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The transformation of legal
semantics in postmodern society

From the “subsumption” of cases to “balancing”
and a semantics of networks

Autor convidado

KARL-HEINZ LADEUR

Abstract: For several years, we have been tackling anew the deep and
disruptive transformation of the legal system that is provoked by the
emergence of the “society of networks” This is, so to speak, a tertiary
remodelling of the liberal legal system - and, again, it has major
consequences for its semantics. After individuals and organisations as
legal actors, we are now confronted with a new type of quasi-actors
- networks that undermine the hitherto taken-for-granted borders
between the inside and outside of organisations, between individuals
and organisations, and the rules of the game are changed once more. The
operation of the law with clear distinctions, well-defined conceptions,
is again severed, because more and more highly complex cases and
situations that only allow for a design of a legal structure in “real time”
come to the fore.

Keywords: Legal semantics. Semantics of networks.

1. Statute law and its language

I would like to start from the assumption that the functioning of the
law is, to a great degree, dependent on the necessity of keeping the rules
underlying its functioning invisible. This does not mean thatlaw is merely
ideology, but it is primarily a field of practices upon which the rules of
construction of legal arguments, legal operations and legal judgments
are “instituted” (DESCOMBES, 2013, p. 442-449) from below and
encoded in an incessant “flow of analogies” (HOFSTADTER; SANDER,
2013, p. 161-173) that continuously observes and distinguishes new
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situations with reference to old mental categories that are always too
broad to cover a limited number of cases.

They are based upon heterarchical connections between the
“concreteness” of bridging concepts between “families’ of action”
(Familiendhnlichkeit, L. Wittgenstein) — and families are never
closed, they always reckon with the vanishing of some members and
the accession of new members. In this perspective, the law is always
included in a reproduction of entangled hierarchies (D. Hofstadter)
- this means that, for example, the construction of cases is always
already based upon the law - it is not a neutral observation of facts
that is afterwards “subsumed” under the general concepts of the law.
Unwritten rules of relevance, rules about the conception of causality
or probability, constraints about argumentation, the presumption of
certain links between facts, conditions and consequences and the like all
contribute to the construction of situations and cases (GASKINS, 1995).
The concatenations of analogous relationships underlie a continuous
flow of variation, of experiments that are only in a second step related
to and controlled by the seemingly fixed categories of statutes and the
law in general. Within the conceptualisation of systems theory, one
may talk about the law’s function as stabilising “expectations” — not
just “commanding” a certain form of behaviour or imposing limits on
human action (LUHMANN, 1990). “Expectations” can remain vague
and have to be kept open to experimentation - as long as a certain level
of trust, of relatively consistent behaviour in conditions of uncertainty,
can be uphold. This is much more important than the willingness to
abide by the “literality” of a certain norm. In this respect, one can talk
about the entanglement of the constituted norm and the instituted web
of relationships, practices that have emerged in the realm of a legal field.
Constituted in this sense is - following Descombes (2013) - the explicit
“hierarchical” definition of a legal rule, whereas the institution of the
“application” process is processing in a heterachical, “analogical” way.
This process can only emerge and evolve over time if the “management”
of the inter-relationships between cases, practices and situations allows
for a continuous overlapping of concepts that keeps the self-organising
development of new possibilities open, and, at the same time, operates
selectively and excludes certain connections and possibilities, while
others are included into the repertory of possibilities (TAYLOR, 2004).
One may call this process of managing inter-relationships “mapping”
— that is, an operational practice that is always focused on cases and
situations, and, at the same time, is aware of the repercussions that the
specific case necessarily has on the web of a practice, in that it is involved
and asks for a permanent encoding of new patterns (HUTCHINS,
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1995). This process of relating cases can only be controlled to a limited
extent; this why there is a continuous movement of minor or major
transformations within the web of inter-relationships, which can, at
times, lead to a disruption of a practice because the old patterns of inter-
relationships, of encoding cases, no longer fits. They are challenged by
a cumulation of external effects or side-effects within the web of the
inter-relationships, which can no longer be stabilised in a promising
way. Thus, new constructions for the encoding of situations are put in
place and are tried out within the mapping process.

What is at issue here is not the self-observation and control of legal
semantics from above - the practice both generates and institutionalises
its own knowledge, which can only to a limited extent follow the
explicit rules of argumentation or conceptual systematisation; rather,
it is a competence for situations that is required (ROMANO, 2004),
not the construction of pure legal concepts and the systematisation of
a hierarchy of norms. This does not exclude the systematic character
of legal argumentation in the liberal society from playing a major
role. However, this systematic character of legal rules and practices of
“subsuming” reality under separate legal concepts is only a repercussion
of the self-organising power of the process of “mapping” inter-
relationships between cases, situations and reflexive patterns in practice.
The self-standardising potential of fields of practical operations and
their spontaneous ordering of analogies is the driving force of the
stabilisation and transformation of the law. This does not exclude the
constitutive explicit reflexive power of court judgments or doctrinal
commentaries from playing an important role in this process. However,
the assumption that there can be a deduction of a judgment from the
general norm would only be an illusion.

The French legal philosopher Thomas (2011, p. 137) has drawn
our attention to the “operational” character of the law and the role
of “fictions” within legal practice. This conceptuality is not meant in
the traditional sense of a “legal fiction”, but one might say that these
are rather the simplifications and standardisations which we need for
“mapping” a field of inter-relationships by the use of “artefacts” that can
only give orientation if they are translated creatively into a situation,
the search for a path through the overlapping analogies. Lécart au fait
characterises the law (THOMAS, 2011): the law knows that one cannot
pre-suppose that everybody acts as a rational individual in spite of its
fictitious construction of the “legal subject” - but it does try to impose
and to support certain practices of self-transformation of individuals
who have to abstract themselves from the ties of tradition or their

egotistic self-interest that does not take into account all the competing,
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but nonetheless standardised, interests of
other subjects which have to be respected in
order to establish a productive pool of variety,
apool of ideas, upon which anybody can draw.
Liberal society undergoes a permanent process
of self-transformation as a consequence of the
legal operations of “legal subjects” These are
the trans-subjective side-effects of the use
of subjective rights (OAKESHOTT, 1975,
p- 140). The state, as such, does not does not
have substantive purposes. It makes forms
of operation (contract or the “administrative
act”) available for both individuals and its
own agencies, but not, primarily, in their
own interest, but, in a paradoxical way, in
the trans-subjective interest of the third, the
other, citizens, with a view to the “push” of an
emerging impersonal process of self-creation
and experimentation (LADEUR, 2011).

Docility, self-control, reliability, co-
operation and tenacity are the qualities that
the individuals Shulman and Stroumsa (2002),
two historians of late antiquity, pointed out that
religious communities in late antiquity, both
Jewish and Christian, had already experienced
the religious need to develop more active
mobile practices of religiosity and to contribute
to the evolution of a more abstract “cultural
matrix’, once the communities had started to
grow. In the end, this turned out to be a second
push towards acknowledging the requirement
of rituals that helped interiorise the reflexive
and receptive “inner self” and to institute the
“flow of personality” (WINTHROP-YOUNG;
WUTZ, 1999, p. xi-xx) that corresponds with
the flow of the possibilities in society. Adam
Smith would later call for the necessity to
observe the world in the “mirror of the others”
and continuously to construct an “internal
spectator’, a “man within”

The character of a self-fulfilling prophecy
is attributed to normativity. In this sense, the
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law constructs its own reality - this is not
only an ideology but a fiction that tries to
contribute to an autonomous normative realm
of inter-relationships upon the basis of which
co-ordination is made possible. One should
again refer to Yan Thomas if one wants to have
an answer to the question of why we need such
a fictitious order and its complex analogical
practices of mapping inter-relationships.
Again, I think we will not be disappointed
by his explanation: he takes the view that
the evolution of Greek and Roman law, and,
as a consequence, the law of modernity that
follows the path of legalisation of the world
that began in Athens and Rome, is due to the
rise of the “town” as a form of life beyond
tradition (THOMAS, 2011). The town is itself
a “medium” of artificial inter-relationships, of
creating new forms of behaviour, of the rise of
a “common knowledge” that allows for mutual
observation, adaptation and transformation,
for the fragmentation of forms of life, for
learning. And such a fictitious realm of inter-
relationships beyond established norms and
traditions needs new forms of “fictitious”
co-ordination that allow for the emergence
of flexible patterns of “repeated” interaction
in conditions of continuous transformation
(BOHANNAN, 1965, p. 33-34). At this
point, a reference to the legal evolution of a
country such as Brazil might be appropriate:
in a country in which a major part of the
population lives in traditional rural areas or
even in an indigenous static culture (NEVES,
2013), one might think of the necessity of
imposing a self-limitation on the expansion of
a modern legal system which - as I have tried
to show - pre-supposes certain historical and
cultural conditions for its functioning. If these
conditions cannot be pre-supposed or cannot
evolve, the expansion of the legal system may
have disastrous consequences. What I would



like to emphasise — and, in this respect, one
may also draw on the traditions of the Jewish
legal thinking — the law as an object of “study”,
as a mode of co-ordination and of self-
reflection, as an order for the generation and
transformation of a “common knowledge”, and
a set of productive operations that are attuned
to the “artificial” order of towns.

2. The process of undermining the
unity of the world and the paradigm of
the “application” of norms

The paradigm of “application” of norms
has had its legitimate role in the legal system in
spite of the priority attributed to the analogical
character of the horizontal “contamination” of
innovation and variety that transpires through
the legal process. It was so-to-speak the
“vanishing mediator” between the normativity
of the law and the self-organisation of
patterns of legal practice that demonstrated
a certain tendency to limit the potentially
disruptive effects of change, which was
reduced, if possible, to piecemeal processes of
transformation from case to case. However, in
the liberal society, the court decision - within
the web of inter-relationships at which I have
pointed - worked somewhat in the temporal
mode of “future II”: that is, upon the basis of
a case in the present tense, the law is defined
that “will have been” in the future (HARDIN,
2003, p. 33-106) - and it is accepted as such
because of its functionality, not because it is
true that the legal situation is this or that.

What I have described until now was
more or less the paradigm of the structure
of the legal process in the age of the “society
of individuals” - including the predominant
hermeneutic methods; in particular, the
interpretation of the legislator’s will - which

was, in effect, treated as the will to a certain
uniformity of the law. However, one has to
bear in mind, according to Hofstadter and
Sander, that “the strictest form of literality”,
the fixation on the stability of the wording
of law, “does not allow any resemblances to
be noticed, and this excludes all thinking”
(HOFSTADTER; SANDER, 2013, p. 174).
The problems which I would like to
raise now are of interest for both Brazilian
and German lawyers: the emergence of the
“practices of balancing”! I have only recently
learnt from a Brazilian doctoral student
who works on “balancing” about how often
Robert Alexy is referred to in the practice of
the Brazilian Supreme Court - for example.
I presume that Alexy has never ever been
quoted in a judgment of a German Supreme
Court or the Federal Constitutional Court,
because “balancing” in Germany was long
established in practice before Alexy wrote his
books on method (ALEXY, 1986; HEINOLD,
2011; KLATT, 2013).2 The older formula
of “balancing of interests” had, in the late
1950s, been replaced by Giiterabwigung, the
balancing of “legal values” (DEUTSCHLAND,
1958). Now, I would like to revitalize and
rephrase what I have presented with regard
to the methods of the law of the “society of
individuals™: I take the view that “balancing” is
more a practice that reacts to the problématique
of the increasing tensions, pluralisations and
fragmentations that could be observed within
the evolving “society of organisations” in the
1920s and 1950s of the last century. In my
view, and, as a consequence of what I have said
before, one can assume that the change from the
“application” of norms to the “concretisation of
the law” and towards “balancing” is due to the

'For a critique, see Luhmann (1995).
2For a critique, see Reimer (2013).
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increasing tendency to the multiplication of factual “scripts” and the
rise of “special knowledge” (GUEHENNO, 1999, p. 19; LUHMANN,
1995) (for example, risk knowledge, expertise) as opposed to general
experience that is open to more or less everybody and emerges from a
continuous distributed process of experimentation and improvement of
technologies, etc. The “factualisation” (Boureau) and “historicisation”
(Gauchet) of rights that de-stabilises individual rights and opens them
up for the re-introduction of hitherto excluded possibilities: for example,
the question of “real” use of freedom in the field of the freedom of the
press. The so-called “optimisation” of “constitutional principles’, as
Alexy puts it, no longer operates from case to case, but by a “grouping”
(Gruppierung, Walter Benjamin) of cases, for example, the interest of
bank customers, workers (and not just legal subjects), or by emphasising
the case of an organised “group” or organisations (big firms, technology
pushing organizations, trade unions, etc.). In many respects, more
fragmented and pluralised use of knowledge and strategic production of
long chains of action and not just individual actions tend to blend legal
and factual interest and raise difficulties in the process of analogical
thinking that I have described earlier: the process of stabilising
expectations becomes much more difficult once organisations are at
stake. They behave in a strategic manner both within the organisation
and outside. This leads to an evolution that might be characterised as a
“loss of substance” and the emergence of a “lecture plastique” (Malabou)
of reality with a much more tentative prospective character of both the
legal operations of organisations and court judgments. Court decisions
try to develop more a kind of a “management of rules’, including legal
norms, factual rules and conventions (standards) and the formulation
of “rules of collision” (LADEUR, 2014, p. 383). These are rather
complex phenomena whose nature is more or less played down by what
is called Abwdigung (balancing). I would like to draw your attention to
two examples: first, the increasing diversity of technological knowledge
types (between experience and different grades or versions of uncertain
knowledge), and, second, the fragmentation of professional rules for the
thematisation of “subjects” of general interest, on the one hand, and the
breakdown of a shared conception of “honour”, on the other (LADEUR,
2007). In a sense, one may call this - as I did earlier - the conflict of
divergent “scripts” that entangle facts and values in a much more open
way than in the past. What we need here is not a broad conceptuality
of “principles” and “balancing’, but a more narrowly-defined practice
of a “management of (different) types of rules” Often, one may regard
the role of courts rather as that of a “catalyst” (SCOTT, 2007, p. 565),
i.e., courts intervene in a web of “scripts” and either try to irritate the
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web towards more openness or try to block
certain trajectories (a certain practice of the
media, risk management for the development
of technologies, the co-ordination of different
religious forms of life).

The difference between the legal practices
in the “society of individuals” and those of the
following “society of organisations” is to be
seen in the change towards the rise of a more
comprehensive “grouping” or concatenation
of operations, as opposed to the distributed
mode of single operations upon a case-by-case
basis. This evolution requires the introduction
of a reflexive element into the design of both
legal operations and court practices. What
this means can be demonstrated upon the
basis of the judgments in the field of the
conflicts between personality rights and the
freedom of the media: the single judgment
no longer indicates a stable rule or pattern
of practices that changes incrementally in a
continuous way; instead, both the courts and
the addressees of their judgments take into
consideration the fact that the stabilisation of
expectations can only be brought about by the
whole “web” of judgments, which both allows
for and pre-supposes new “moves” within the
fluctuation range that has been established by
the hitherto accumulated number and type of
decisions.

In this case, what happens can be the
object of a process of mutual observation. At
the same time, there are other cases in which
such continuous observation is less easily
carried out. There are principled conflicts
that emerge at a certain societal crossroads,
which afterwards are not necessarily the
object of further corrections or changes by
new court decisions. This, in my view, is the
case in many questions concerning the law
of the welfare state: In this field, we have - to

simplify a bit — a conflict between the formal

freedom of the individual as a paradigm of the
liberal society — as I have described it earlier —
and the new trend toward a “materialisation”
(WIETHOLTER, 1985, p. 221) and historical
“factualisation” of rights: “real” freedom is
to be guaranteed — not just an empty format
of freedom that is devoid of any resources.
“Balancing” both elements, the formal and
the “material”, substantial one, misses the
crucial point: there is a conflict between
two paradigms of social ordering that is
at stake here. And it is not easy to observe
spontaneously what the effect of such a
cumulation of conflictual paradigms might
be. The German Federal Constitutional Court
(FCC) has formulated a “duty of subsequent
(Nachbesserungspflicht) ~ for
decisions (laws) that have been made in

correction”

conditions of complexity and uncertainty
(DEUTSCHLAND, 1979). This is a very good
element of a “proceduralisation” of the law,
and reflects its own knowledge base which can
no longer be pre-supposed to be a stable frame
of reference for the construction of causality,
the presumption of cause-effect trajectories
and the like. Unfortunately, the formula given
by the German Constitutional Court is still
an empty shell. It has not been supplemented
by more concrete elements. One has to admit
that it is difficult both to imagine and to
design a meaningful process of evaluation
and monitoring of learning practices with
regard to the entanglement of conflicting
principles and the factual consequences of
their implementation. This can lead to the
compilation of “reports” of dubious quality.
However, it is not only in this regard that the
“societal” control projects have to be adapted
to the dynamic of social transformation and to
the increasing uncertainty of the societal “pool
of variety”. In one way or the other, ex post
control - in a broader sense - has to be given
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more attention if decisions are increasingly
taken in conditions of uncertainty.

A culture of “societal learning” has to be
formulated, one which, in several respects, has
to be introduced into the legal process because
social norms underlie both a continuous
and a disruptive process of change. These
short reflections should, at least, have made
plausible what my criticism of “balancing”
means: this approach reflects a transformation
of the infrastructure of the web of operations
and decisions that processes the incessant flow
of “analogies” between the “knots” of legal and
factual interrelationships in society. However,
“balancing” pre-supposes that the adequate
reaction to the evolution that this web has
undergone in the last decades consists in a
purely legal shift to the more abstract level of
“constitutional principles” that integrate the
legal system at a more abstract and broader
level with the intent of an “optimisation”
of principles — as opposed to norms in the
narrower sense. It does not pay enough
attention to the transformation of the legal
infrastructure of the operations and decisions
that I have described, and, at the same time,
it neglects the transformation of both the
social knowledge base and the type of actors
that are the very addressees of the law (from
individuals to organisations). This evolution
paves the way for a factually more open, more
reflexive legal order that has to be based upon
a kind of “pluralist management of different
rules’, and not a more comprehensive legal
construction rule alone. One might call this
new law a kind of “likely law” or “fuzzy law’,
because of it takes the unstable character
of reality in consideration, whereas the
older legal system was perhaps also aware
of uncertainties, but treated them, in a legal
sense, just as “fortuity” for which nobody
could be held responsible.
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This evolution, by the way, finds its
repercussion in the emergence of a new
layer of a global, transnational law, including
procedures of standard-setting, beyond the
state: this development is due to the increasing
intensity of economic transborder exchange
and its consequences, whereas the traditional
state-based resources of international law
lag behind this process of transformation
(CALLIESS; ZUMBANSEN, 2012).
norms and public-private inter-relationships

Social

that generate hybrid “quasi-legal” norms
take the lead over classical forms of formal
legal rule-making. In a sense, this is just the
transnational global version of the increasing
“co-operation” between facts and legal
norms, instead of a clear separation, on the
one hand, and the deduction of decisions
from general rules, on the other. One may
summarise this development that finds its
parallels in literature and other fields of
culture - as Bender and Wellbery (1990)°
put it — as a process of the emancipation of
semantics from rules and stable purposes.
The older semantics are increasingly replaced
by a tendency towards a “formal openness
for different and even conflicting purposes”.
Cultural semantics, including legal semantics,
adapt to the “rootlessness” of culture - this is
again a quotation from Bender and Wellbery
(1990) - and become more “mobile”. They
loosen their ties with stable forms and figures
such as doctrinal constructions and fixed
relationships. It becomes more visible that
the single legal norm or text can only produce
sense as “part of a much larger, more elusive
pattern of remembrance and forgetting”
(WILE 2011, p. 543-546). Society becomes
aware of the fact that the construction and
development of the law and the practice of

3See Assmann (1995).



court judgments underlie a “historical drift” within the population of
norms and decisions that are only, to a limited extent, the object of
conscious reflection and design (HAMPE, 2014, p. 22-186).

