelas contribui¢cdes que faz para formar o patriménio
social, e nao pelo que é. A companhia nada vale pela qualidade de seus acionistas, mas pelo
quanto possui (GONCALVES NETO, 2005, p. 49).
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menor risco, uma vez que os produtos novos somente atrairiam esses
recursos se pudessem proporcionar altissima rentabilidade, arcando o
consumidor com pre¢os mais elevados para produtos inovadores (CO-
ELHO, 2002, v. 2, p. 402).

Além disso, a limitagdo da responsabilidade beneficia a entrada de
novas companhias no mercado. As companhias nascentes que ndo con-
tam com um histoérico positivo a seu favor podem captar recursos mais
facilmente dos acionistas, sem que o patrimonio destes seja colocado inte-
gralmente em risco. Caso contrario, os acionistas ndo arriscariam colocar
todo o seu patrimonio em companhias novas e ainda ndo testadas®. Vale
destacar que a entrada de novas companhias favorece a concorréncia e
colabora para a reducéo dos pregos dos produtos e para a ampliagdo das
opgoes de escolha do consumidor.

A limitac¢do da responsabilidade, no entanto, nao é imune a criticas.

4.2. Argumentos desfavoraveis

A limitagao da responsabilidade é motivo de criticas fundamentadas
em trés pontos (DIAS, 2012, p. 38 et seq.): a) externalizagdo de custos
aos credores involuntarios; b) risco moral; e ¢) privilégio da limitacdo
em face dos riscos da vida.

A limitacao da responsabilidade permite aos sdcios estabelecer um
valor maximo de comprometimento do seu patrimonio para pagamento
dos credores da companhia. Vamos supor que o capital subscrito e total-
mente integralizado de uma sociedade anonima seja de cem mil reais.
Caso as dividas com os credores cheguem ao valor de trezentos mil reais
e o patrimonio da companbhia seja idéntico ao valor do capital social,
podemos dizer que ndo sera paga aos credores a diferenca de duzentos
mil reais. E interessante, nesse ponto da discussdo, estabelecer uma classi-
ficagdo entre credores voluntdrios e credores involuntarios da companbhia.

Os credores voluntarios da companhia sdo aqueles que negociam de
forma contratual com a sociedade os mais variados negdcios juridicos.
Assim, um banco que concede um empréstimo a companhia, sabendo
da limitagdo da responsabilidade dos sdcios, cobrara uma taxa de juros
que compense a limitagdo da responsabilidade, aumentando o valor da
taxa até que a barganha reflita uma divisdo racional dos riscos entre o
banco e a companhia. Os credores voluntdrios sio compensados pelo
aumento na cobranca da taxa de juros ou do prego. Outra alternativa
para a instituicdo financeira é exigir a garantia pessoal dos socios aos

“*Fatores relativamente imprevisiveis podem sacrificar a empresa (COELHO, 2002,
p- 38).
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empréstimos fornecidos a sociedade empreséria®. Na medida em que
podem embutir uma taxa de risco ao compor seus precos, os credores que
negociam com a sociedade, como o atacadista, o fornecedor de insumos,
o banco etc., tém plenas condi¢des de negociar seus créditos e ndo sdo
lesados pela limitagao da responsabilidade dos sdcios (COELHO, 2002,
p. 403). Assim, os sdcios podem abrir mao do seu direito de limitagdo
da responsabilidade se houver uma perspectiva maior de retorno de seus
investimentos decorrente da diminui¢do do custo de tomar emprestado
(POSNER, 2003, p. 412).

Hé aqui uma questio interessante sobre a classificagdo dos credores
trabalhistas e dos consumidores entre os credores voluntarios ou in-
voluntdrios. Caso se entenda que os credores trabalhistas sdo credores
voluntdrios, pode ser defendida a posi¢ao segundo a qual os valores ne-
gociados no contrato de trabalho refletem a limitagdo da responsabilidade
dos socios, assim como os valores negociados nos contratos de consumo.
De acordo com esse raciocinio, a limitagdo da responsabilidade aumenta
o valor do salario e diminui o pre¢o do produto. Desse modo, pode ser
defendida uma posi¢ao mais firme em favor da rigidez da limitagdo
da responsabilidade. Essa questdo é importante para a abordagem da
relativizagdo da responsabilidade no 4mbito das relagdes trabalhistas e
consumeristas.