One final remark on the status of the new legal paradigm would
seem to be appropriate: the rise of the new model does not completely
do away with the classical one. There are still domains where the old
model can continue to work, as it has done for centuries, and, at the
same time, the new paradigm is not completely different from the elder
one. And this is why we need “norms of conflict” that try to co-ordinate
the scope and impact of both paradigms.

3. The law of the “society of networks”: from the
fragmentation of the legal order to a fragmentation of the
legal function?

For several years, we have been tackling anew the deep and disruptive
transformation of the legal system that is provoked by the emergence of
the “society of networks”. This is, so to speak, a tertiary remodelling of
the liberal legal system — and, again, it has major consequences for its
semantics (LADEUR, 2010, p. 143). After individuals and organisations
as legal actors, we are now confronted with a new type of quasi-actors
- networks that undermine the hitherto taken-for-granted borders
between the inside and outside of organisations (POWER, 1999),
between individuals and organisations, and the rules of the game are
changed once more. The operation of the law with clear distinctions,
well-defined conceptions, is again severed, because more and more
highly complex cases and situations that only allow for a design of a
legal structure in “real time” come to the fore.

Charles Sabel and others (SABEL; SIMON, 2012, p. 1.265) talk about
“contextualising regimes” — a term which means, for example, the design
of contracts that roll out their structure, in a way that is characterised
by an entanglement of specific bargaining, and, at the same time, the
“contextual” modelling of a legal frame of reference within the flow
of the co-ordinating, loosely-coupled executing action: this can be
observed in the domain of new “high knowledge” technologies, such
as biotechnology, neuro- and cognitive sciences, nano- and computer
technologies. They are transgressing cognitive and organisational
borders, and, as a consequence, give rise to a type of normativity that
is deeply intertwined with the facticity upon the basis of which only
experimental linkages between legal building blocks can be brought
about, whose character can, in the end, only be defined and evaluated

RIL Brasilia a. 54 n.215 jul./set. 2017 p.13-26

21



22

“after the fact” - again, the normative ex post control comes to the
fore, whereas patterns, stable forms and figures no longer function.
We will see also that the legal subject as a broad framework that can
embrace different versions of actors also undergoes a transformation.
The economists Bahrami and Evans (2011) take the view — in an
economic point of view — that the “old game” consisted in planning or
anticipating certain outcomes, or for the state to set limits or offer legal
formats for economic operations. The “new game” demands “surfing
fluid reality and adjust to morphing conditions” More and more models
of “paralegal and pragmatic governance” are put in place that allow,
first of all, the formation of a common perspective on the network of
inter-relationships that is being processed. And these networks of inter-
relationships do not seem to have a clear beginning or a clear purpose,
nor do they have a clearly-defined end.

This evolution finds its repercussion in the development of new
institutions of legal mediation and arbitration, instead of legal decisions
on conflicts in state courts (JENNEJOHN, 2007). This should not be
prematurely judged as just one more phenomenon of increasing private
power at the expense of institutions that are legitimised by democratic
procedure. I think we definitely need a new type of “cyber law” that
is more finely-tuned to the necessities of “surfing fluid reality”. For
example, for the new conflicts that emerge in the Internet, we should
experiment with new mediating information brokers that could act
for hybrid forms of “data ownership” of users vis-d-vis firms such as
Facebook and Google or new network contracts, which bring to bear
the network effect between users on the relationship between users and
Google and the like. In order to put some more concreteness into what
I have said, I would like to give an example of how the law works in
conditions of extreme uncertainty — and we will see that it works.

For example, in Silicon Valley, some young computer scientists work
in their famous “garages” on their own. They have different projects, some
rather trivial, such as the control of the data networks of other firms. And
they work on their own projects of a more innovative and intellectually-
challenging type. There are some overlaps, they help each other, they
take over some work on important and less important components of
the projects of the others. As a matter of fact, what is crucial for the
development of the different projects is not so clear at all. And then,
there is a breakthrough in one garage: Microsoft offers 10 million dollars
for the use of an innovative computer application. It is only now that
the law steps in: who is the developer of the application? What are the
contributions of the other co-operators? Or are they co-operators at all?
Didn’t they just have a labour contract or was it rather a service contract
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or didn’t the co-operators tacitly form a company? If one were to bring
this type of conflict to a court, it would be extremely difficult to fit this
“colloidal’, jellylike constellation into stable legal patterns (JENNEJOHN,
2007). What is done in these cases, in fact, is quite ingenious: there are
now lawyers with computer knowledge who are asked to formulate a
kind of protocol of what has happened in such a constellation. They talk
to each participant, and, upon the basis of the protocol that is consented
to by the partners, the lawyer makes a proposal on how to act vis-a-vis
Microsoft and on how to distribute its payments. This process works
quite smoothly because the participants understand themselves to be a
form of “network subjects”. This means: they know that they are - to
quote Bahrami and Evans (2011) again - “surfing fluid reality”, and that
one has to “adjust to morphing conditions”. And this is only possible if
one accepts that it is impossible to find a solution that does justice to
each participant in a more or less perfect way. The network must go on...

One might perhaps call this new emerging type of law “serial law”,
in the sense that it is possible only “after the fact’, ex post, to generate a
satisfactory legal pattern that might put some normativity into a “series”
of factual operations that create a network of inter-relationships that
can ex post give rise to an experimental normative pattern that can also
be tried out in other constellations and possibly contribute to new legal
regimes. To give another example from high technology, I would just like
to draw your attention to the development of other “high knowledge”
construction processes, such as nano-technological applications that
are so diverse and multi-form that can could not imagine an ex ante
procedure for some kind of authorisation. The alternative could consist
in a complex procedure of monitoring and learning in “real time” that
could probably only be implemented by the participation of another
private firm that works in the same field.

The elements of “cyber law” that I have sketched here might be
referred to a new overarching frame of reference that might be called
“second order proceduralisation” from the specific “cases’, one can
construct some bridging components that cannot be stabilised, but
which still allow for a productive process of “oscillation” between new
technical knowledge-generation and a flexible type of legal “encoding”
in “real time” or ex post. “Contextualising regimes” is not the worst
name to be given to such a type of generation of legal “order from chaos”
(ATLAN, 1979).

The legal semantics that fit this evolution would rather be fluid,
relational, “serial’, instead of being substantive or referring to stable
organisations or groupings of operations that were characteristic for the
“society of organisations”
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Caodigos de conduta e boas praticas
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ANDRE SADDY

Resumo: Neste trabalho, apresentam-se as caracteristicas, as modalida-
des, a natureza juridica e os desdobramentos possiveis dos codigos de
conduta e boas praticas, sua capacidade sancionadora ou repressora e
procedimentos usados em caso de resolu¢do de conflitos. Criados pelos
motivos mais diversos, inicialmente esses instrumentos regulatdrios fo-
ram, sobretudo, uma forma de garantir uma imagem de confianga e se-
riedade para as empresas. Fato é que atualmente eles sdo utilizados ndo
somente para solidificar essa imagem, mas também para oferecer garan-
tias aos consumidores e usudrios. De carater voluntario, os codigos de
conduta e boas praticas vinculam aqueles que os elaboram, aprovam e

subscrevem ou a eles aderem.

Palavras-chave: Autorregulacdo. Cédigos de conduta. Voluntariedade.

Responsabilidade. Interesse publico.

Introducao

Em um ambito complexo, instavel e cambiante, surgiram, no final
do século XX, os codigos de conduta e boas praticas'. Segundo Aleman
(2007), as finalidades iniciais desses cddigos eram, entre outras, limpar
imagem de empresa ou profissional prejudicada por pratica pouco éti-
ca, divulgar imagem positiva de empresa ou profissional, oferecer mai-
or confian¢a ao consumidor ou usudrio, funcionar como uma forma a
mais de publicidade e de aumentar o éxito.

Quando surgiram, as razdes da sua criagdo eram as mais diversas.

Alguns foram criados como instrumentos de propaganda, sem efeitos

! Para Merino Segovia e Rentero Jover, “asi fue con el intento de eludir o minusvalorar la
negociacion colectiva como poder normativo constitucionalmente legitimado, de una parte,
y de otra, como elemento de justificacion del poder omnimodo de las grandes empresas
multilaterales, muy especialmente en dreas deprimidas del planeta” (2003, p. 271-302).
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concretos, utilizados para projetar no exterior uma imagem confiavel da
organizagao a qual se referiam. Outros serviam para incrementar a legi-
timidade do sujeito que os produzia. Havia, também, aqueles que eram
elaborados para dar vida a uma regulamentagao mais eficaz. Enfim, mo-
tivos nao faltavam para a criagdo desses codigos®.

Os codigos de conduta e boas praticas se destinam, comumente, a
criar confianga no consumidor ou usudrio e, desse modo, a influir em
sua conduta econdmica’. A existéncia de tais cddigos pode ser deter-
minante para a vontade consumista, utilitarista do potencial cliente ou
fregués. Ndo se pode, portanto, esquecer a confianga que tais codigos
podem inspirar nos consumidores ou usudrios, ndo apenas porque os
principios éticos terdo de ser respeitados, mas principalmente porque
eles podem dispor, como se observara, de organismos de controle in-
dependente, com capacidade sancionadora, e até mesmo de um sistema
alternativo de resolugido de controvérsias. Desse modo, um dos princi-
pais objetivos empresariais, ao elaborar, aprovar e subscrever um cédigo
de conduta e boas praticas ou a ele aderir, é convencer os consumidores
ou usudrios de que estdo lidando com empresas ou profissionais sérios
e, assim, aumentar suas receitas. O papel publicitario ou de pratica co-
mercial desses instrumentos autorregulatorios fez com que fossem cri-
ticados por sua finalidade essencialmente propagandistica de melhoria
da imagem publica de empresas ou profissionais.

Para Baylos (2005), talvez esses cddigos tenham sido, inicialmen-
te, assim configurados, mas é bem verdade que podem ser de grande
utilidade para a regula¢do juridica de um mercado. Com o passar do
tempo, o Ambito dos codigos foi evoluindo até que eles se converteram
em verdadeiras regulagdes das condutas de empresas ou profissionais,
bem como de empregados ou trabalhadores.

Independentemente da razdo que leve uma empresa ou profissional
a elaborar, aprovar e subscrever um codigo de conduta e boas praticas ou
a ele aderir, fato ¢ que, ao existirem, os codigos trazem consequéncias de
notavel relevancia pratica e juridica para todos os envolvidos, principal-
mente para o consumidor ou usudrio. Entre essas consequéncias, pode-
se citar a disposi¢do do artigo 30 do Codigo de Defesa do Consumidor

*Para Simonetti (2009, p. 3), com a autorregulagao, “un’impresa approva e si impegna
a rispettare un codice di principi al fine di salvaguardare la propria reputazione, il suo
bueno nome; fenomeni che poco hanno a che vedere con il diritto e molto con letica, con
quelletica degli affati che sempre richiede in coloro che la invocano una buona dose di
ottimismo”.

*Segundo o Livro Verde sobre a protegio dos consumidores na UE (UNIAO
EUROPEIA, 2006), “A autorregulagio pode alcangar alguns dos objetivos de protegdo aos
consumidores, especialmente em industrias que reconhecem e compartilham um forte
interesse em manter a confianga dos consumidores e podem vir a ser prejudicadas por
comerciantes oportunistas ou desonestos’”.
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(BRASIL, 1990), que permite que os codigos
de conduta e boas praticas integrem, ou me-
lhor, engrossem os contratos celebrados com
o consumidor ou usudrio, exclusivamente a
favor deste. Nao podem esses instrumentos
ser utilizados pelos empresarios ou profissio-
nais para reduzir direitos dos consumidores ou
usuarios. Logo, deve-se descartar qualquer in-
tenc¢do de assimilar ou tratar tais codigos como
condigdes gerais da contratagdo.

Outro ponto de vista sobre os codigos de
conduta e boas préticas seria considera-los
instrumentos sujeitos ao regime geral da pu-
blicidade e, consequentemente a proibi¢ao da
publicidade enganosa, entendida como dis-
cordancia entre a legitima expectativa suscita-
da em um consumidor ou usudrio médio e a
realidade.

A simples presenga dos codigos de conduta
e boas praticas comporta uma dupla expecta-
tiva: (I) uma formal, de imagem ou prestigio
- afinal, pelo simples fato de existir um codigo,
subentende-se que o consumidor desfruta de
um plus, de melhora de seus direitos, de sobre-
protegdo; e (II) outra material, que se encontra
no proprio texto do cédigo, cuja leitura pode
levar ao consumidor ou usudrio a impressdo
de receber uma prote¢do a mais.

Frustrar-se-iam essas expectativas e, por
conseguinte, ter-se-ia uma publicidade enga-
nosa, se tais codigos fossem apenas “didati-
cos’, isto ¢, se o tnico contetido consistisse em
explicar, de forma simples e clara, os direitos
que a lei concede ao consumidor ou usudrio.
Coédigos que se limitam a reproduzir, mais ou
menos literalmente, o contetido das leis sao
textos redundantes nos quais o plus, o valor a
mais, inexiste. Considera-se tal pratica como
desleal. Ou aqueles codigos que se limitassem
a expressar propositos, objetivos e desejos em
termos tao vagos, que nao se conseguisse ex-
trair nada mais além do que a boa vontade de

empresarios ou profissionais. E também im-
portante que, ao elaborar, aprovar e subscre-
ver um codigo de conduta e boas praticas ou a
ele aderir, o empresario ou profissional faga-o
acessivel por meios eletronicos, de forma per-
manente, facil, direta e gratuita, para evitar
que ocorram efeitos enganosos.

Pode-se dizer que, entre as distintas razdes
que levam ao desenvolvimento dos codigos de
conduta e boas praticas, estaria a insuficiéncia
dos mecanismos de regulacdo estatal nos mais
diversos setores e segmentos da economia — a
perda de influéncia dos Estados-nagdes e, es-
pecificamente, sua débil e diminuida capaci-
dade reguladora - e, fatalmente, o fendmeno
da globaliza¢do. Pode ser também considerada
uma importante razao para o surgimento des-
sas formas de autorregulacdo privada a subs-
tituicao da forma de legislar por outra mais
rapida, flexivel e proxima aos fatos. Por fim,
pode-se citar — sem a esperanca, ¢ claro, de
esgotar as razdes — a demanda por transparén-
cia e responsabiliza¢ao no exercicio do poder
empresarial dos diversos grupos de interesses
e organizagdes nacionais e internacionais.

Conquanto, no inicio, os cddigos de con-
duta e boas praticas tenham surgido como
iniciativa para melhorar a imagem corporativa
das empresas ou profissionais ou para obter o
éxito empresarial por meio da busca do que
se pode denominar boa imagem da entidade
(MASSAGUER FUENTES, 2006, p. 154), na
atualidade, seja por pressdo dos sindicatos, or-
ganizagdes ndo governamentais, meios de co-
munica¢do ou até mesmo de organizagdes de
consumidores ou usudrios (ALEMAN, 2007),
os fins sdo, normalmente, maiores que esses.

Visa-se fornecer prote¢io adicional ao
mercado, aos trabalhadores e aos consumi-
dores, além de fomentar a responsabilidade
social das empresas (RSE), dando resposta a
diferentes pressdes de indole social, econo-
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mica e ambiental. Aspectos como a proibi¢ao
de discriminagio, a seguranca e a saude dos
trabalhadores, o respeito a0 meio ambiente
sao, hoje, os principais objetivos de qualquer
cddigo. Esses instrumentos também mantém,
na atualidade, uma estreita relagdo com o ca-
rater concorrencial das atividades econdmicas.
Isso os torna importantes para toda a socieda-
de, pois obrigam a empresa ou o profissional a
garantir a concorréncia leal, o que gera segu-
ranga e confian¢a no mercado. Ha codigos que
buscam facilitar a difusdo de determinados
principios e valores das empresas ou profissi-
onais que os elaboram, aprovam e subscrevem
ou a eles aderem.

Independentemente das finalidades e ra-
zdes do desenvolvimento dos codigos de con-
duta e boas priticas, tal processo culminou
com o reconhecimento de um conjunto de téc-
nicas normativas conhecido como better regu-
lation, que é uma alternativa a autorregulacido
privada, traduzindo-se esta dltima, principal-

mente, em cddigos de conduta e boas praticas.

1. Concepcao de codigos de conduta e
boas praticas

Os cddigos de conduta e boas praticas re-
presentam o fendmeno da autorregulacio e,
como ja mencionado, sdo instrumentos que
expressam pardmetros de comportamentos
com certo reconhecimento social e capacidade
de medir a diligéncia ou sua caréncia no traba-
lho, susceptiveis de desencadear a responsabi-
lidade do sujeito.

Mesmo existindo quem distinga os codigos
de conduta daqueles de boas praticas (LOPEZ
LOPEZ, 2000), prefere-se ndo estabelecer
qualquer distin¢do, pois, na pratica, o que se
observa é certa confusio terminoldgica, apesar
de ja existir uma tendéncia ao uso da expres-
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sao codigos de conduta. Tanto é assim que ja se
encontram defini¢des de cédigos de conduta
em legislacbes como a Diretiva 2005/29/CE
(UNIAO EUROPEIA, 2005), de 11 de maio,
relativa as praticas comerciais desleais das em-
presas em face dos consumidores no mercado
interno, a qual define, em seu art. 2, alinea f,
os cddigos de conduta como “acordo ou con-
junto de normas nao impostas por disposi¢oes
legislativas, regulamentares ou administrativas
de um Estado-Membro que define o compor-
tamento de profissionais que se comprometem
a ficar vinculados por este codigo no que diz
respeito a uma ou vdrias prdticas comerciais
ou sectores de actividade especificos”

Na definicdo estabelecida pela Diretiva,
existem, pelo menos, dois elementos: (I) a
ideia de acordo ou conjunto de normas nio
impostas por disposicdes legislativas, regula-
mentares ou administrativas; (II) a vincula-
¢do livre e espontinea do comportamento de
alguém a esse acordo ou conjunto de normas.

Percebe-se que a ideia de acordo ou nor-
mativa ndo imposta por disposicdes legislati-
vas, regulamentares ou administrativas nao
se confunde com a ideia de indugdo imposta
por lei, ou seja, quando a lei remete ndo a uma
norma regulamentadora, mas sim a um cddi-
go de conduta e boas praticas, ou seja, quando
ela estabelece que “se aprovard um céodigo de
conduta” ou “se aprovara um codigo de boas
praticas” Poder-se-ia questionar, nesses casos,
a auséncia de verdadeiros instrumentos autor-
regulatdrios; afinal, ndo se trata de uma indu-
¢do com escolha livre de quem a lei impde a
aprovagdo, mas sim de uma intervengao impe-
rativa, o que pode ser traduzido como imposi-
¢do. E assim é porque a ideia de que tal acordo
ou conjunto de normas defina o comporta-
mento de alguém que se vincula por meio de
sua autonomia de vontade é, quiga, o elemen-
to essencial da defini¢do exposta na diretiva.



Deve-se entender por cédigos de conduta e
boas praticas uma espécie de “missao” ou prin-
cipio de responsabilidade social das empresas,
pois esses codigos devem ser vistos como um
conjunto de determinados comportamentos
ao qual um especifico agente econdémico ou
profissional se obriga, ou seja, um compromis-
so que ele assume, ao elabora-lo, aprova-lo e
subscrevé-lo ou a ele aderir: logicamente, um
compromisso a que as empresas ou profissio-
nais ndo estdo obrigados por lei, mas que assu-
mem e, uma vez adquirido, converte-se em um
compromisso que o ator deve respeitar em sua
relagdo com terceiros.

Sao, portanto, instrumentos: (I) que deter-
minam pardmetros de diligéncia exigiveis na
atuagdo de determinado empresario ou pro-
fissional de setores especificos do mercado;
(II) ndo impostos por disposicdes legislativas,
regulamentares ou administrativas; (III) que
criam compromissos vinculantes para quem
os subscreve ou a eles adere; (IV) que ofere-
cem solugdes para conflitos e problemas entre
empresas ou profissionais e consumidores ou
usudrios, mais eficazes para os interesses des-
tes ultimos e menos agressivas com o merca-
do, em comparagdo com as san¢des previstas
em normativas especificas do setor; e, por fim,
(V) que aumentam a tutela do consumidor ou
usudrio.

Ao individuar essas diferentes concepgdes,
iniciar-se-a pela abordagem dos elementos
e caracteristicas integrantes da concep¢io de
cddigos de conduta e boas praticas que sdo: (I)
instrumentos de exteriorizagdo de determina-
dos comportamentos; (II) carater vinculante;
(IIT) convencionalmente praticados e volun-
tariamente impostos; (IV) para maior efeti-
vidade, dependem da participag¢io e acordo
entre todos os sujeitos implicados; (V) podem
ou nao ser aprovados ou reconhecidos pelo
Poder Publico; (VI) visam a um bem maior;

(VII) podem conceder um selo, simbolo ou
distintivo de qualidade ou de confianga; (VIII)
sao geridos por um organismo de controle
independente e imparcial; (IX) ostentam ca-
pacidade sancionadora ou repressora; e (X)
dispdem de um mecanismo extrajudicial de
resolucido de conflitos®.

2. Elementos e caracteristicas
essenciais da concepcao de codigos
de conduta e hoas praticas

2.1. Instrumentos de exteriorizacéo de
determinados comportamentos

Os cédigos de conduta e boas praticas
nada mais sdo que instrumentos de autorre-
gulacdo, que, além de todos os seus elementos
e caracteristicas, tém algumas peculiaridades
essenciais, entre elas o fato de serem configu-
rados como instrumentos de exteriorizagdo de
determinados comportamentos, entendidos
como aqueles que melhoram o exercicio dos
direitos e obriga¢des legalmente estabelecidos.

A mera harmonizac¢io de pardmetros de
conduta e boas praticas pode ndo constituir
auténticos cc’)digos, instrumentos autorregula-
térios, haja vista ndo existir nesses casos uma
configura¢do por meio de um documento es-
crito, seja alternativo ou nio a regulagdo esta-
tal. Seu objetivo ¢, tdo somente, possibilitar a
adogdo de comportamentos e procedimentos
comuns.

Os cddigos de conduta realizam-se por
meio de prescri¢oes de comportamento para
cada caso, qualificadas como obriga¢des, com-
promissos, recomendagdes, deveres; as regras

e os principios, por vezes, sio formulados a

*Sobre diferentes classificagoes de caracteristicas, ver
Lépez Jiménez (2009, p. 155) e Cuesta Rute (2010, p. 31).
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semelhanca das normas juridicas e, portanto, identificam uma circuns-
tancia de carater geral e abstrato, mas também, a semelhanca de clau-
sulas gerais, como a retiddo (moral), o profissionalismo e a integridade,
que reenviam a valores compartilhados pela consciéncia social e, em
parte, filtrados pelos componentes da classe.

Os cddigos devem formular valores comportamentais de referéncia
na estratégia de empresa ou profissional e de sua reputa¢do no mercado,
podendo determinar critérios de atuagdo no &mbito laboral, ambiental,
financeiro, social e dos direitos humanos, entre outros. Sdo um conjunto
de normas habitualmente aberto a adesdes futuras que um ou varios
agentes econdmicos se autoimpdem e comprometem-se a respeitar na
realizacdo das atividades que lhes sdo proprias. Resultam da vontade
firme de quem os subscreve ou a eles adere de se obrigar aos comporta-
mentos ali previstos.

2.2. Carater vinculante

Os cddigos de conduta e boas praticas tém carater vinculante, ou
seja, devem ser de obrigatdria observancia por todos os que os elabo-
ram, aprovam e subscrevem ou a eles aderem, pois, ao acordar com eles,
as partes, sejam empresarios (fabricantes, importadores, distribuidores,
revendedores, comerciantes, entre outros), sejam profissionais, seus for-
necedores diretos e indiretos e, até mesmo, trabalhadores ou emprega-
dos, renunciam ao grau de liberdade do qual dispunham com relagdo
a sua vontade de atuar, a sua estratégia comercial ou a qualquer outra
vontade disposta nos codigos. A eficacia dos codigos depende direta-
mente desse carater vinculativo’. Além disso, os codigos muitas vezes
podem restringir a concorréncia®.

As empresas ou profissionais que adotam cédigos de conduta e boas
praticas vinculardo todos os seus trabalhadores ou empregados as nor-
mas desses codigos. Da mesma forma, todas as empresas de um gru-
po se vinculardo ao cddigo adotado pelo grupo. Também pode haver
a vinculagdo dos fornecedores diretos e indiretos ligados a empresa ou
ao profissional, por transmitirem a imagem destes. Na verdade, o que
existe ndo é propriamente uma vincula¢do dos fornecedores, mas sim

*“Es necesario comprender que su eficacia y valor de cumplimiento reside en el
factor vinculante para la propia empresa que lo ha asumido” (MALUQUER DE MOTES
I BERNET, 2003, p. 371).

®Para Viera Gonzalez e Alonso Ureba (2003, p.271-386), o direito ndo vinculante ou
voluntario é o conjunto de instrumentos que, conquanto nao ostentem um carater impe-
rativo, caracterizam-se como normas juridicas. Logo, podem afetar, de maneira signifi-
cativa, o panorama legislativo, promovendo, assim, parametros legais de determinadas
praticas.
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dos empresarios ou profissionais que acabam por estender suas respon-
sabilidades as atividades de seus fornecedores, bem como de suas sub-
sidiarias proprias.

Os empregados das empresas, grupos de empresas ou até mesmo
os trabalhadores vinculados aos profissionais poderao ter vinculagdo
aos codigos, mas apenas quanto as disposi¢des que digam respeito a lei
ou aos contratos firmados por empresas ou profissionais. Entretanto,
se os trabalhadores ou empregados, por vontade prépria, subscreve-
rem os cddigos ou a eles aderirem, sua vincula¢do, obviamente, serd
completa.

O perimetro de aplicacdo dos codigos de conduta e boas praticas
varia de acordo com a vontade de quem os elabora. Normalmente, eles
abrangem todo o 4mbito de funcionamento das empresas e englobam
seus servicos, produtos, bem como as regides geograficas por eles atin-
gidas. Baylos (2005) evidencia o ambito de aplicagio dos cddigos de
conduta e boas préticas quando afirma que eles nada mais sdo que um
fendmeno de interiorizagdo de regras minimas de comportamento de
quem os cria em determinado territdrio no qual exerce a atividade.

Os enunciados e parametros estabelecidos em um cédigo, isto é, as
proibigdes, permissoes e imposi¢des, apresentam-se cOmo um compro-
misso adotado pela pessoa que o elabora, aprova e subscreve ou a ele
adere, e que ela mesma se responsabiliza de aplicar em concreto’.

2.3. Livre manifestacao de vontade

Os codigos de conduta tém um alto nivel de seguranca juridica. Isso
se da porque estdo regidos pela livre manifestacao da vontade, ndo po-
dendo existir indicio de chantagem ou pressiao de nenhuma das partes.
Significa dizer que apenas existirdo quando forem convencionalmente
praticados e voluntariamente impostos.

E essa voluntariedade que torna as informagdes empregadas para
sua aprovagdo mais amplas e completas; além disso, seu conteudo tra-
tara de proteger, com maior equidade, os interesses das partes afetadas
(PEINADO GRACIA, 2008).

Percebe-se, portanto, que a voluntariedade é um principio indiscu-
tivel. Sdo as proprias empresas ou profissionais que devem utilizar essa
ferramenta de gestdo empresarial ou esse novo enfoque estratégico para
ir além do cumprimento da lei, dar respostas as demandas dos grupos de
interesses etc. Sdo essas entidades que devem estabelecer nos codigos o
qué, como, quando e com quem assumem determinada responsabilidade.

7 Assim defende, por exemplo, Baylos (2005).
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2.4. Participacao e acordo entre todas as partes

Os cddigos de conduta e boas praticas apenas serdo efetivos com
um amplo consenso do coletivo que os promova. Decorréncia logica da
autonomia de vontade, s6 se chegara a um texto final se o consenso en-
tre todas as partes estiver presente. Apenas dessa maneira tais coddigos
terdo plena aplicabilidade, pois seus elaboradores, aprovantes e subscri-
tores ou aderentes assumirdo verdadeiramente as diretrizes, referéncias
e decisdes estabelecidas mediante a autorregulacéo.

Assim, a solvéncia dos codigos de conduta e boas praticas depende,
em grande medida, da participagdo direta ou indireta de todos os su-
jeitos implicados. Logo, para a elaboracdo do documento que sirva de
referéncia a um sistema de autorregulacéo, hdo de existir representan-
tes de todos os coletivos (multi-stakeholder), e o processo de elaboragédo
deve ser democratico, para que o texto alcangado seja de consenso. S6
assim a independéncia e imparcialidade estardo garantidas. Quanto
mais plural a composicdo do grupo, mais efetivo serd o tratamento das
condutas dispostas nos codigos®.

Caso tais codigos sejam individuais, essa condicdo deve ser inter-
pretada como a necessidade de consenso e participagido de todos os
trabalhadores e empregados envolvidos ou, a0 menos, de seus repre-
sentantes, além - ¢é claro, caso aplicavel - de seus fornecedores diretos
e indiretos.

Os trabalhadores ou empregados e até mesmo os consumidores
ou usuarios também sdo um coletivo importante e hipossuficiente
que deve participar na elabora¢ao dos codigos de conduta’. Caso tal
procedimento seja observado, certamente suas normas terdo maior
forca vinculante, pois mais legitimidade existird na sua criagdo e im-
plementagéo.

Embora a autorregulagéo e, por conseguinte, os codigos de conduta
e boas praticas possam ser individuais, o melhor é que sejam coletivos
e atinjam o maximo possivel de empresas, profissionais e setores, pois
maiores serdo as garantias do ponto de vista concorrencial e do consu-
midor ou usudrio. Todavia, mesmo sendo verdadeira tal afirmacéo, ndo

8“Sob o enfoque substantivo, o devido processo legal comtempla, ainda, uma vertente
politica, que consiste em assegurar a abertura dos processos deliberativos da entidade
autorreguladora a efetiva participagao dos agentes econdmicos diretamente interessados e
também - mas ndo sem certa controvérsia — da sociedade em geral. Tal abertura, que em
relagao as sociedades democraticas ¢ uma configuragao politica consolidada, equivaleria,
no ambito da autorregulagio, a um direito fundamental de participagdo, diretamente ou
por intermédio de representantes eleitos, no processo de formagao do marco regulatério
privado” (SILVA, 2012, p. 176).

°Espinosa Calabuig (2001) considera que os codigos de conduta, quando de origem
empresarial, dificilmente podem satisfazer os interesses dos consumidores e usudrios.
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¢ menos certo afirmar que a forga executiva dos codigos individuais
pode ser mais intensa do ponto de vista coativo'.

Ademais, ndo pode existir qualquer tipo de restri¢do de participagdo
e de ingresso de novos membros. Isso porque, a depender da especifica
configuragao da atividade econdmica em questéo e, principalmente, da
posi¢do nela ocupada pela entidade de autorregulagdo privada, a filia-
¢do pode significar o tinico meio de acesso a um determinado mercado.
Trata-se, portanto, de uma restricdo imposta em deferéncia ao direito
de livre-iniciativa em geral e ao livre exercicio de profissdes ou oficio,
em particular'’,

2.5. Aprovacao ou reconhecimento pelo Poder Publico

Ha quem sustente ser apropriado, como Fernandez Neira (2003),
que os codigos de conduta e boas praticas devam obter a aprova-
¢d0 ou o reconhecimento das autoridades publicas para surtir efeito.
Assim defendem em fungdo da dificuldade de se saber se os codigos
de conduta e boas praticas respeitam ou ndo a legalidade. Nesse caso,
a solugdo seria submeté-los a um controle de contetdo por parte da
Administragdo, como condi¢do indispensavel para a sua aprovagdo e
posterior aplicagéo e eficacia.

Discorda-se de tais autores, pois se tal requisito fosse mandatério
néo se estaria diante de uma autorregula¢ao, mas sim de uma corregu-
lagdo. Além disso, caso tal aprovagdo ou reconhecimento fossem obri-
gatdrios, estar-se-ia ferindo o principio da livre iniciativa, fundamen-
to da Republica e principio da ordem econdmica brasileira. Segundo
Simonetti (2009, p. 115), tal principio dé direito a autorregulagao, pois
uma das suas caracteristicas fundamentais é a autonomia de liberdade
contratual. Dessa forma, tais codigos podem ou nao ser aprovados ou
reconhecidos pelo Poder Publico.

19Nesse sentido, ver Rubi Navarrete (1999).

' Para Silva (2012, p. 174), em uma situagdo em que determinada entidade autor-
regulatoria goze de grande respeitabilidade ante o publico, de maneira que os produtos
e servigos de seus associados sejam amplamente preferidos no mercado, negar, sem
uma justificativa plausivel, a possibilidade de novos players ingressarem na entidade
e submeterem-se aos processos autorregulatérios pode acarretar o malogro de suas
empresas, com o esvaziamento pratico de sua liberdade econémica. Segundo o autor,
“Uma pratica nesse estilo é francamente contrdria as liberdades econdmicas dos par-
ticulares e ao livre mercado. A autorregulagao, enquanto fungao publica, deve ter seus
beneficios difundidos socialmente, e ndo ser utilizados como mecanismo de frustra-
¢do das iniciativas econdmicas dos concorrentes. [...] A incluir a liberdade de acesso
ao mercado, mas a abranger também outras dimensées da atuagdo autorreguladora,
impde-se a obrigagdo de tratamento isondmico, decorrente do direito fundamental a
igualdade. Isso se aplica tanto nas relagdes internas da institui¢ao reguladora quanto
nos seus eventuais relacionamentos com terceiros. Nao hd lugar, nessas searas, para
dois pesos e duas medidas”.
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2.6. Bem maior

As empresas ou profissionais que elabo-
ram, aprovam e subscrevem os codigos de
conduta e boas praticas ou a eles aderem de-
sejam ser conhecidos como atores com repu-
tagdo, que trabalham para garantir ndo apenas
a confianca de seus clientes ou fregueses, mas
de toda a sociedade, e que se dedicam ao bem-
estar geral. Tais codigos, portanto, devem sem-
pre visar ao bem maior.

A existéncia desses cddigos, como ja evi-
denciado, colabora com o Estado no aprimora-
mento de todo o sistema, além de buscar a pro-
mogdo da defesa dos interesses dos trabalha-
dores ou empregados e dos consumidores ou
usudrios. Beneficiar o publico em geral é o fim
a ser almejado também pela autorregulagao
privada e por um dos seus principais instru-
mentos, os codigos de conduta e boas praticas.

2.7. Selo, simbolo ou distintivo de qualidade
ou de confianga

A assungdo dos deveres que leva a elabora-
¢0, aprovagdo e subscri¢do de um sistema de
autorregulagdo ou a adesdo a ele é, como visto,
uma atuac¢do voluntaria. Ao se comprometer
com as condi¢oes estabelecidas nos codigos de
conduta e boas praticas, todos os envolvidos
terdo de aceitar suas normas e, é claro, poderao
beneficiar-se caso as respeitem.

Uma das formas encontradas por tais codi-
gos para quem atue de forma respeitosa as
condigbes neles estipuladas é a concessao de
um selo, simbolo ou distintivo de qualidade ou
de confianca, por meio do qual o ator podera
mostrar a seus eventuais clientes ou fregueses
que pertence a determinado cddigo e respeita
suas clausulas.

Dispor de tais instrumentos é um modo
de o empresario ou profissional captar clien-
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tes ou fregueses, pois estes sabem que aque-
les estdio comprometidos publicamente em
melhorar suas préticas empresariais ou pro-
tissionais. O selo, simbolo ou distintivo é um
instrumento materializador da confiabilida-
de: indica a quem o vé que o empresario ou
profissional compromete-se a cumprir, em to-
das as suas atividades, o estabelecido no codi-
go de conduta. Nesses termos, representa um
reconhecimento da qualidade da empresa ou
do profissional que o obtém (TATO PLAZA,
2004).
Segundo Lépez Jiménez (2009, p. 160),

La exhibicion del distintivo, ademas
de infundir confianza en el publico
destinatario, surtird una doble eficacia. Por
un lado, publicitard, de manera directa,
y sin contraprestacion alguna, el sistema
de autorregulacion. Por otro, de forma
indirecta, mediante la exhibicidn del sello las
empresas adheridas contribuyen a otorgar
un mayor prestigio o reconocimiento social
del CDC suscrito, lo cual, naturalmente,
da una mayor calidad, o buena fama, si
cabe, al servicio que presta el sistema de
autorregulacion.

E preciso que exista um mecanismo de
acreditacdo para a concessdo de tais selos, sim-
bolos ou distintivos. Normalmente, utiliza-se
o sistema de autocontrole ou autodisciplina,
de forma que as proprias empresas ou profis-
sionais possam identificar se cumprem ou nao
com o cddigo. Depois de recebido e analisado
o autocontrole pelo 6rgdo controlador, sera
emitido o selo, simbolo ou distintivo. E por
meio dele que o consumidor ou usudrio ira
conhecer o sistema de prote¢do dos direitos e
interesses que se pde a seu servigo.

Vale mencionar, também, a existéncia de
selos, simbolos ou distintivos publicos. Trata-
se de instrumentos utilizados pelo Poder
Publico quando este regula a autorregulacao.



O oferecimento de um selo, simbolo ou distin-
tivo pela Administracdo reconhece que o sis-
tema de autorregulagdo ao qual ele tenha sido
outorgado cumpre com os critérios ou pressu-
postos estabelecidos pelo Poder Publico.

Os instrumentos utilizados pelo Poder
Publico funcionam, portanto, como um filtro
dos sistemas de autorregula¢do existentes. Por
meio de tais selos, simbolos ou distintivos pu-
blicos, os consumidores ou usudrios poderdo
determinar aqueles sistemas de autorregulagdo
mais garantidores do marco normativo e con-
tratual que sejam aplicveis a determinadas
operagoes'2.