Os credores involuntérios sio aqueles titulares de créditos decorrentes
de relagdes juridicas que néo resultam da negocia¢édo voluntaria com a
companhia. Sdo exemplos de credores involuntarios o fisco e o meio
ambiente, ambos representados pelo Estado. Outro exemplo de credor
involuntdrio é a vitima de acidente nao decorrente de relacio contratual,
objeto de estudo da responsabilidade civil extracontratual. A limitagdo
da responsabilidade nesses casos permite a companhia beneficiar-se do
lucro de atividades econdmicas, transferindo custos para os credores
involuntarios. Os credores nao negociais, como trabalhadores e titulares
do direito de indenizacio, inclusive os consumidores, ndo tém meios de
formar seus pregos, agregando-lhes uma taxa de risco, de modo que a
limitagdo da responsabilidade dos sdcios representa prejuizo, pois ndo
dispdem dos mesmos instrumentos de negociagao dos credores volun-
tarios (COELHO, 2002, p. 403).

Caso esses custos ndo sejam internalizados, a situacdo caracteriza
um exemplo de externalizagdo dos custos da atividade econdémica. A
limitacao da responsabilidade permite aos sdcios a externalizagao do

% A instituicdo financeira, ao conceder crédito, costuma exigir a garantia pessoal dos
socios aos empréstimos fornecidos a sociedade empresaria, afastando contratualmente a
limitagdo da responsabilidade (BARBOSA, 2013, p. 324).
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risco de insucesso aos credores involuntarios.
Vamos imaginar que uma companhia com o
capital de vinte mil reais, devidamente subscrito
e integralizado, adquira um maquindrio de
baixo valor e o utilize para causar devasta¢do e
polui¢do em dreas e acervos naturais. O dano ao
meio ambiente (que vamos supor em duzentos
mil reais) ndo podera ser assumido pela socie-
dade, dado o baixo montante do capital social
e possivelmente do seu patrimonio, resultando
em custos para a sociedade em geral.

Existem algumas solugdes para o problema
da limitagdo da responsabilidade. Uma delas
¢ a sua relativizagdo em relagdo aos credores
involuntarios. Outra solucéo é a contratagdo de
seguro pela companhia, de forma obrigatoria
pela lei ou facultativamente, como modo de
evitar sua faléncia em razao de acidentes. Uma
terceira hipdtese é a contrata¢do de seguros
individuais pelas vitimas. Esta ultima op¢ao
¢ dificultada pelo grande niimero de seguros
que teriam de ser adquiridos pelas vitimas de
forma individual.

Outro argumento contrério a limitagdo da
responsabilidade dos socios é o aumento da
probabilidade de ocorréncia de risco moral®.
Ao se verem protegidos pela limitacdo da res-
ponsabilidade, os s6cios podem diminuir de tal
forma o monitoramento dos administradores
que estes se verdao incentivados a adotar con-
dutas mais arriscadas em projetos cujo retorno
possa ser mais lucrativo. O outro lado do risco
moral é o incentivo decorrente da limitagdo da
responsabilidade ao investimento em projetos
de maior risco. A nosso ver, os ganhos propor-

QO risco moral é um problema interessante no setor
de seguros. O consumidor que adquire o seguro de um bem
que sera reembolsado completamente pelo furto ndo tem
qualquer incentivo para tomar cuidado (VARIAN, 2012,
p. 765). Um raciocinio semelhante pode ser utilizado na
limitagdo da responsabilidade dos sécios, que terao menor
incentivo para cobrar cuidado dos administradores caso
estejam totalmente protegidos pela limitagao.

cionados pelo investimento em novos produtos
e tecnologias suplantam os ganhos decorrentes
da redugdo do risco moral. Além disso, vale
destacar que a limitagdo da responsabilidade
incentiva os credores financeiros a se tornarem
mais cautelosos ao conceder crédito a compa-
nhia, mitigando-se de certa forma a incidéncia
de risco moral.