Resulta 6bvio que se esta diante de uma
autorregulagdo regulada, de uma regulagao
mista ou, dependendo do caso, até mesmo da
chamada corregulagdo. Em qualquer dessas
hipéteses, o Estado dirige, conforme certos
pardmetros, determinado setor ou segmento
econdmico e cria, assim, competéncia, benefi-

ciando toda a sociedade.

2.8. Organismo de controle independente e
imparcial

Para reconhecer um sistema de autorregu-
lagdo eficaz e eficiente, é necessaria a existén-
cia de um 6rgéo independente e imparcial que
se ocupe da gestdo e que seja dotado de pode-
res e meios necessarios para vigiar, fiscalizar,
mediar, julgar e até sancionar os subscritores
dos codigos ou aqueles que a eles aderiram
(PATINO ALVES, 2007).

Assim, para funcionar bem, os codigos de
conduta e boas préticas devem apresentar di-
ferentes formas de execu¢io por parte de seus
membros, as quais devem ser realizadas por

terceiros — no caso, por esse 0rgao indepen-

2Guillén Caramés e Retortillo Baquer (2002) e
Botana Garcia (2004).

dente e imparcial —, mas todos, sem excecéo,
devem ser fiscalizadores do cumprimento dos
codigos. Esse organismo autdnomo que con-
trola quem subscreve os codigos de conduta
e boas praticas ou a eles adere terd de reali-
zar um labor impecavel, pois de sua atuagio
dependera a imagem do sistema de autorre-
gulagdo. E a ele que se confia a aplicagio de
tais codigos; logo, com efeito, deve aplicar com
rigor as normas que sejam necessarias ante
condutas dos membros que sejam contrarias
a eles.

O organismo de controle independente e
imparcial deve gerenciar, de maneira exem-
plar, as vicissitudes que advenham nao s6 das
empresas ou profissionais subscritores ou ade-
ridos e de seus trabalhadores ou empregados,
mas também dos consumidores ou usudrios.
Qualquer pessoa com um interesse legitimo
deve poder apresentar uma reclamagio contra
alguma pratica relacionada com a existéncia
do codigo, independentemente de ser contra
entidades integrantes ou ndo do sistema.

Além disso, o sistema deve ser gratuito, e
todas as resolugdes precisam ser publicas. Tal
orgdo de controle resolvera as reclamagdes
e controvérsias, aplicando o codigo e deter-
minando a valoragdo que cada um dos casos
concretos merece. O contraditério e a ampla
defesa devem sempre ser respeitados, assim
como a fundamentagéo das decisoes e, sempre
que possivel, deve existir um duplo grau de de-
cisdes".

BSilva (2012, p. 175) sustenta a devida procedimen-
talizagdo da atuacdo autorregulatéria. Segundo o autor,
“a regularidade procedimental funciona como um dos
requisitos insupriveis de validade dos atos juridicos.
Regularidade procedimental equivale, em primeiro lugar,
a expor as razdes de decidir e submeter-se a critica e ao
juizo dos individuos afetados e da sociedade em geral,
mediante instrumentos de publiciza¢do das decisdes. Em
segundo lugar, e fundamentalmente, implica respeito e
deferéncia aos direitos constitucionais fundamentais do
contraditdrio e da ampla defesa, com todos os instrumen-
tos a ela inerentes”
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No mais, as decisées dos membros devem
ser de cumprimento obrigatdrio para os atores
que voluntariamente subscrevem os cddigos
ou a eles aderem, e devem ser facultativas para
as demais pessoas. Isto é, as entidades que se
filiam a um cddigo de conduta e boas praticas
se dispdem a respeitar a juridicidade, o que é
decente, honesto e veraz; devem também res-
peitar o sentido da responsabilidade social e
ter um dever com relagdo a lealdade concor-
rencial. Seus integrantes, por subscri¢gio ou
adesdo, comprometem-se ao cumprimento de
tais cddigos e aceitam as resolu¢des do drgio
controlador, com o objetivo de oferecer a soci-
edade uma atividade econdmica responsavel™.

As demais pessoas nao integrantes do siste-
ma, em que pese a voluntariedade e os questi-
onamentos quanto ao carater vinculante, serdo
regidas por uma for¢a moral de indubitavel
transcendéncia; afinal, as normas muitas ve-
zes tém carater ético e a qualificacdo e valora-
¢do moral que o setor econémico detém. Essa
qualificagdo e valoragdo ética supdem que a
atuagdo, para ser correta, deve cumprir com a
juridicidade, além do fato de a autorregulacgdo
dever cumprir com seu papel autébnomo, bem
como complementar ou suplementar o direito
vigente.

Espera-se que o 6rgdo tenha uma postu-
ra firme em suas decisdes, nao se deixando
influenciar por pressdes externas. E impres-
cindivel que suas decisdes tenham coeréncia
e se baseiem em normas prévias e claras para
repreender o comportamento alheio, sob pena

"No tocante ao carater impositivo das regras de au-
torregulagio, Yazbek (2007, p. 213) esclarece que, apesar
de seus instrumentos serem distintos daqueles usados pela
regulagdo estatal (calcada no direito publico) por estarem
fundados no direito privado, “isso ndo quer dizer, porém,
que a relagdo entre a instituigao autorreguladora e o re-
gulado seja ‘horizontal’ - ndo se encontram os dois em
relacdo de mera coordenagio, lado a lado, mas em relacdo
de subordinagao. Trata-se de uma subordinagao, porém,
sustentada muito mais por aquele instrumental tipico das
relagdes entre agentes privados”
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de perder sua credibilidade perante o sistema
de autorregulagdo. E imprescindivel, ainda,
que suas resolucdes sejam definitivas e, mes-
mo que exista um duplo grau de decisdes, ndo
possam ser revisadas por qualquer instancia
do modelo autorregulatério.

Além do labor resolutivo, ¢ interessan-
te que existam servicos de assessoramento e
consulta prévia (copy advice), aliados a ideia
de “Common Principles of Best Practice”. Esses
principios comuns sio elaborados com o ob-
jetivo de otimizar os beneficios da autorregu-
lagdo para todas as partes envolvidas. A ideia
da consulta prévia é reduzir os riscos de nido
cumprimento das normas que regulam o se-
tor. Tal sistema permite ao agente econdmico
consultar a entidade acerca da corregdo legal e
ética de um determinado projeto. Aqui a con-
fidencialidade é essencial e deve ser sempre
levada em consideragdo pelo autorregulador.
Além, ¢ claro, do tempo de resposta, que deve
ser breve; sugere-se até 72 horas (CASTALLO
GOMEZ, 2002, p. 64).

A consulta prévia, quando bem realizada,
pode converter-se em uma ferramenta eficaz
para reduzir os riscos de ndo cumprimento das
normas que regulam o setor. No mais, para que
tais Orgéos efetivamente atuem com indepen-
déncia e imparcialidade, devem ser compostos
por profissionais de prestigio e reconhecida
qualificagdo no setor ou segmento econoémi-
co. Martin Garcia (2010, p. 100) defende um
carater heterogéneo e proporcional, numerica-
mente falando, da composic¢ao desses drgaos,
pois, se representado e composto por todos
os grupos afetados pelo cddigo - e ndo ape-
nas por aqueles que o dirigem diretamente -,
levaria a resolugdes com maiores garantias de
independéncia e imparcialidade.

Todo cédigo de conduta e boas praticas
requer, portanto, um o6rgao de controle que
o aplicard e determinard uma valoragdo para



cada situagdo concreta que lhe seja apresen-
tada. Vale mencionar que a utilizacao de tais
cddigos pode ndo ser eficaz nem eficiente, se
inexistirem normas que possibilitem a verifi-
cagdo por orgdo independente e imparcial, se
inexistir possibilidade de terceiros reclama-
rem, se nao houver transparéncia no moni-
toramento, se for composto por profissionais
sem prestigio ou credibilidade e se o processo
de verificagdo e corre¢do fechar os olhos para

o que vé.
2.9. Capacidade sancionadora ou repressora

As normas autorreguladoras ou os proce-
dimentos criados devem ser acompanhados de
fiscalizagdo, supervisdo e, no caso de eventual
infragdo as obriga¢des estabelecidas nos cédi-
gos®, os drgdos de controle devem ostentar
uma capacidade sancionadora ou repressora.
As comumente estabelecidas sdo san¢des com-
portamentais, como censura, comunicagao ou
exposi¢do do ndo cumprimento ao publico e
recomendagdes; san¢des financeiras ou patri-
moniais; retirada de produto ou retificacdo de
conduta; perda do selo, simbolo ou distintivo
de qualidade ou de confianga; e expulsdo do
infrator do sistema criado pelo codigo. Tais
penalidades, obviamente, poderao incidir na
reputa¢do de quem elabora, aprova e subscreve
os codigos ou a eles adere e, sem elas, os codi-
gos seriam meras declaragdes de intengdes'®.

Distintamente da norma estatal, porém, a
autorregulacdo carece de capacidade coativa.
Para Maluquer de Motes I Bernet (2003), os

*Sobre a importancia da capacidade sancionado-
ra dos orgios de controle, ver Gomez Segade (1984,
p. 311), Gémez Segade e Lema Devesa (1981, p. 31-114),
Neelankavil e Stridsberg (1980, p. 7).

®*Segundo Maluquer de Motes I Bernet (2003),
“todo codigo de conducta tiene que contemplar un
medio coercitivo en forma de sancion. Lo contrario seria
considerarlo como una mera declaracién de intenciones y
no tendria eficacia ni fuerza vinculante de ninguna clase”.

cédigos de conduta e boas praticas portam
consigo a duvida de seu valor e eficicia, es-
pecialmente quando alguma das empresas ou
profissionais ndo os respeita. Segundo esse
autor, para que tais cddigos transmitam se-
guranca ao consumidor ou usudrio, nido basta
a menc¢do a sua existéncia nos contratos rea-
lizados. E necessario compreender que sua
eficacia e seu valor de cumprimento residem
no fator vinculante para a propria empresa ou
profissional que os tenham assumido e, so-
bretudo, na existéncia de medidas com forga
coativa'.

Percebe-se, assim, que os codigos de con-
duta e boas praticas devem ser dotados de
um regime de sangdes sério e rigoroso, cujo
nido cumprimento deve ter consequéncias.
Portanto, como ja defendido, eles devem con-
tar com mecanismos eficazes de controle, com
capacidade sancionadora ou repressora peran-
te os casos de ndo cumprimento das obriga¢des
estabelecidas no documento autorregulador.
Dai porque se afirmar que o 6rgao de controle
tem a seu alcance, com sua atuagio, afiancgar a
credibilidade no sistema de autorregulagéo, o
que somente sera realizado se detiver essa ca-
pacidade sancionadora ou repressora.

O eventual descumprimento dos codi-
gos deve ser visto como uma pratica desleal,
contrdria a boa-fé no mercado. Entretanto, a
simples infragdo de uma regra contida em um
codigo pode, por si s6, ndo constituir juridi-
camente uma concorréncia desleal (ESTEBAN
VELASCO, 2010, p. 282). Apenas se configu-
rard como tal se concorrerem cinco pressu-
postos indissociaveis: (I) desnecessidade de
dolo ou de fraude, bastando a culpa do agente;

!7Para Ramos Fernandez (2003, p. 87), “los miembros
del colectivo profesional regulado por esas normas deben
aceptarlas, ya que, en caso contrario, parece dificil su
aplicacion, a no ser que dichas normas formen parte de
un corpus o reglamento que disponga de instrumentos
coercitivos para su aplicacion”.
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(II) desnecessidade de verificagdo de dano em
concreto; (III) necessidade de existéncia de
colisao; (IV) necessidade de existéncia de cli-
entela; (V) ato ou procedimento suscetivel de
repreensdo (BITTAR, 2005, p. 47).

Além do até aqui exposto, discute-se se o
autorregulador privado pode exigir o cum-
primento das normas editadas pelo regulador
estatal e, em caso de descumprimento, se pode
sancionar. Nao parece razoavel supor tal possi-
bilidade. Essa situagdo provocaria uma grande
inseguranca juridica. Basta imaginar a possi-
bilidade de interpretagdes distintas em que
o regulador estatal poderia decidir de forma
diversa do autorregulador privado. O melhor
intérprete de determinada norma ¢ seu autor.
Logo, cabe ao autorregulador elaborar suas
proprias normas e interpretd-las, conferindo-
lhes, assim, previsibilidade e diminuindo a in-
seguranca juridica. Ainda, vale recordar que as
responsabilidades administrativa, civil e penal
sao independentes e, obviamente, ndo podem
ser excluidas pelas san¢des estabelecidas nos
cbdigos.

2.10. Mecanismos extrajudiciais de resolu¢ao
de conflitos

Os sistemas de autorregulacdo, quando
possivel, devem dispor de mecanismos extra-
judiciais de resolugdo de conflitos que dispo-
nibilizem modos de resolver as controvérsias e
reclamagdes relacionadas aos codigos de con-
duta e boas praticas a eles vinculados. Esses
mecanismos podem ou néo ser acionados por
orgaos de controle independentes e imparci-
ais. O importante é que tais 6rgaos, quando
chamados a interpretar e aplicar o codigo,
sejam totalmente alheios ao Poder Judiciario
(RAMOS FERNANDEZ, 2001, p. 2).

O sistema podera contar, inclusive, com
diferentes organismos extrajudiciais de resolu-
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¢do de conflitos. Pode-se, até mesmo, durante
o procedimento de resolugao extrajudicial, es-
tabelecer a possibilidade de que o acordo en-
tre as partes ocorra por diferentes organismos
heterocompositivos que operardo subsidiaria-
mente. Desse modo, se a solu¢do do conflito
nao for alcangada por um primeiro mecanis-
mo, outro seria instaurado para tratar do as-
sunto.

Além disso, é imprescindivel que quem
realize a resolucdo de conflitos emita decisdes
que contenham pronunciamentos sobre a cor-
re¢do das normas do proprio codigo. Essas de-
cisdes poderdo ter cardter vinculante em rela-
¢d0 ndo apenas aqueles que, de forma voluntd-
ria e prévia, subscreveram os cddigos ou a eles
aderiram, como também incluir aqueles que,
sem serem membros, acatam o cumprimento
de suas decisdes. Em principio, quem ndo é
membro nio tem porque ver-se obrigado pelas
resolucdes emitidas pelos 6rgéos de controle.
Nio se pode obrigar a cumprir uma resolugao
de carater extrajudicial quem voluntariamente
ndo participa do processo, nem ostenta a con-
dicio de subscritor ou aderente a determinado
cbdigo, a ndo ser que a pessoa dé seu consenti-
mento em sentido contrario®.

Como o sistema de autorregulacio tem
carater privado, tanto na sua origem como no
seu fundamento e alcance, os comportamen-
tos reconhecidos nos cddigos sdo vinculantes
e, em ultima instancia, acabam por originar
obrigag¢oes juridico-privadas. Os mecanismos
de cumprimento também tém natureza estri-
tamente privada, de modo que as resolugdes
derivadas dos drgaos decisores sao assumidas

'$Nesse sentido, ver Cuesta Rute (2005, p. 11). Contra
tal opinido, Tato Plazo (2001, p. 225) defende que os or-
ganismos extrajudiciais de resolugdo de conflito tém ca-
pacidade para emitir opinides sobre comportamentos de
sujeitos que ndo ostentam as condi¢des de membros de
determinada organizagdo sobre a qual desempenham suas
fungdes resolutorias.



por meio da livre submissdo ou adesdo ao sistema. Assim, reconhece-
se o carater vinculante dos codigos apenas para aqueles que voluntari-
amente o subscreveram ou a eles aderiram. Além disso, para que tais
mecanismos sejam efetivos e eficientes, devem ser gratuitos para os
consumidores ou usuarios, que ndo devem incorrer em custo algum,
a diferenca do que aconteceria se tivessem de recorrer aos mecanismos
judiciais, excluindo-se, é claro, os juizados especiais. Ademais, os consu-
midores ou usudrios teriam celeridade na resolu¢ao dos conflitos, o que
nem os juizados especiais, hoje, conseguem oferecer.

Além das caracteristicas até aqui mencionadas, podem-se discutir
outras questdes que dizem respeito aos procedimentos extrajudici-
ais de resolu¢do de conflitos. A legitimacdo ativa, por exemplo, é um
tema amplamente discutido, visto que se questiona a possibilidade de os
mecanismos de cumprimento serem acessados unicamente por quem
subscreveu o c6digo ou a ele aderiu ou se ndo membros também teriam
legitimidade para acessd-los. Entende-se que, para ser eficaz, qualquer
pessoa deveria poder levar um assunto que considere relacionado ao
cddigo ao organismo incumbido da resolu¢ao extrajudicial de conflitos.

Outra questdo diz respeito a possibilidade de os codigos de conduta
e boas praticas imporem a obrigatoriedade de se acudir a tais mecanis-
mos extrajudiciais de resolugao de conflitos antes da via judicial, ou
seja, se tais codigos poderiam criar um mecanismo de esgotamento da
via extrajudicial”®. Considera-se possivel tal previsdo, desde que se res-
peite o direito a tutela judicial efetiva, consagrado no art. 5 inc. LV,
da CRFB (BRASIL, 1988), isto é, desde que nao se exclua o posterior
acesso a justica e que sejam restri¢des proporcionadas para conseguir
os objetivos da autorregulagdo assumidos voluntariamente. No entan-
to, o ndo cumprimento por algum dos subscritores ou aderentes deve
dar lugar, apenas, a consequéncias conforme as regras impostas nos
codigos. Dessa forma, fica claro que sua eficacia estd apenas em seu
ambito interno, ndo tendo relevancia externa para afetar a competéncia
do Judicidrio. Assim, haveria fundamentos para declarar constitucio-
nal tal previsdo, mas ndo se pode impedir o subscritor ou aderente de
ingressar no Judicidrio. A tnica coisa a fazer é sanciona-lo por violar
o codigo.

Em nosso sistema, ndo se pode afastar a tutela jurisdicional, mas a
autorregulagdo podera prever, como sucede na pratica, em alguns casos,
que as disputas que surjam entre os membros devam ventilar-se, previa
e necessariamente, no seio do proprio sistema de autorregulagio.

Y Obrigagdes desse género aparecem em alguns codigos de conduta e boas praticas.
Ver Rebollo Puig (2010, p. 358).
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3. Tipos, classificagoes e exemplos de codigos de conduta
e boas praticas

Os codigos de conduta e boas praticas podem assumir muitas varia-
¢oes, que dependem do método de produgio, do setor ou segmento aos
quais serdo aplicados e até de quem os elabora, aprova e subscreve ou a
eles adere. Existem diferentes tipos de codigos, assim como diferentes
critérios de classificacao.

Jenkins (2001) classifica tais cédigos conforme os sujeitos, origens
ou fontes. Afirma existirem: (I) codigos de empresas (codigos de condu-
ta da Levi Strauss e da Nike, que foram algumas das empresas pioneiras,
da Adidas, da Body Shop etc.); (IT) cddigos da associagdo de setores ou
segmentos (codigos de conduta da Camara de Comércio Internacional,
da Associagdo Britanica de Brinquedos etc.); (IIT) codigos de varios in-
teressados (codigos de conduta de Accountability International, Good-
corporation.com etc.); (IV) cddigos intergovernamentais (Declaragdo
da OIT Tripartite de Principios sobre as Empresas Multinacionais, por
exemplo); e (V) cdodigos globais (cddigo da Confederagao Internacional
de Sindicatos Livres, Principios de Responsabilidade Corporativa
Global etc.).

Outros, como Kolk e Tulder (2005), preferem utilizar uma classifi-
cagdo relacionada a niveis: (I) codigos em nivel macro, como os cria-
dos por governos e organiza¢des internacionais; (II) codigos em nivel
médio, como aqueles criados por grupos coletivos (consumidores, am-
bientalistas); e (III) cddigos em nivel micro, como os adotados pelas
empresas?.

Percebe-se que as classificagdes supradescritas dizem respeito a
quantidade ou a qualidade das pessoas que elaboram, aprovam e subs-
crevem os cddigos ou a eles aderem. Essas, porém, nio sio as tnicas
formas segundo as quais os doutrinadores vém classificando os codigos.
McKague (2006) quica seja o autor que proponha uma melhor classifi-
cagdo dos codigos relacionada a finalidade e as matérias de que tratam,
bem como a sua origem:

(I) codigos compreensivos (Principios Globais Sullivan de
Responsabilidade Social, Good Companion Standard etc.);

(II) codigos objetivamente desejados, como cddigos sobre o meio
ambiente (Principios Ceres, ISO 14000, Protocolo de Kyoto); codi-
gos sobre desenvolvimento sustentavel (Principios Bellagio, Carta da
Terra, Declaragao de Joanesburgo sobre Desenvolvimento Sustentavel);

2 Ha quem faga referéncia a c6digos de primeiro nivel (intergovernamentais), cédigos
de segundo nivel (elaborados por associa¢des empresariais, ONGs ou acordos entre varios
stakeholders) e cddigos de terceiro nivel (emitidos por empresas individuais).
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cddigos sobre trabalho (Declaragao da OIT
sobre os Principios Fundamentais relacio-
nados a Empresas Multinacionais e Politica
Social, Responsabilidade Social 8000); codi-
gos de género (Declaragio de Pequim a
partir da Quarta Conferéncia Mundial das
Nacoes Unidas sobre a Mulher, Principios
Calvert para as Mulheres); cddigos de go-
vernanga corporativa (Declaragdo da Rede
Internacional de Governanga Corporativa
sobre os Principios Corporativos Globais,
Principios da OCDE sobre Governanga
Corporativa), codigos sobre lavagem de di-
nheiro (Principios Fundamentais da Basileia
de Supervisio Bancaria Efectiva, Principios
Wolfsberg Antilavagem de Dinheiro); codi-
gos de suborno e corrupgio (Resolugdo do
Comité de Ministros do Conselho da Europa
sobre 20 principios orientadores para a luta
contra a corrupg¢io, Declaracio das Nagdes
Unidas contra a Corrupgdo e Suborno
em International Transaction Comercial);
cddigos de servidores publicos (Principios
Caux sobre Governo, Coédigo Internacional
de Conduta das Nagdes Unidas para os
Servidores Publicos); cddigos de direitos
humanos (Declaragdo Universal da ONU de
Direitos Humanos);

(IIT) codigos especificos de cada pais, como
os Principios Arcos para Cuba, Principios
McBride para a Irlanda do Norte, Principios
Sullivan para a Africa do Sul etc;

(IV) codigos especificos da industria, como
para a publicidade (Codigo Internacional
da ICC de Prética Publicitaria), para o ves-
tudrio (Coédigo de Conduta e Principios de
Monitoramento da Industria Téxtil), para pro-
dutos quimicos (Coédigo de Boas Praticas da
Associa¢do de Produtores Quimicos), defesa
(Cddigo de Conduta da UE para a exporta-
¢do de armas), industrias extrativas (Iniciativa
de Transparéncia das Industrias Extrativas),

finangas (Principios do Equador, Principios
de Londres de Finangas Sustentdveis), pesca
(Principios e Critérios do Marine Stewardship
Council), silvicultura (Principios e Critérios
do Forest Stewardship Council), para outras
industrias (Cédigo de Praticas Comerciais
do Conselho Internacional da Industria de
Brinquedo);

(V) codigos especificos de empresas, como
o da Alcan Aluminium, o Johnson & Johnson
Credo, o Cédigo de Conduta de Negocios da
Motorola, a Nestlé Principios Corporativos
Empresariais; e

(VD) leis de Responsabilidade Social da
Empresa como as da Austrdlia, Canada,
Dinamarca, Finlandia, Fran¢a, Alemanha,
Paises Baixos, Reino Unido, EUA etc.

4. Natureza juridica dos codigos de
conduta e boas praticas

Sabe-se que nunca existiu, por parte do
Estado, exclusividade na elaboraciao das fon-
tes do Direito, porém nio ha davida de que a
partir do Estado Moderno se passou a atribuir
as leis certa primazia por expressarem a ma-
nifestagio da vontade popular. E caracteristi-
ca comum das normas juridicas seu alcance
geral, mas é certo que nem todas as normas
expressam, nem podem ter tal pretensio do
mesmo modo. Algumas, como as leis e outras
fontes formais do Direito, configuram a ordem
juridica de maneira imediata e direta; outras,
como as normas criadas em virtude da auto-
nomia da vontade, ndo deixam de contribuir
para a configuracdo dessa ordem juridica, s6
que o fazem de forma mediata ou indireta.

E aqui que os codigos de conduta e boas
praticas se enquadram, pois de nada valeria
sua existéncia se fossem considerados meras

declaragdes de intengdes. Conquanto possuam
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um cardter vinculante, tais cddigos ndo con-
tém uma normatividade juridica contemplada
dentro das fontes do Direito e, muito menos,
entre as fontes das obrigagdes®’. Um cddigo
de conduta e boas praticas exterioriza deter-
minado comportamento por meio de enunci-
ados e ndo ¢ identificivel com nenhuma das
fontes tradicionais do Direito (ndo é lei, nem
costume, nem principio geral do direito nem,
muito menos, jurisprudéncia), porém estd
mais proximo dos instrumentos contratuais
ainda que - e é importante afirmar - com uma
vocagdo regulatdria, e ndo obrigacional. Trata-
se de disciplinar o modo como certos agentes
econdmicos devem realizar determinadas ati-
vidades que lhes sdo proprias.

Com isso, pode-se vislumbrar a dificul-
dade de se determinar a natureza juridica dos
cddigos de conduta e boas praticas. Segundo
Cavanillas Mugica (2010, p. 237), sdo basica-

2! Cuesta Rute (2010, p. 35) afirma: “No es necesario
adentrarse en el andlisis de las fuentes del derecho para
reconocer que nunca, tampoco ahora, la norma juridica
emana siempre del Estado. Cierto que, a partir del Estado
Moderno, se reconoce la primacia de laley como expresion
de la voluntad del poder soberano del Estado respecto a
la general conformacién juridica de la sociedad. Pero aun
asi, y por limitados que sean los reductos a los que puede
alcanzar, la costumbre, si bien sometida a la ley, contintia
siendo norma juridica pese a su emanacion de la propia
sociedad al margen del poder del Estado. La fuerza social
que acaba por imponer sus usos o practicas continuadas
respecto de un sector de la vida siempre que no vayan
contra la racionalidad y que sean acogidas por entender
que se trata de normas de derecho, esa fuerza social es una
fuente del derecho, siendo cabalmente consuetudinario el
derecho que de ella brota. Es indudable que, segiin nos
ensefia la Hermeneutica, puesto que ninguna norma
puede pretender decir en un determinado momento y
para siempre todo lo que podria decirse, el derecho no
puede reducirse a normas ya que siempre serd necesario
fijar su contenido para el momento de que se trate y para
el problema que haya de ser juridicamente abordado. De
ahi el valor de la jurisprudencia no obstante la resistencia
a elevarla al rango formal de fuente del derecho. Quiza
para esto ultimo no falten razones plausibles, pues la
funcién de delimitacion del contenido de la norma no
solo se efecttia por los drganos judiciales sino también, e
incluso con referencia a las normas escritas, por medios
ajenos a ellos; no digamos cuando se trata de normas
consuetudinarias. Pero en cualquier caso el proceso o los
procesos dirigidos a esa delimitacion integran sin género
de duda el derecho’.
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mente trés as dificuldades de estabelecer a na-
tureza juridica desses codigos.

A primeira estd no fato de existirem mui-
tas classes de codigos. Ha codigos de condu-
ta e boas praticas coletivos, de associagdes ou
grupos empresariais, mas também existem
cddigos individuais. H4 cddigos de conduta
e boas praticas “publicos”, que o empresario
apresenta ao exterior — por exemplo, aos con-
sumidores ou usudrios - e os codigos “priva-
dos”, que ndo sdo conhecidos externamen-
te — por exemplo, protocolos de atuagdo dos
trabalhadores ou empregados de uma empresa
ou profissional. Os codigos de conduta e boas
praticas podem, também, estar configurados
como normas de efeito interpessoal externo,
se quem os elabora, aprova, subscreve ou a
eles adere permite que outros agentes econo-
micos participem do sistema autorregulato-
rio; ou, ainda, podem ser normas existentes
apenas no ambito juridico intrapessoal (orga-
nicamente interno), isto é, aplicdveis apenas
internamente (WOLFF; BACHOF; STOBER,
2006, p. 333). Existem até codigos de conduta
e boas praticas “administrados”, nos quais ha
uma entidade de gestdo, concessdo, avaliagdo
do correspondente selo, simbolo ou distinti-
vo; e ha codigos “nao administrados”, livres,
meras propostas de codigos que empresarios
ou profissionais podem ou néo ter como seus.
Ha cddigos de conduta e boas praticas “certifi-
cados” pela Administragio; e codigos que ndo
o sdo. Ha, ainda, cddigos de conduta e boas
praticas em matéria comercial e outros cujo
contetdo é ecoldgico, sociolaboral, solidario,
de responsabilidade social ou de protecao de
dados pessoais.

Para os autores supracitados, a segunda di-
ficuldade reside no fato de os codigos de con-
duta e boas praticas serem uma categoria com
altissimo risco anfiboldgico, em que pese se-
rem, hoje em dia, uma figura juridica “norma-



tiva”. O fato é que os cddigos prestam-se enormemente a equivocidade,
a serem empregados com distintos significados, pois muito facilmente
se confundem com outras figuras que néo sdo propriamente cédigos de
conduta e boas préticas, como os “cddigos éticos” ou “codigos de hon-
ra”. Assim, a existéncia de uma variedade de fendmenos de autorregu-
lagdo frequentemente promove um equivoco léxico e dificulta o estabe-
lecimento da natureza juridica dos codigos de conduta e boas praticas.

A terceira dificuldade tem sentido inverso a anterior: nao se trata de
empregar a expressao codigo de conduta e boas praticas com significa-
dos distintos, e sim de empregar distintos significantes para se referir ao
que ¢ estritamente um cddigo de conduta e boas praticas, de tal manei-
ra que se possa estar aludindo a um desses codigos sem denomina-lo
como tal: por exemplo, chamando-lhe “cédigo deontolégico” ou algo
tdo simples quanto “nossos compromissos com o cliente”.

Infere-se, assim, que sdo diversas as naturezas da autorregulagdo, que
nem sempre serdo juridicas, nem sempre vinculantes. Tudo dependera
de sua forma de materializa¢io, ou seja, do tipo de cddigo em analise.
Como os codigos de conduta e boas praticas podem materializar-se de
formas diversas, é necessario visualizar as diferentes possibilidades para
se determinar sua natureza juridica.

Uma primeira hipétese seria o caso de os enunciados dos codigos
estarem reconhecidos nos estatutos sociais, que sdo depositados nas
juntas comerciais. Nesse caso, o cddigo tera natureza plurilateral, pois
os estatutos tém tal natureza®.

Outra hipdtese possivel seria a inser¢do dos enunciados dos cddigos
na negociagao coletiva, com a singular eficacia juridica que o ordena-
mento juridico reconhece. A negocia¢ao coletiva tem como fun¢io ge-
rar normas juridicas, pacificando os conflitos coletivos de trabalho®.
O referido instrumento tem natureza juridica contratual e normativa
(contrato social normativo). Contratual por decorrer da autonomia
coletiva dos particulares; e normativa por constituir fonte formal de
direito, fixando normas a serem aplicadas nas relagdes de trabalho
(DELGADO, 2008).

22Segundo Coelho (2008, p. 130-131), a natureza juridica do contrato ou estatuto so-
cial é plurilateral: “o contrato social é uma espécie bastante peculiar de contrato. As nor-
mas gerais de direito civil, pertinentes aos contratos, nao podem, pura e simplesmente, ser
aplicadas a disciplina do contrato social, em razdo mesmo de suas particularidades. Das
regras atinentes a formagao, inexecugao ou extingdo dos contratos em geral, nem tudo
se aproveita no desate de questdes societdrias. De qualquer forma, os autores costumam
apontar o contrato de sociedade como espécie do género contrato plurilateral, em que
converge para um mesmo objetivo a vontade dos contratantes”

» Importante frisar que, ndo ocorrendo atuagio sindical representando a classe tra-
balhadora, nio se trata de negociagao coletiva e, se dessa negociagao resultar algum ins-
trumento, esse ndo tera carater normativo, e sim contratual, sujeitando-se as regras do
art. 468 da CLT (BRASIL, 1943).
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Os codigos também podem, por remissdo ou reprodugio, fazer par-
te das condigdes gerais da contratacdo ou dos contratos. Nesse caso, te-
rdo natureza contratual.

Existe, ainda, a possibilidade de os cddigos de conduta e boas prati-
cas existirem por imposi¢io legal de forma direta ou por via remissiva
ou de, por sua difusdo, constituirem direito consuetudindrio em um
determinado setor ou segmento, como poderia ocorrer com normas
de carater internacional. Nesses casos, estar-se-ia diante de cddigos
com natureza normativa. Simoncini (2000, p. 288) confirma a natureza
de ato normativo interno, como fonte “non dellordinamento giuridico
statale, mas del singolo ordinamento privato deontologico-professio-
nale”. Bilancia (1999, p. 165) assume opinido diversa e explica que o
envio operado pela lei a ato de autonomia privada, como alguns codi-
gos de conduta e boas praticas, pelo prosseguimento de uma finalida-
de publica, ¢ o sinal de um reconhecimento formal do ordenamento
estatal, estando, portanto, na categoria de fontes do Direito, embora
atipica.

Na atualidade, observa-se a remissdo de matéria normalmente
disposta em lei para normas extrajuridicas, que passaram a gozar de
obrigatoriedade juridica por for¢a de normas juridicas que para elas
remetem e sdo incorporadas ao ordenamento juridico. As normas
extrajuridicas, portanto, tém, por remissao, a obrigacdo de definir as
pautas e critérios de conduta da Administragdo ou os pressupostos de
decisdo administrativa. Assim, as normas extrajuridicas tém sua vincu-
lagdo dependente da norma juridica remitente, e qualquer desrespeito
as normas extrajuridicas é um desrespeito a norma juridica remiten-
te. Passam, pois, a assumir um efeito vinculativo da conduta adminis-
trativa, adquirindo a forga obrigatéria prépria das normas juridicas
(OTERO, 2003, p. 763-764).

Finalmente, podem os codigos ser visualizados como compromisso
ou declaragdo unilateral de vontade; logo, com natureza obrigacional.
A doutrina sustenta que a eficacia da declaragio unilateral de vonta-
de como fonte de obrigagdes é excepcional e ocorre apenas em casos
fora de especificagdes legais. Porém, ndo se descarta, conforme alguns
doutrinadores, que se possa reconhecer a vinculagdo do promitente as
promessas unilaterais que implicam obrigac¢do de fazer. Como algumas
doutrinas estabelecem, pode-se entender que, em todos os casos em que
os cddigos estabelecam compromissos concretos, estar-se-ia fixando o
contetido do exigivel segundo a boa-fé nas relagdes com terceiros, o que
poderia fundamentar exigéncia de responsabilidade. Nem sempre, to-
davia, entendeu-se dessa forma. Inicialmente, prevalecia a orientagdo
que qualificava os enunciados dos codigos como regra ética e metaju-
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ridica. Depois, no inicio dos anos de 1970, parte da doutrina passou a
mensurar a validade da teoria da pluralidade do ordenamento juridico
no ambito dos cédigos de conduta e boas praticas, entendendo-os como
um ordenamento autdnomo, separado e independente do estatal. Em
seguida, a partir de 1975, passou a prevalecer a opinido que qualificava
tais cddigos como um ordenamento privado derivado do Estado como
manifestacao de autonomia privada. Na atualidade, a tese mais aceita é
a de que eles tém natureza contratual®.

Os cddigos, portanto, podem ser vistos como promessas que se con-
figuram como uma declaragdo voluntaria, unilateral e autovinculativa.
Pressupdem alguma autonomia no tocante ao seu conteido. Prometer é
antecipar cronologicamente o sentido de uma decisdo. Prometer o que
ja é devido nido é prometer. Desse modo, para autovincular-se, os codi-
gos terdo de respeitar elementos essenciais de determinada figura, entre
o0s quais se podem citar a publicidade, a indeterminac¢io do destinatario
e a fixacdo de um suposto que havera de incluir quem queria obter o
prometido. A estipulagdo de um prazo é facultativa. A ideia de revogabi-
lidade oscila desde a proibigao absoluta de revogar até a admissdo mais
ou menos ampla de tal possibilidade, mas, em nenhum caso, admite-se
a livre revogabilidade por parte do promitente de sua declaragao pro-
missora. Com o mesmo carater se exclui a necessidade de que concorra
aceitagdo para dota-la de forca obrigatdria.

Independentemente da forma de materializagdo dos codigos de con-
duta e boas praticas, fato é que todos poderio ter pertinéncia no mundo
ético, social ou juridico e, por isso, entende-se que, quando detento-
res dos elementos que lhes sdo caracteristicos, serdo eles configurados
como costumes. Tais codigos, de maneira distinta das normas emanadas
pelo Estado, ndo tém uma exigibilidade objetiva, isto ¢, ndo se impoem
ao sujeito da a¢ao de forma imperativa. Por emanar da vontade da parte
subscrita ou aderente, deduzir-se-a o carater proibitivo, permissivo ou
impositivo da norma. Maluquer de Motes I Bernet (2003, p. 372-374)
leciona que tais codigos,

Como no atentan a la libertad, ni a la moral ni al orden publico, puede
decirse que constituyen una norma originaria creada por un conjunto
de personas o entidades y a la que se someten sus propios creadores de
forma absolutamente voluntaria [...] “la configuracion y projeccion de
la autonomia de la voluntad permite configurar los Codigos de conducta
y considerarlos como costumbre.Son Fuentes del Derecho. [...] Estamos
en presencia de modos habituales de proceder en los negocios con deseo
de trascendencia juridica, y fruto de la creaciéon de un grupo social.

*Sobre essas diferentes etapas, ver Simonetti (2009).
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Dessa forma, como fontes do Direito, esses
instrumentos autorreguladores vinculam-se
ao sujeito de cuja vontade emanou, mas de for-
ma mediata e indireta. Tais codigos represen-
tam um “compromisso” do agente econdmico
ante a generalidade de seus clientes ou fregue-
ses — também os potenciais, sem necessidade
de que concorra a celebracdo de um contrato
-, com efeitos erga omnes. A forca obrigatdria
dos codigos de conduta e boas priticas, por-
tanto, nao pode ter outro fundamento, a nao
ser o consentimento.