A exposi¢do ao risco como fato normal da
vida é outro argumento contrario a limitagdo
da responsabilidade dos socios. Muitas pessoas
correm riscos por nao terem um plano de satde,
por exemplo, ou por viverem em dreas sujeitas
a tempestades e inundagdes. Dessa forma,
argumenta-se que a limitacdo da responsabili-
dade seria um privilégio a favor justamente das
pessoas que detém os maiores patrimonios na
sociedade. Contrariamente a esse argumento,
pode-se afirmar que as pessoas procuram se
precaver contra os riscos e reduzir a0 maximo
suas vulnerabilidades, sendo esse fato uma
das razdes para a existéncia de um mercado
de seguro.

Em sintese, parece-nos que os beneficios
advindos da responsabilidade limitada, con-
forme examinado no item anterior, suplantam
suas eventuais deficiéncias, destacadas neste
item. A limitagdo da responsabilidade favorece
o empreendedorismo, gerando um beneficio
maior a sociedade em geral do que eventual
custo suportado por credores de determinada
sociedade falida (BARBOSA, 2012, p. 323).

5. Consideracdes finais

Apresentam-se a seguir as linhas conclusivas
assumidas no presente trabalho.

O empresario detém a primazia na produ-
¢do de bens e servigos para o atendimento das
necessidades dos demandantes. Ele promove
seu enriquecimento pessoal e, em nivel agre-
gado, o desenvolvimento econdmico do pais.
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O desenvolvimento econdmico requer um am-
biente regulatdrio que facilite a entrada de novos
empreendedores, com motivag¢éo e boas ideias,
de maneira a possibilitar a chamada destruigao
criadora, conforme destacado por Schumpeter.

A defini¢do do conceito de empresa é uma
das tarefas mais dificeis a cargo do jurista e
do economista. A empresa é dotada de quatro
perfis diferentes, cada um deles ressaltando um
aspecto do fendmeno econdmico da empresa.
A legislacdo atual da énfase ao perfil subjetivo.
De acordo com a sua definicio normativa, o
empresario é a pessoa que dirige e organiza as
atividade econdmicas de produgio de bens, cir-
cula¢do de mercadorias e prestagdo de servicos,
exercidas pelos trabalhadores em seu nome.
O conceito de empresario tem se desgastado
nos ultimos anos, perdendo seu carater dife-
renciador de atividades e passando a englobar
atividades nao organizadas.

A legislagdo ndo estabelece expressamente
o conceito de sociedade empresaria, mas a
sua definigdo esta fundamentada no objeto
desenvolvido. E sociedade empresaria aquela
que tem por objeto o exercicio de atividade
propria de empresario sujeito ao registro. A
sociedade andnima é uma sociedade empresaria
em virtude de sua forma, independentemente
do objeto exercido.

As sociedades sdo personificadas ou néo
personificadas. As sociedades que nos interes-
sam sdo as personificadas e que sdo considera-
das pessoas juridicas. A teoria da pessoa juridica
¢é uma espécie de artificio utilizado pelo Direito
para dar personalidade juridica a pessoas que
contam com existéncia tdo somente ideal.

A empresa, para a teoria econdmica neoclas-
sica, é uma espécie de caixa-preta. Ela é encara-
da como um unico individuo, que transforma
insumos em produtos, dando-se énfase aos seus
aspectos tecnologicos. O ordenamento juridico
corrobora essa concepg¢ao da teoria neoclassica
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de empresa como individuo ao reconhecer o
titulo de pessoa a determinadas sociedades
empresarias, de forma semelhante a uma pessoa
natural. A teoria econdmica neoclassica nao
explica a necessidade de existéncia da empresa
e a sua forma de organiza¢ao interna, especial-
mente como os conflitos de interesse entre os
proprietarios, administradores, trabalhadores
e consumidores sdo resolvidos.