Conclusoes

No contexto de desenvolvimento da autor-
regulagdo, surgiram, no final do século XX,
os codigos de conduta e boas praticas. As fi-
nalidades e os motivos para a cria¢do de tais
instrumentos sdo diversos e raramente univo-
cos. Na maioria das vezes, destinam-se a criar
confian¢a no consumidor ou usudrio e, desse
modo, influir em sua conduta econémica. A
existéncia de tais codigos pode ser determi-
nante para a vontade consumista e utilitarista
do potencial cliente ou fregués. Desse modo,
um dos principais objetivos é convencer os
consumidores ou usudrios de que estdo lidan-
do com empresas ou profissionais sérios e, as-
sim, aumentar suas receitas.

Embora se evidencie o papel publicitario
ou de pratica comercial desses instrumentos
autorregulatorios, ¢ bem verdade que eles po-
dem ser de grande utilidade para a regulagao
juridica de um mercado. A simples existéncia
dos codigos de conduta e boas praticas gera
dupla expectativa: a primeira, formal, de ima-
gem ou prestigio pelo simples fato de existir
um co6digo -, afinal, subentende-se que o con-
sumidor ou usudrio desfruta de um plus, de
uma melhora de seus direitos, de uma sobre-
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protecdo; e, a outra, material, que se encontra
no proprio texto do cddigo, cuja leitura pode
causar no consumidor ou usudrio a impressao
de receber uma prote¢do a mais.

Deixando de lado qualquer interesse escu-
so e ilegitimo em rela¢do aos cddigos de con-
duta e boas praticas, fato é que, na atualidade,
visa-se fornecer prote¢do adicional ao mer-
cado, aos trabalhadores ou empregados e aos
consumidores ou usudrios, além de fomentar
a responsabilidade social das empresas (RSE),
dando resposta a diferentes pressoes de indole
social, econdmica e ambiental. Aspectos como
a proibi¢do de discriminagdo, a seguranca e a
saude dos empregados ou o respeito ao meio
ambiente sao, hoje, os principais objetivos des-
ses codigos, que mantém estreita relagio com
o carater concorrencial das atividades econo-
micas. Isso incrementa sua importancia, pois
devem condicionar empresas e profissionais a
garantir a leal concorréncia, o que gera segu-
ranga e confianca no mercado.

Os codigos de conduta e boas praticas nada
mais sdo que instrumentos de autorregulagio,
que, além de todos os elementos e caracteristi-
cas proprios desses instrumentos, tém algu-
mas peculiaridades essenciais, entre as quais
o fato de se configurarem como instrumentos
de exterioriza¢do de determinados comporta-
mentos, entendidos como aqueles que melho-
ram o exercicio dos direitos e obrigagoes legal-
mente estabelecidos. Devem formular valores
comportamentais de referéncia na estratégia
da empresa e de sua reputa¢io no mercado,
podendo determinar critérios de atuagdo nos
ambitos laboral, ambiental, financeiro, dos di-
reitos humanos, entre outros. Constituidos por
um conjunto de normas habitualmente aberto
a adesoes futuras que um ou vdrios agentes
econdmicos se autoimpdem e se comprome-
tem a respeitar, resultam da vontade firme
de quem os subscreve com a finalidade de se



obrigar aos comportamentos ali previstos. O
contetdo de um cédigo “amplia” as obrigagdes
ja impostas por lei e tem carater extra legem.

Os cddigos de conduta e boas praticas tém
cardter vinculante e sua eficacia depende dire-
tamente desse carater. Todos que os elaboram,
aprovam e subscrevem ou a eles aderem, sejam
empresarios (fabricantes, importadores, dis-
tribuidores, revendedores, comerciantes, entre
outros) ou profissionais, seus fornecedores di-
retos e indiretos e, até mesmo, trabalhadores
ou empregados renunciam ao grau de liberda-
de do qual dispunham no que tange a sua von-
tade de atuar, a sua estratégia comercial ou a
qualquer outra vontade disposta nos codigos.
Muitas vezes, os codigos conseguem restringir
a concorreéncia.

O perimetro ou ambito de aplicagdo dos
cédigos de conduta e boas praticas varia de
acordo com a vontade de quem os elabora.
Normalmente, abrangem todo o 4mbito de
funcionamento das empresas ou profissdes,
englobando seus servicos ou produtos e as re-
gides geograficas por eles atingidas. Trata-se,
na verdade, de um imperativo moral unilateral
de quem os elabora, aprova e subscreve ou a
eles adere de manter um conjunto de parame-
tros justos de atuacdo em todos e em cada um
dos lugares nos quais atua.

Como estdo regidos pela autonomia da
vontade das partes, tais codigos tém um alto
nivel de seguranga juridica. Significa que ape-
nas existirao quando forem convencionalmen-
te praticados e voluntariamente impostos. E
essa voluntariedade que torna as informagdes
empregadas para sua aprova¢do mais amplas e
completas e, além disso, seu conteudo tratara
de proteger, com maior equidade, os interes-
ses das partes afetadas. Assim, para a cria¢do
e existéncia de algum cddigo de conduta e
boas praticas, deve existir livre manifestagdo
de vontade, que deve ser plena, sem qualquer

indicio de chantagem ou pressdo para que o
ator elabore, aprove e subscreva o codigo ou
a ele se vincule, sob pena de descaracterizagao
da autorregulacdo. Percebe-se, portanto, que
a voluntariedade é um principio indiscuti-
vel. Sdo as proprias empresas ou profissionais
que devem utilizar essa ferramenta de gestdo
empresarial ou esse novo enfoque estratégico
para ir além do cumprimento da lei e dar res-
postas as demandas dos grupos de interesses.
Sao essas entidades que devem estabelecer nos
codigos o que, como, quando e com quem as-
sumem determinada responsabilidade, por
meio de um consenso que decorre da autono-
mia da vontade.

S6 assim os cdédigos de conduta e boas
préticas terdo plena aplicabilidade, pois, ver-
dadeiramente, seus elaboradores, aprovadores
e subscritores ou aderentes assumirdo as dire-
trizes, referéncias e decisdes de autorregula-
¢d0. A solvéncia dos codigos de conduta e boas
praticas depende, em grande medida, da parti-
cipagdo, direta ou indireta, de todos os sujeitos
implicados. Logo, a elabora¢dao de um docu-
mento que sirva de referéncia a um sistema de
autorregulagdo deve incluir representantes de
todos os coletivos (multi-stakeholder) e obede-
cer a um processo democratico de consecugido
de consenso, que garanta independéncia e im-
parcialidade. Quanto mais plural a composi-
¢do do grupo, mais efetivo serda o tratamento
das condutas dispostas no codigo.

Apesar de a autorregulagdo e, por conse-
guinte, de os codigos de conduta e boas prati-
cas poderem ser individuais, o melhor é que
sejam coletivos, de modo a atingir o maximo
possivel de empresas, profissionais e setores
- afinal, quanto maior for o nimero, maiores
serdo as garantias tanto do ponto de vista con-
correncial como dos consumidores ou usud-
rios. Entretanto, mesmo sendo tal afirmac¢io
verdadeira, ndo é menos certo afirmar que a
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forca executiva dos codigos individuais pode
ser mais intensa do ponto de vista coativo.

Ha quem defenda que, para surtir efeito, os
cddigos de conduta e boas praticas precisam
de aprovagao ou de reconhecimento das auto-
ridades publicas. Os que defendem esse ponto
de vista o fazem pela dificuldade de saber se os
cbdigos respeitam ou nio a legalidade. A solu-
¢a0 para esse impasse consistiria em submeté-
los a um controle de contetido por parte da
Administragao, como condi¢do indispensavel
para sua aprovagao e posterior aplica¢do e efi-
cacia. Discorda-se desse ponto de vista, pois,
se tal requisito fosse mandatorio, ndo se estaria
diante de uma autorregulagio, e sim de uma
corregulacdo. Além disso, caso tal aprovagao
ou reconhecimento fosse obrigatdrio, estar-se-
ia ferindo o principio da livre iniciativa, fun-
damento da Republica e principio da ordem
econdmica brasileira. Portanto, tais cdédigos
podem ou néo ser aprovados ou reconhecidos
pelo Poder Publico.

As empresas ou profissionais que elaboram,
aprovam e subscrevem os codigos de conduta
e boas praticas ou a eles aderem desejam ser
conhecidos como atores com reputagdo, que
se dedicam ao bem-estar geral e trabalham
para garantir ndo apenas a confianga de seus
clientes ou fregueses, mas de toda a socieda-
de. Tais cddigos, portanto, devem sempre vi-
sar ao bem maior. A existéncia desses cddigos,
como ja evidenciado, colabora com o Estado
no aprimoramento de todo o sistema, além de
buscar a promog¢do da defesa dos interesses de
trabalhadores, empregados, consumidores e
usuarios. Beneficiar o publico em geral ¢ o fim
a ser almejado pela autorregulacao privada e
por um dos seus principais instrumentos, os
cddigos de conduta e boas praticas.

Entre os beneficios de que os atores usu-
fruem ao respeitar os cddigos, esta o selo,
simbolo ou distintivo de qualidade ou de
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confianca por meio dos quais se reconhece,
de maneira publica, que os empresarios ou
profissionais superaram, com éxito, as audito-
rias ou controles estabelecidos pela entidade
responsavel pelo sistema. Assim, toda vez que
o subscrito ou aderente demonstre estar com-
prometido ativamente com o desenvolvimento
e a sustentabilidade do cddigo se podera cre-
ditd-lo mediante a exibi¢io desse instrumen-
to. Identificador da qualidade empresarial ou
profissional e diferenciador da concorréncia, o
selo, simbolo ou distintivo sdo determinantes
da confianca dos consumidores ou usudrios.
Ao materializar a confiabilidade, sio formas
de captar clientes ou fregueses, pois evidenci-
am que o empresario estd comprometido pu-
blicamente em melhorar suas praticas.

Para se considerar um sistema de autorre-
gulacdo eficaz e eficiente, é necessaria a exis-
téncia de um 6rgdo independente e imparcial
que se ocupe de sua gestdo e que seja dotado
de poderes e meios necessarios para vigiar,
fiscalizar, mediar, julgar e até sancionar seus
subscritores ou aderentes. Entretanto, todos,
sem exce¢do, devem ser fiscalizadores do
cumprimento dos codigos. O organismo auto-
nomo que controla quem subscreve os cddi-
gos de conduta e boas praticas ou a eles adere
terd de realizar um labor pulcro e impecavel,
pois de sua atuagdo dependera a imagem do
sistema de autorregulacdo. Ademais, o sistema
deve ser gratuito; e todas as resolugdes, ptbli-
cas. Cabe a esse 6rgao de controle resolver as
reclamacdes e controvérsias, aplicando o codi-
go e determinando a valora¢ao que cada um
dos casos concretos merece. O contraditério e
a ampla defesa devem sempre ser respeitados,
assim como a fundamentacdo das decisoes e,
sempre que possivel, deve existir um duplo
grau de decisdes. No mais, as decisdes dos
membros devem ser de cumprimento obriga-
torio para os atores que voluntariamente subs-



crevem os codigos ou aderem a eles; para as
demais pessoas, o cumprimento deve ser vo-
luntario.

Além da instancia resolutiva, é interessan-
te que existam, também, servicos de assesso-
ramento e consulta prévia (copy advice), ali-
ando-se a ideia de Common Principles of Best
Practice. Tais principios comuns sdo elabora-
dos com o objetivo de otimizar os beneficios
da autorregulagdo para todas as partes envol-
vidas. A ideia da consulta prévia consiste em
reduzir os riscos de ndo cumprimento das nor-
mas que regulam o setor. No mais, para que
tais 6rgaos efetivamente atuem, com indepen-
déncia e imparcialidade, devem ser compostos
por profissionais de prestigio e reconhecida
qualificagdo no setor ou segmento econémico.

As normas autorreguladoras ou procedi-
mentos criados devem vir acompanhados de
fiscalizagdo, supervisio e de san¢des em caso
de infracdo ou ndo cumprimento das obriga-
¢Oes estabelecidas nos cddigos. As sang¢des co-
mumente estabelecidas sdo comportamentais,
COmo a censura, a COmMuUNicagao e exposi¢ao
do ndo cumprimento ao publico e as recomen-
dacdes; as san¢des financeiras ou patrimoni-
ais; a retirada de produto ou a retificagdo de
conduta; a perda do selo, simbolo ou distintivo
de qualidade ou de confianca e, até mesmo, a
expulsao do infrator do sistema criado pelo
codigo. Tais penalidades, obviamente, devem
incidir na reputacdo de quem elabora, aprova
e subscreve os cddigos ou a eles adere, pois,
sem elas, eles seriam meras declaragdes de in-
tengoes.

Os sistemas de autorregulagao, sempre que
possivel, devem dispor de mecanismos extra-
judiciais de resoluc¢éo de conflitos que disponi-
bilizem distintos modos de resolver as contro-
vérsias e reclamagdes relacionadas aos codigos
de conduta e boas praticas. Esses mecanismos
podem ou ndo ser acionados por orgios de

controle independentes e imparciais. O im-
portante é que tais 6rgaos, quando chamados a
interpretar e aplicar o cddigo, sejam totalmen-
te alheios ao Poder Judicidrio. No mais, uma
reclamagdo apresentada ao sistema de autorre-
gulacdo ndo impede nem mesmo diminui, de
forma alguma, o acesso a tutela judicial efetiva.

Visualizados os elementos e caracteristi-
cas dos cddigos de conduta e boas praticas,
tratou-se, por ultimo, da natureza juridica
desses cddigos. Ora, sabe-se que eles de nada
valeriam se fossem considerados meras decla-
races de inten¢des. Entretanto, apesar de seu
carater vinculante, os codigos ndo detém uma
normatividade juridica contemplada dentro
das fontes do Direito e muito menos entre as
fontes das obrigagdes. Um cddigo de conduta
e boas praticas exterioriza determinado com-
portamento por meio de enunciados e ndo é
identificavel com nenhuma das fontes tradici-
onais do Direito (nao é lei, nem costume, nem
principio geral do direito, nem, muito menos,
jurisprudéncia), porém esta mais proximo dos
instrumentos contratuais ainda que - e é im-
portante afirmar - com uma vocagio regula-
téria, e ndo obrigacional.

Com isso, pode-se vislumbrar a dificul-
dade de se determinar a natureza juridi-
ca dos codigos de conduta e boas priaticas.
Primeiramente, existem muitas classes de
codigos. Ha codigos de conduta e boas prati-
cas coletivos, de associagdes ou grupos empre-
sariais, mas também codigos individuais. Ha
codigos de conduta e boas praticas “publicos’,
que o empresario apresenta ao exterior, por
exemplo, aos consumidores ou usuarios, e 0s
codigos “privados”, protocolos de atuagao dos
trabalhadores ou empregados de uma empre-
sa, que ndo sdo conhecidos externamente. Os
cédigos de conduta e boas praticas podem,
também, estar configurados como normas de
efeito interpessoal externo, ou seja, quem os
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elabora, aprova e subscreve ou a eles adere permite que outros agen-
tes econdmicos também o adotem; ou podem ser normas existentes no
ambito juridico (organicamente interno) intrapessoal, isto ¢, aplicaveis
apenas internamente. Existem, ainda, cddigos de conduta e boas prati-
cas “administrados’, que contam com uma entidade de gestao, con-
cessdo, avaliacdo do correspondente selo, simbolo ou distintivo, e ha
codigos “ndo administrados”, livres, meras propostas de codigos que
um empresario ou profissional pode ou nio fazer seu. Ha cédigos de
conduta e boas praticas “certificados” pela Administragdo e ha cddigos
que ndo o sdo.

O contetido dos codigos de condutra e boas praticas é também di-
versificado (matéria comercial, ecologica, de responsabilidade social
etc), e essa é uma das razdes pela qual eles se prestam a equivocida-
de e a confusdo com outras figuras que nao sdo propriamente codigos
de conduta e boas praticas, como os “cddigos éticos” ou os “cddigos de
honra”. Nesse sentido, a existéncia de uma variedade de fendmenos de
autorregulagio, que frequentemente traz um equivoco léxico, também
dificulta o estabelecimento da natureza juridica dos cédigos de conduta
e boas praticas. Ocorre também o inverso: empregam-se distintos sig-
nificantes para se referir ao que ¢ estritatamente um codigo de conduta
e boas praticas, denominando-o, por exemplo, “nossos compromissos
com o cliente”

Conclui-se, assim, que a autorregulacdo tem diversas naturezas,
nem sempre juridicas, nem sempre vinculantes. Tudo dependera da for-
ma de materializagdo ou tipo de cddigo em analise. Como os cddigos
de conduta e boas praticas podem materializar-se de formas diversas, é
preciso visualizar suas possiveis formas para se determinar sua natureza
juridica.

Uma primeira hipétese seria o caso de os enunciados dos codigos
estarem reconhecidos nos estatutos sociais que sao depositados nas jun-
tas comerciais; nesse caso, o codigo terd natureza plurilateral, pois os
estatutos tém tal natureza. Outra hipotese seria a inser¢do dos enuncia-
dos dos cddigos na negociagdo coletiva, com a singular eficacia juridi-
ca que reconhece o ordenamento juridico. A negociagdo coletiva tem
como fun¢do gerar normas juridicas, pacificando os conflitos coletivos
de trabalho. Os referidos instrumentos tém natureza juridica contratu-
al e normativa (contrato social normativo): contratual por decorrer da
autonomia coletiva dos particulares; e normativa por constituir fonte
formal de direito, fixando normas a serem aplicadas nas relagdes de tra-
balho. Os codigos também podem, por remissdo ou reprodugio, fazer
parte das condi¢des gerais da contratagdo ou dos contratos. Nesse caso,
eles terdo natureza contratual. Existe, ainda, a possibilidade de os codi-
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gos de conduta e boas praticas existirem por imposicdo legal de for-
ma direta ou por via remissiva, ou de que, por sua difusdo, cheguem a
constituir direito consuetudinario em um determinado setor, segmento,
como poderia ocorrer com normas de carater internacional. Nesses ca-
s0s, estar-se-ia diante de codigos com natureza normativa. Na atualida-
de, observa-se uma remissdo de matéria normalmente disposta em lei
para normas extrajuridicas, que passaram a gozar de obrigatoriedade
juridica por for¢a de normas juridicas que para elas remetem, sendo
incorporadas no ordenamento juridico. As normas extrajuridicas, por-
tanto, tém, por remissao, a obrigacdo de definir as pautas e critérios de
conduta da Administracdo ou a defini¢ao dos pressupostos de decisdo
administrativa. Tém, assim, sua vinculagdo dependente da norma ju-
ridica remitente e qualquer desrespeito as normas extrajuridicas é um
desrespeito a norma juridica remitente. Passam a assumir um efeito vin-
culativo da conduta administrativa, adquirindo for¢a obrigatéria pré-
pria das normas juridicas.