A principal razio encontrada por Ronald
Coase (1937, 2009) para a existéncia de uma
empresa ¢ o custo de utilizacdo do mecanismo
de precgos de mercado. Os custos de obtengido
de informagdes sobre o parceiro contratual, os
custos de negociagdo das cldusulas do contrato
e os custos de cumprimento do acordo, denomi-
nados custos de transagao, levam o empresario
a celebrar somente um contrato em vez de uma
série deles. Além disso, um contrato de longo
prazo, em termos gerais, pode significar redugéo
de custos de transagdo em relagdo a celebragio
de contratos de curto prazo. A contribui¢do de
Coase foi destacar que a facilidade e a simplifi-
cagdo da constituicdo e da abertura de empresas
sdo importantes instrumentos para ganho de
eficiéncia econdmica. A criagdo de uma empre-
sa reduz custos de transacdo de negocios que
seriam levados a efeito no mercado a um custo
mais alto e em um prazo mais curto.

A explicagdo de Coase (1937, 2009) da én-
fase ao poder disciplinar do empresario, mas
a continuidade do relacionamento por meio
de um contrato depende da manutengdo de
clausulas aceitaveis para ambas as partes. Essa
abordagem torna interessante estudar a fungido
da empresa como meio de reduzir custos de
agéncia. O empresario surge para resolver um
problema de medi¢io da produtividade de um
trabalho realizado em equipe. Além disso, a
empresa é uma organizagdo que serve como
ponto de conexao para um conjunto de relagdes
contratuais entre individuos.



As relagdes contratuais geram problemas conhecidos na Economia
como custos de agéncia. Na relagdo de agéncia, um individuo-principal,
titular de um interesse, delega a tarefa de praticar determinada atividade
a outro individuo-agente, com a expectativa de que este atenda a seus
interesses. Ambos os individuos sdo maximizadores de utilidade, de modo
que o agente nem sempre atuard no interesse do principal.

O principal deve arcar com custos de monitoramento para acompa-
nhar o desempenho da companhia e do seu administrador. Esses custos de
monitoramento devem ser menores do que os ganhos auferidos pelo prin-
cipal decorrentes da habilidade e da especializagdo dos administradores
que exercem suas fun¢des na companhia. A limitagdo da responsabilidade
dos sdcios da companhia serve como instrumento de redugdo dos custos
de monitoramento dos administradores, viabilizando a constituicdo de
uma sociedade formada por um numero elevado de socios.

A limitagdo da responsabilidade favorece a reducéo dos custos de ob-
tencdo de capital pela sociedade. Ela diminui os gastos de monitoramento
da atividade do administrador porque reduz o valor em risco do socio. A
limitagdo incentiva a diversifica¢do dos investimentos, pois permite ao
socio comprometer somente parte de seu patriménio em cada um dos
investimentos. Além disso, a limitagdo da responsabilidade reduz o gasto
de monitoramento dos demais sdcios e de obtengdo de informagdes sobre
o patrimonio deles, ao tornar tais informacoes irrelevantes. A limitagdo
da responsabilidade permite ainda que o valor das agdes seja estimado
de acordo com as informagdes econdmicas da companhia, incentiva os
investimentos da sociedade em atividades arriscadas e colabora para a
abertura de novos empreendimentos.

A limitac¢do da responsabilidade é criticada por externalizar prejuizos
aos credores involuntarios da sociedade, como a vitima de acidentes; por
incentivar comportamentos menos cautelosos, em razdo do chamado risco
moral; e por privilegiar determinados individuos contra os riscos da vida.

A nosso ver, os beneficios advindos da limitacdo da responsabilidade
dos sdcios, por permitirem uma diminui¢do dos custos de obtengdo de
capital, suplantam as eventuais deficiéncias da limitagéo.
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