Finalmente podem os codigos ser visualizados como compromisso
ou declaragdo unilateral de vontade; logo, com natureza obrigacional.
A doutrina sustenta que a eficicia da declaragdo unilateral de vonta-
de como fonte de obrigagdes é excepcional e ocorre apenas em casos
fora de especificagdes legais. Porém, alguns doutrinadores ndo descar-
tam que se possa reconhecer a vinculagdo do promitente em relagdo as
promessas unilaterais cujo contetido expressa uma obrigagdo de fazer.
Pode-se entender que, em todos os casos em que os cddigos indiquem
compromissos concretos, estar-se-ia fixando o contetido do exigivel
conforme a boa-fé nas relagdes com terceiros que poderiam fundamen-
tar exigéncia de responsabilidade. Nem sempre, porém, entendeu-se
dessa forma. Inicialmente, prevaleceu a orientagdo que qualificava os
enunciados dos codigos como regra ética e metajuridica. Depois, no ini-
cio dos anos de 1970, parte da doutrina passou a mensurar a validade
da teoria da pluralidade do ordenamento juridico no terreno dos codi-
gos de conduta e boas praticas, entendendo-os como um ordenamento
autonomo, separado e independente do estatal. Em seguida, a partir de
1975, passou a prevalecer a opinido que qualifica tais codigos como um
ordenamento privado e derivado do Estado, como manifestagdo de au-
tonomia privada. Na atualidade, a tese mais aceita é a de que eles tém
natureza contratual.

Independentemente da forma de materializagéo de tais cddigos, fato
¢ que todos poderdo ter pertinéncia no mundo ético, social ou juridico
e, por isso, entende-se que, quando detém os elementos caracteristicos
arrolados, serdo eles configurados como costumes. Esses cddigos, de
maneira distinta das normas emanadas pelo Estado, ndo tém uma exi-
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gibilidade objetiva, isto ¢, ndo se impdem ao sujeito da agdo de forma
imperativa. Assim, como fontes do Direito, esses instrumentos autorre-
guladores vinculam-se ao sujeito de cuja vontade emanou, s6 que, como
explicado, de forma mediata e indireta.

A forca obrigatdria dos codigos de conduta e boas préticas, portanto,
nao pode ter outro fundamento a néo ser o consentimento. Tais cédigos
representam um ‘compromisso” do agente econdmico ante a generali-
dade de seus clientes ou fregueses — também potenciais, sem necessi-
dade de que concorra a celebragdo de um contrato -, com efeitos erga

omnes.
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MARCELO LEONARDO TAVARES

Resumo: O presente artigo examina os motivos pelos quais o pre-
sidencialismo de coalizdo brasileiro nao estabelece relagdes politi-
cas transparentes, ao estimular o uso do clientelismo e a formagio
de coligagdes partidarias sem base ideoldgica, além de personalizar
demais o poder na figura do presidente. Propde a reforma do regime
de governo para a adogdo do semipresidencialismo, na expectativa de
que a estrutura didrquica do Executivo seja capaz de contribuir para
a estabilidade governamental e para a melhoria do didlogo entre os
Poderes.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Regime de Governo.

Semipresidencialismo.

1. Introdugao

Ja em 1893, menos de quatro anos ap6s a implantagdo do presiden-
cialismo no Brasil, o jurista Silvio Romero escrevia carta aberta a Rui
Barbosa, jamais respondida, em que, entre doze defeitos, apontava que
o regime era chegado ao militarismo em paises da América Latina, ndo
tinha a flexibilidade necessaria ao jogo democratico, desprestigiava o
Poder Legislativo, ndo favorecia o controle politico do Executivo e néo
apresentava mecanismos adequados para evitar a corrup¢do (ROMERO,
1979, p. 74-75).

Promulgada a Constituigdo de 1988, deu-se inicio ao mais longo
periodo de pratica democratica na Republica, mas ndo sem percalcos.
Em que pese conter muitas virtudes, a atual Constitui¢do nao conseguiu
organizar uma engenharia politica virtuosa que garantisse o adequado
equilibrio entre o Executivo e o Legislativo e estimulasse o exercicio do
poder com base na ideologia e na decéncia.
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Admita-se que ndo hajanormalidade em se destituir por impeachment
dois presidentes no intervalo de vinte e cinco anos e observe-se, no ini-
cio do século XXI, o descrédito das institui¢des politicas, o que inclui a
Presidéncia da Republica, a Cdmara de Deputados e o Senado Federal.!

Quando se observam os paises que adotam o presidencialismo na
América Latina, a situagdo nao é muito diferente. Sdo historias de quar-
teladas, de caudilhismo e de déficit democratico”. Constatamos que nao
estamos soOs nesse quadro pouco edificante de organizac¢io politica.

Nio se afirma aqui que o presidencialismo seja um mal em si ou
que existam regimes de Governo absolutamente bons ou ruins. Cada
sociedade tem histdria e cultura proprias e as instituicbes podem ser
melhores ou piores de acordo com a aplica¢do a cada realidade. Da mes-
ma forma, os padrdes politicos sofrem variagdes nio irrelevantes de pais
para pais e essas diferencas sio fundamentais para definir a adaptagdo
do modelo a determinada cultura.

Contudo, isso ndo impede a verificacdo de que o sistema brasileiro
desestimula o didlogo institucional e personaliza excessivamente o po-
der.

Pretende-se demonstrar que o regime revela problemas estruturais
e que se utiliza de mecanismos politicos que estimulam o clientelismo
para a obtencdo de apoio no Congresso. Com base nisso, propde-se a
modificagdo do sistema de governo, para a adogido do semipresidenci-
alismo, capaz de melhorar o padrao ético da relagao entre os Poderes.

2. Presidencialismo brasileiro: fabrica de crises

Um bom regime de governo, respeitadas as caracteristicas culturais
de cada sociedade, deve ser capaz de: (i) permitir que a maioria go-
verne; (ii) conseguir solucionar crises politicas sem maiores traumas;
(iii) manter relacdes balanceadas entre o Executivo e o Legislativo;
(iv) gerar condi¢des para o efetivo controle das ages do Governo pela
oposi¢ao; (v) contribuir para o respeito aos direitos fundamentais e para
o revezamento ideoldgico das correntes que acessam o poder, a médio
prazo; e (vi) estimular relagdes democraticas transparentes.

O regime parlamentar implica a existéncia de um Poder Executivo
dual, com chefe de Estado (monarca ou presidente da Repuiblica) sem

! Para a ONG Transparéncia Internacional, o Brasil ocupa o 79°lugar, entre 176 paises,
no ranking do indice de percepgio de corrupgdo, em 2016. Disponivel em: <http://www.
transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index_2016#table>. Acesso em:
4 abr. 2017. A posigao ndo ¢ propriamente animadora.

*Ver Domingues (2008).
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responsabilidade politica e um Governo colegiado que solidariamente
presta contas ao Legislativo. Além disso, o regime caracteriza-se pela
colaboragdo entre o Executivo e o Legislativo (ARDANT; MATHIEU,
2016-2017, p. 227-284). Nos sistemas parlamentares atuais, em geral,
o presidente ou monarca nio pratica atos sem ratificacio do primei-
ro-ministro, que elabora e executa o programa de Governo, chefia a
Administra¢do e toma iniciativa legislativa.?

Por outro lado, o regime presidencialista baseia-se em estrutura
unitaria do Executivo e em rigida separaciao de poderes.* O presidente,
legitimado pelo povo, é o chefe e tem a decisao de politica externa e in-
terna, acumulando as fung¢des de Estado e de Governo (TURPIN, 2007,
p. 266-269).

No presidencialismo, ainda, nao ha responsabilidade do Presidente
em relacdo ao Parlamento, uma vez que o chefe do Executivo exerce
mandato com prazo certo. Sua retirada forcada no curso do mandato
pode decorrer de recall ou de julgamento formal com enquadramento
em crime de responsabilidade ou, eventualmente, em crime comum.
Por fim, no presidencialismo hd nitida separa¢do entre os poderes
Executivo e Legislativo, podendo ser previstos mecanismos de freios e
contrapesos de maior ou de menor intensidade.

O semipresidencialismo apresenta dindmica préopria e estabelece rela-
¢Oes peculiares entre o chefe de Estado, o Governo e o Legislativo. De um
lado, combina tragos do presidencialismo (como o exercicio de algumas
atribuicoes de politica interna pelo presidente e seu poder de organizar
o Governo) e do parlamentarismo (como a responsabilidade colegiada
do Governo perante o Parlamento e a dualidade do Executivo). De outro
lado, sua base normativa estimula relagdes dindmicas prdprias na atua-
¢do preventiva em eventuais choques entre o Executivo e o Legislativo,
além de dar respaldo a saidas menos traumaticas em caso de crise.®

*Esquemas institucionais de governo parlamentarista sdo encontrados também em
paises que justificam a existéncia de chefes de Estado por sua origem divina, como em
teocracias do Oriente Médio (DE BAECQUE, 1976, p. 11).

*Como referéncia classica de estudo sobre os regimes presidencial e parlamentar, ver
Biscaretti di Rufia (1996, p. 168-305). Para uma visdo dos sistemas politicos atuais, ver
Duhamel (2016, p. 230-495).

*Sartori (2005, p. 148-149) delineia cinco caracteristicas do semipresidencialismo:
(i) chefe de Estado eleito pelo povo; (ii) compartilhamento de poder com um primeiro-
ministro, estabelecendo estrutura dual no Executivo; (iii) presidente que ndo depende do
Parlamento, mas que deve canalizar sua vontade por meio do Governo; (iv) o Governo
estar sujeito a confianga do Parlamento; e (v) flexibilidade de exercicio do poder. Na mes-
ma linha, Duverger (1993, p. 45). Elgie (1999, p. 13-14) conceitua o semipresidencialismo
somente com base na existéncia de (i) um presidente eleito popularmente com mandato
e (ii) um primeiro-ministro e um gabinete responsaveis perante o Parlamento. Relaciona
entdo 42 paises com governos desse tipo no mundo. Outras referéncias importantes so-
bre o semipresidencialismo siao Gicquel e Gicquel (2015); Lucena (1996); Pactet (1993);
Rosseto (1992).
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No que se refere a Franga, a estabilidade do regime politico é sinal
de que ndo tem funcionado mal. Dinamicamente, mostra-se capaz de
flexibilizagdo, ao permitir acomodag¢des institucionais decorrentes de
variagdes ideoldgicas dos grupos organizados nos partidos politicos
que conseguem majoria nas elei¢des presidenciais e para a Assembleia
Nacional®.

O regime presidencialista brasileiro tem permitido que o presidente
governe, apesar das restricdes que possam ser feitas sobre “como” gover-
na. Nao tem criado obstaculos a implantagdo de uma cultura de defesa
de direitos humanos e ao revezamento de partidos no acesso ao cargo
de chefe de Estado. Por outro lado, comporta-se como uma fabrica de
crises: ndo estimula relagdes politicas transparentes; personaliza demais
o poder na figura do Presidente e ndo mantém abertos canais formais de
relacionamento democratico entre os Poderes.”

Eo que passaremos a ver.
2.1. Presidente fraco em Presidéncia hipertrofiada

Ha uma percepgao geral de que a Presidéncia no Brasil seja forte.

Isso nem sempre ¢ verdade e, em geral, quando acontece, ¢ resultado
de tragos de personalidade, de perigosa demagogia ou de uso de instru-
mentos pouco republicanos para a captagdo de maioria no Congresso.
Com efeito, pode-se afirmar que a instituigdo da Presidéncia seja forte,
mas ha grande dificuldade do ocupante do cargo para o livre exercicio
das suas atribuicoes.®

No que consistiriam, entdo, a for¢a e a fraqueza do Poder Executivo
no Brasil?

Reunindo funcées de chefia de Estado e de chefia de Governo, con-
forme o art. 84, da Constituicio (BRASIL, 1988), na Presidéncia da
Republica ainda se acumulam atribui¢des legislativas (elaboragdo de
medidas provisorias, aprovacdo de leis delegadas, iniciativa privativa

®Ver Gicquel e Gicquel (2015).

70 cientista politico Sartori (1993, p. 6-7) afirma que a estrutura de poder do presi-
dencialismo contribui para a paralisia e para o impasse. Para funcionar, o regime precisa
langar mao de estratégias inadequadas, como a falta de principios ideolégicos, o uso de
partidos fracos e indisciplinados e politicas centradas na esfera local, mediante troca de
favores. Somente dessa forma presidentes conquistam votos no Congresso para conseguir
governar, o que institucionaliza o estilo politico pork barrel. No Brasil, Barroso (2006,
p- 296-297) destaca que os maiores problemas do presidencialismo brasileiro sdo a forte
concentragio de poder numa s6 figura, o que potencializa o risco de autoritarismo, e a
possibilidade de crises institucionais graves causadas pelo desacordo entre o Executivo e
o Legislativo.

8Sartori (2005, p. 109) afirma que os presidentes da América Latina nio sdo tdo pode-
rosos quanto parecem. Pelo contrério, a experiéncia demonstra que enfrentam problemas
para cumprir seus compromissos eleitorais, e que tém em geral bastante apoio para iniciar
suas agoes politicas, mas pouco para executa-las até o fim.
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em matérias referentes a administragdo publi-
ca e ao orcamento, solicitagdo de regime de ur-
géncia e apresentacdo de propostas de emenda
constitucional) e a escolha de ministros de tri-
bunais superiores no Judiciario.

O quadro nio deixa duvida de que, para a
Presidéncia, sdo direcionadas todas as deman-
das da Republica, ndo apenas no ambito da
Unifo, mas também das outras entidades fede-
rativas.” A Presidéncia tende a captar as aten-
¢oes, diante da percepg¢do de que seja o inico
orgdo do Estado que verdadeiramente impor-
ta, que tem condigdes reais de resolver proble-
mas. A for¢a da Presidéncia, sua capacidade de
influenciar os outros Poderes e a irrelevancia
que a Constitui¢do da ao vice-presidente e aos
ministros contribuem sobremaneira para a
personalizagdo do poder' e para a centraliza-
¢do das agbes executivas. Como consequéncia,
também acorrem para ela todas as crises, a co-
megar que a falta de compromisso ideoldgico
da maioria dos partidos brasileiros faz com
que se alinhem, no apoio ao candidato ven-
cedor, for¢as que ndo tém afinidade de ideias.
Elas serdo acomodadas com dificuldade para
a execugdo do projeto de poder e, se o apoio
eleitoral for fragmentado em varios partidos, o
problema serd ainda mais grave."!

*No mesmo sentido, ver Moderne (2001, p. 68).

"Com a tinta ocre com que os desiludidos pintam
suas antigas paixdes, Franco, em 1958, criticava o padrao
de eleigao presidencial: “O sistema presidencial degene-
rou, hoje, no Brasil, em plebiscito entre dois demagogos,
que se enfrentam periodicamente nas campanhas eleito-
rais. Vence aquele que mais esperangas privatistas des-
pertou nos individuos, classes e grupos. Aquele que mais
prometeu as coletividades e ndo a coletividade, aquele que
mais mentiu a segdes separadas do povo e menos falou
a dura verdade ao povo em conjunto” (FRANCO; PILA,
1999, p. 12).

"Por exemplo, a base do primeiro governo Lula era
formada por PT, PL, PC do B, PSB, PMDB, PTB, PDT,
PPS e PV, partidos que ndo comungam a forma de ver o
bem comum (LIMONGI; FIGUEIREDO, 2007, p. 178). O
PMDB, por outro lado, sustentou na Cdmara os governos
de Fernando Collor de Mello, Itamar Franco, Fernando
Henrique Cardoso, Luiz Indcio Lula da Silva e Dilma

Assim, em que pese a instituicio da
Presidéncia ser teoricamente forte, o presi-
dente logo se depara com a dificuldade de ter
que aceitar a ingeréncia de partidos que nio
partilham com ele sua forma de ver o mundo.
Os ministros, formalmente meros auxiliares
do presidente, tendem a cumprir compromis-
sos de agendas diferentes dos que constam nas
prioridades presidenciais, sob a sensa¢do de
que titularizam de fato, em nome do partido
da coalizdo, o nicho que lhe cabia por direito.'

O “butim partidario” decorrente da coa-
lizao estimula o aumento do nimero de mi-
nistérios. No Brasil, o inchaco do numero de
pastas é uma decorréncia natural da necessi-
dade de haver ministérios de acomodagéo par-
tidaria, o que submete a prioridade publica de
eficiéncia administrativa e econémica ao inte-
resse privado das agremiagdes."

Nido bastasse isso, o acimulo das atri-
bui¢des de chefia de Estado e de chefia de
Governo impode ao presidente a ado¢io de po-
sicao ambigua: de um lado, precisa distanciar-
se um pouco das areas de conflito institucional
para assumir a posi¢do de estadista; de outro,
a fim de conseguir administrar, ndo tem como
deixar de intervir em questdes de politica ordi-
naria, que causam desgaste institucional."*

Rousseff. Mesmo que distante da orientagao ideoldgica do
partido do presidente, é uma agremiagdo que sempre ten-
de a integrar o Governo, podendo-se afirmar, atualmente,
que tem sido impossivel administrar sem ele.

2Segundo Abranches (1988, p. 27-28), a “formagéo
de coalizdes envolve trés momentos tipicos. Primeiro, a
constitui¢ao de alianga eleitoral, que requer negociagao
em torno de diretivas programaticas minimas, usual-
mente amplas e pouco especificas. Segundo, a constitui-
¢do do governo, no qual predomina a disputa por cargos.
Finalmente, a transformacéo da alianca em coalizdo efe-
tivamente governante, quando emerge, com toda forga,
o problema da formulagdo da agenda real de politicas,
positiva e substantiva, e das condi¢oes de sua implemen-
tagao”.

" Entre o governo de Fernando Collor de Mello e o
segundo mandato de Dilma Rousseff, o nimero de minis-
térios subiu de 12 para 39 (LIMA, 2012).

*No mesmo sentido, ver Linz (1990, p. 61).
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Como, no fim, tudo diz respeito ao Executivo, qualquer crise na
Administragdo é problema do presidente, submetendo-o a hiperexpo-
sicao publica, que causa erosdo do cacife eleitoral conquistado demo-
craticamente.'®

Para piorar, se o presidente for eleito com pequena margem de votos
de vantagem, aos problemas oriundos de eventual coalizdo multiparti-
daria ainda sera somada a dificuldade de unido de uma sociedade po-
larizada.'

Combinado a isso, o presidente, detentor de poder praticamente im-
perial e personalizado, ndo se submete a controle politico do Congresso.
Mesmo como chefe de Governo, como alguém que cuida da politica
comum, néo responde aos representantes do povo.

2.2. A “caixa de pandora” da separacao entre os Poderes

A concep¢ao da relagdo entre os Poderes Executivo e Legislativo no
presidencialismo deveria ser formalmente a de separacdo estrita, o que
pressupde que caiba ao Executivo administrar o Pais e ao Legislativo, a
elaboracdo da lei. Na prética, contudo, o presidente brasileiro precisa
encontrar caminhos informais para influenciar o Congresso.

Como nao hd previsao normativa para o Governo participar da fase de
discussdo da lei, o presidente aciona a lideranga dos partidos que lhe ddo
sustenta¢do no Parlamento para aprovar atos normativos de seu interesse.
A Constituigao brasileira, ao nio dispor sobre a atua¢do do Executivo no
Congresso, torna complexas e obscuras relagdes que poderiam ser mais
simples e transparentes. Institucionalmente, esse é o “calcanhar de aqui-
les” do regime. O arranjo pode funcionar, mas cobra seu prego.

O sistema tem sido eficiente. No Brasil, a partir de 1988, ao contrario
do que possa parecer, os chefes do Executivo ndo tém encontrado difi-
culdade de fazer prevalecer seu interesse no Legislativo. Mesmo presi-
dentes que tiveram base de sustentagao mais fragmentada conseguiram
obter eficiéncia na aprovacao de leis (LIMONGI; FIGUEIREDOQ, 2007).

Se o presidente consegue, tio somente com a elei¢do, uma base par-
lamentar consistente, com poucos partidos, que lhe dé maioria folgada
na Camara, 6timo. Pior é quando isso ndo acontece.” Se a base parla-

'*No mesmo sentido, ver Lamounier (1993, p. 51).

'¢Caso emblematico ocorreu no segundo mandato de Dilma Rousseff cuja organiza-
¢ao do governo de coalizao parece ter reunido todos os vicios possiveis, além de a presi-
dente ndo exercer qualquer lideranga no préprio partido. Eleita em outubro de 2014 e em-
possada em 1° de janeiro de 2015, ja em margo desse ano tinha apenas 12% de aprovagao
popular, de acordo com o instituto IBOPE (PASSARINHO, 2015).

70 problema hd muito ja era identificado por Franco (2005, p. 91): “A atomizagio das
maiorias, principalmente na Cémara, retira a qualquer partido a possibilidade de contro-
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mentar partidaria estd pulverizada, o chefe de Governo precisa lancar
mao de instrumentos politicos informais para conseguir governar com
eficiéncia. A estratégia para obter maioria sob o desconforto do apoio
partidario atomizado é o que se denomina de “presidencialismo de coa-
lizao”'®

Estudos recentes tém tentado mapear os mecanismos utilizados por
sistemas de presidencialismo de coalizdo para garantir governabilidade
no Congresso. Um dos mais importantes foi realizado pela Universidade
de Oxford, que, em relatério produzido a partir da colheita de informa-
¢oes fornecidas por parlamentares de nove paises, indicou a variedade
de técnicas empregadas por presidentes: a alocagao ministerial, o poder
de agenda legislativa, o uso de clientelismo or¢amentario, o controle so-
bre partidos da coalizdo e a troca de favores (CHAISTY; CHEESEMAN;
POWER, 2015a)."”

Seu uso varia de pais a pais e de governo a governo. Parlamentares
entrevistados nos nove paises confirmaram que os cinco instrumentos
sdo utilizados efetivamente para se obter coalizdo governamental. No
geral, a maijoria afirmou que o mecanismo mais utilizado ¢ o da aloca-
¢d0 ministerial, seguido do uso de poderes legislativos.

A pesquisa chama a atencdo para o fato de que Dilma Rousseff,
desde o inicio de seu primeiro mandato (2011), tinha elevada taxa de
necessidade de coalizao (85,88%), o que indicava a dificuldade enfren-
tada para organizar o Governo. Apesar de os parlamentares brasileiros
concordarem que o principal mecanismo para a obten¢io da coalizdo
seja a alocagdo ministerial (61% das opinides), destacam a relevancia do
uso da troca de favores (10%), a sugerir a péssima qualidade da relagdo
entre os Poderes. A pesquisa também confirma a importancia do con-
trole clientelista do or¢amento publico como instrumento de coesdo dos

lar a situagao, seja nas comissoes, seja em plendrio. Os pequenos partidos podem adquirir
uma importancia desmesurada, muito maior que seu peso numérico, sempre que o resul-
tado das votagdes for apertado. Maiorias flutuantes e precérias, integradas por grupos que
se aproximam sem se juntar, impoem uma constante necessidade de transacéo, as vezes no
pior sentido da barganha, de troca de vantagens, até de chantagens e corrupgoes”.

8O termo deve ser creditado a Abranches (1988, p. 21) em artigo no qual afir-
ma: “Apenas uma caracteristica, associada a experiéncia brasileira, ressalta como uma
singularidade: o Brasil é o tnico pais que, além de combinar a proporcionalidade, o
multipartidarismo e o ‘presidencialismo imperial, organiza o Executivo com base em
grandes coalizoes. A esse trago peculiar da institucionalizagdo concreta brasileira cha-
marei, a falta de melhor nome, ‘presidencialismo de coalizao, distinguindo-o dos regi-
mes da Austria e de Finlindia (e da Franga gaullista), tecnicamente parlamentares, mas
que poderiam ser denominados de ‘presidencialismo de gabinete’ (uma ndo menos ca-
nhestra denominagéo, formada por analogia com o termo inglés cabinet government)”.
O que o autor denomina “presidencialismo de gabinete” é o semipresidencialismo.
Diferentemente do que afirma o autor, o Brasil nao ¢ o tnico pais com presidencialismo
de coalizio, conforme se vera.

A pesquisa foi realizada nos seguintes paises: Arménia, Benim, Brasil, Chile,
Equador, Quénia, Malaui, Russia e Ucrénia.
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partidos da base. Verbas relativas a emendas
sdo liberadas como forma de premiagdo, ndo
necessariamente para atender a prioridades
publicas, em pratica de pork barrel.°

No Brasil, menos da metade dos parla-
mentares achou que a coalizdo acentuasse a
qualidade das politicas ptblicas (43%) e que
reforcasse a democracia (29%). De um lado,
hd percep¢do de que o uso dos mecanismos
de coalizao traz estabilidade politica (78%),
mas, para os parlamentares consultados, o
custo fica evidente; declaram que isso incen-
tiva a politica de troca de favores (92%), fragi-
liza os mecanismos de controle do Executivo
pelo Legislativo (92%) e conduz ao apoio
oportunista (98%). Contudo, prevalece a visao
pragmitica: 73% nao estariam de acordo com
apoiar um presidente se seu partido ndo fosse
agraciado com pastas ministeriais.

O resultado destaca a consciéncia dos po-
liticos brasileiros sobre efeitos colaterais dani-
nhos do presidencialismo de coalizdo e como
a pratica contribui para a degradagio politica
no Pais. Seu uso continuo gera a sensagdo de
que realmente ndo haja outra forma de “fazer
politica”, cria ambiente institucional corrompi-
do e forma uma geragdo de politicos que nao
conhece outra realidade que nao seja a das re-
lagoes institucionais do “toma 14, da c&”

No inicio de 2015, a situa¢do no Brasil evi-
denciava tal estado de dificuldade para gover-
nar (com uma Cémara de Deputados integra-
da por 28 partidos, considerada a mais frag-
mentada do mundo), que os pesquisadores da
Universidade de Oxford produziram um resu-
mo politico especifico para o Pais (CHAISTY;
CHEESEMAN; POWER, 2015b).

20 termo ¢ utilizado na lingua inglesa para indicar
fisiologismo, gasto publico com o fim de atender a de-
manda nio propriamente de interesse publico, mas sim
para favorecer alguém ou um grupo especifico, mediante
clientelismo.
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O resultado indicou que a presidente Dilma
Rousseff teria sérias dificuldades para governar
em seu segundo mandato, em especial diante
da conjuntura negativa na drea econdmica, da
forte oposi¢ao no Legislativo, dos escAndalos de
corrup¢ao e de sua caréncia de apoio popular.
O estudo fez o prognodstico de que o Governo
provavelmente teria que usar de maior cliente-
lismo para impor sua agenda legislativa, com
implicagoes para os gastos publicos.

O que aconteceu foi pior. Meses depois
de ter sido eleita, Dilma Rousseff nao tinha
mais agenda legislativa; fora abandonada
por seu partido, o Partido dos Trabalhadores
(PT)*; traida pelo maior partido de sua coli-
gacdo, o Partido do Movimento Democratico
Brasileiro (PMDB); e, por fim, destituida em
2016 num processo de impeachment de duvi-
dosa legitimidade.

A fragilidade da relagdo institucional entre
o Executivo e o Legislativo ainda faz acorre-
rem para o Judicidrio demandas que deveriam
ser resolvidas na seara politica, o que contribui
para o enfraquecimento do Congresso como
férum de discussdo de importantes questoes.

O presidencialismo brasileiro, portanto,
por nao ter mecanismos adequados de controle
politico das agdes do Executivo no Congresso
e por estimular relagdes politicas informais de
baixo nivel, encontra-se com problemas de di-
ficil solucéo.

3. Uma proposta de
semipresidencialismo para o Brasil

No Brasil, a arquitetura de qualquer re-
forma politica deveria comecar pelo aprimo-
ramento partidario e eleitoral. Com efeito,

dificilmente um regime politico conseguiria

21Ver Seabra (2016).



funcionar adequadamente com partidos po-
liticos “de aluguel”, sem democracia interna e
sem linha ideoldgica.”

Nio ¢ objetivo deste trabalho tratar das
questdes partidarias e eleitorais, mas assume-
se que esse aperfeicoamento é fundamental
para o sucesso de qualquer empreendimento
que pretenda tornar mais racional o sistema
politico.

Sugere-se que a eleigdo para a Camara dos
Deputados passasse a usar o escrutinio majori-
tario em dois turnos combinado com o propor-
cional em lista fechada em niimero menor de
cadeiras, desde que houvesse condi¢des para o
funcionamento democrético dos partidos.

A eleigdo com escrutinio majoritario em
dois turnos tenderia a estimular as coligagdes
partidarias nos distritos, reduzindo o nimero
de partidos politicos com chance de sucesso
para a formagdo de maioria e ndo premiaria o
pensamento politico radical. Além disso, me-
lhoraria a relagdo entre povo e os representan-
tes, com criacdao de vinculo democrético mais
direto. Os efeitos colaterais do critério majori-
tario, como a sub-representa¢do de minorias e
o enfraquecimento do papel do partido politi-
co na organizagdo do debate de ideias, pode-
riam ser atenuados com a sele¢do de parte das
cadeiras pelo sistema proporcional.?*

*?Franco (1975, p. 66) afirma que “a fragmentagao de
partidos (sob a égide da Constituigdo de 1946) tornava
impossivel uma maioria sélida, monopartidaria, ligada a
um programa e a sua execugio. Os presidentes eram en-
tao forgados a barganhas e negociagdes em que os apetites
pessoais menos respeitdveis eram mais fortes que o senti-
mento do bem comum”. Sobre o assunto, também Limongi
(2008) comenta: “A combinagéo de presidencialismo com
a representacdo proporcional enfraqueceria o presidente
contribuindo para que este ndo contasse automaticamente
com maioria no Poder Legislativo. O presidente, portanto,
era forgado a formar coligagdes tanto para se eleger quanto
para governar, diminuindo assim as bases pessoais do seu
poder”.

»Cintra (1993, p. 215) afirma: “Ao que tudo indica,
um sistema eleitoral com as caracteristicas do propor-
cional-personalizado alemio poderia fazer das eleigdes
operagdes muito menos custosas. A campanha pessoal

Essas alteracdes dariam condi¢des para
a formacdo estavel do Governo mediante o
incentivo de praticas politicas mais transpa-
rentes. O que se propde, com base nisso, é a
adogao do semipresidencialismo como regime
de governo.

Ao contrario do que alguns sustentam,* néo
hé evidéncias de que o semipresidencialismo
nao poderia funcionar bem em democracias
latino-americanas.” Por outro lado, a introdu-
¢do do parlamentarismo, cuja férmula tem sido
rejeitada hd mais de cem anos na Republica,
inclusive de forma expressa por duas vezes em
consulta popular plebiscitiria em 1963 e em
1993, exigiria reforma mais radical no sistema
eleitoral, a fim de consolidar maiorias claras,
e verdadeira revolugdo no sistema partidario,
para ndo consagrar a ingovernabilidade.*

O semipresidencialismo teria capacidade
de combinar estabilidade, flexibilidade e con-
trole dos drgéos politicos no Brasil. Para adap-
ta-lo a nossa realidade, é necessario reestrutu-
rar o Poder Executivo e estabelecer novos pa-
rametros de relacionamento entre os Poderes.

3.1. 0 Executivo bhicéfalo

O Poder Executivo no Brasil deveria ser
dual: com presidente da Republica eleito di-
retamente pelo povo em sistema majoritario
em dois turnos para mandato de seis anos,
admitida uma reelei¢do, e com Governo com-

far-se-ia nos distritos, obviamente dispensando, pelo ca-
rater dessa representacdo, a necessidade de despesas ele-
vadas. Ja a campanha a favor da lista partidaria é, por defi-
ni¢do, um esforgo coletivo, mas perfeitamente compativel
com o esforgo individual nos distritos. Os dois componen-
tes da representacdo podem, portanto, reforar-se numa
campanha solidaria e muito mais barata que as atuais”.

#Por exemplo, Carlos Branco de Morais em entrevis-
ta para Grillo (2017).

E também a posi¢do de Elgie (2008) e Barroso
(2006, p. 309-310).

*No mesmo sentido, Sartori (1993, p. 12) e Ferreira
Filho (1993, p. 87).
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posto por primeiro-ministro nomeado pelo
presidente da Republica, além de ministros
também nomeados pelo presidente com base
na indicagdo do primeiro-ministro. Caberia
ao presidente demitir o Governo ou algum dos
ministros, a pedido do primeiro-ministro. A
negativa de voto de investidura pela Cdmara,
no inicio do Governo, ou a aprovagiao de mo-
¢d0 de censura seriam vinculantes para a des-
tituigdo governamental.

O mandato presidencial de seis anos faria
com que o presidente atuasse em questdes de
meédio e de longo prazo, afasta-lo-ia do embate
politico ordindrio e permitiria que o Governo
se incumbisse da execu¢do do dia a dia dos
projetos. Como a legislatura continuaria a ter
quatro anos, a cada doze anos a eleigdo seria
combinada, permitindo-se ao povo, nas de-
mais elei¢des, que fizesse democraticamente
os ajustes na relacao entre os Poderes.

Sob a responsabilidade do presidente deve-
riam ficar as atribui¢des de chefia de Estado
e a orientagdo geral de Governo, por meio da
chefia do Conselho de Ministros, cabendo-lhe
a garantia da independéncia nacional, da in-
dissolubilidade da Unido, da defesa nacional,
além de velar pela Constitui¢do e pelo funcio-
namento regular dos poderes publicos.

Como chefe de Estado, caber-lhe-ia com
exclusividade a politica externa, o acredita-
mento de embaixadores e o relacionamento
com nagdes estrangeiras, 0 comando supremo
das Forcas Armadas, a responsabilidade da se-
guranca externa, a decretacdo de intervengio,
de estado de defesa e de estado de sitio, além
da nomeagdo dos servidores correspondentes.

Os atos exclusivos praticados pelo presi-
dente poderiam ser submetidos, a pedido do
Governo, a um voto de desaprovacio por dois
tercos do Congresso, dando-se ao presidente
a possibilidade de invocar consulta popular.
Com isso, o presidente teria algumas atribui-
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¢oes exclusivas, mas haveria controle residual
do Congresso, com possibilidade de manifes-
tagdo popular em casos extremos. Mesmo que
os mecanismos de desaprovacio e de consulta
popular nao fossem exercidos na pratica, as
respectivas previsdes teriam grande poder dis-
suasorio contra abusos.

O Governo ficaria submetido a dupla res-
ponsabilidade: perante o presidente e perante
a Camara de Deputados. Durante os periodos
de concordéncia, o Governo responderia mais
diretamente ao presidente. A responsabili-
dade pendularia, contudo, se o presidente e
o primeiro-ministro se encontrassem em la-
dos opostos do espectro politico, na chamada
“coabita¢do”. O Governo responderia, entdo, a
Camara dos Deputados. Nesse caso, prevale-
ceria 0 modelo de responsabilidade do parla-
mentarismo.

O novo regime preveria também a conse-
quéncia politica de destitui¢do do Governo em
caso de rejei¢ao de medida provisdria por falta
de relevancia e urgéncia. Publicada a medida
proviséria, se em prazo exiguo (quarenta e
oito horas, por exemplo) houvesse pedido de
rejeicdo da medida por falta dos pressupostos
- formulado por, no minimo, um ter¢o dos de-
putados, e aprovado por dois ter¢os da Camara
-, a consequéncia deveria ser a queda coletiva
dos ministros.

A disposi¢ao estaria de acordo com a en-
genharia institucional do regime. Como o
Governo teria protagonismo na condugio do
processo legislativo, esperar-se-ia que gover-
nasse fundado na lei, no espago do Congresso
e respeitando o Legislativo, onde teria maioria
para apoid-lo. A apresentacao de medida pro-
visoria seria algo excepcional nesse sistema e
sua rejeicdo dada a falta dos pressupostos sig-
nificaria o reconhecimento de que o Governo
tentou desbordar o uso da arena politica legi-
tima da legislagdo. De qualquer modo, mesmo



que néo fosse iniciado aquele procedimento, o Congresso poderia ainda
rejeitar a medida proviséria quanto ao mérito ou deixar decorrer seu
prazo de vigéncia sem apreciacdo, sem que com isso houvesse conse-
quéncia politica de destituigdo do Governo.

Poder-se-ia pensar ainda em instituir a mo¢éo de censura individual
de ministros, para o caso de avaliacdo parlamentar de que a condugéo
das agoes de determinadas pastas ndo estivesse adequada, mesmo que
a avaliacdo global do Governo fosse positiva. Aprovada essa mogéo de
censura individual, ou o primeiro-ministro apresentaria ao presidente o
pedido de demissdo do ocupante da pasta ou engajaria a responsabilida-
de coletiva do Governo, do que poderia resultar a aprovagio de mogéo
de censura coletiva.

Seriam muitas as vantagens da diarquia do Poder Executivo: manter
a legitimidade popular do presidente, dando-lhe importantes atribui-
¢des na chefia de Estado e de orientagdo geral do Governo; permitir
que o presidente pudesse atuar como arbitro institucional; conceder
ao Governo a importante fun¢do de dialogar constantemente com o
Legislativo e de ser responsavel politicamente pelas decisdes adotadas
pelo Conselho de Ministros, além de permitir que eventuais crises de
Governo fossem resolvidas mais facilmente, preservando-se a imagem
presidencial.

Por fim, a estrutura dual do Executivo aprimoraria politicamente
o Pais. Estimularia o relacionamento institucional as claras, com base
normativa, oficialmente conferindo ao Governo papel importante na
atuacio legislativa para a implementagdo do programa. Ela seria a base
para um sistema dindmico de freios e contrapesos proporcional que evi-
taria a “hiperpresidencializa¢do’, a0 mesmo tempo em que criaria um
anteparo institucional no Executivo.

Nio se propde aqui que o regime de Governo semipresidencialista
seja seguido por Estados e Municipios, uma vez que governadores e pre-
feitos ndo exercem chefia de Estado, devendo ficar diretamente respon-
saveis pelos atos de seus governos. O ambiente politico estadual e muni-
cipal é também menos complexo, o que torna desnecessdria a simetria.

Outra contribui¢do para a Administra¢ao do Executivo seria o in-
vestimento na formagao de um quadro de servidores publicos qualifica-
dos que pudessem dar sentido ao principio da continuidade do servigo
publico. Um servigo publico permanente de alto nivel - formado em
escola de exceléncia em Administracao Publica e que tivesse garantias
institucionais — contribuiria para a moralidade e a imparcialidade no
servico publico. Aqui se pensa em algo semelhante a estrutura do civil
service inglés, com carreira especial e atribui¢do de execu¢io das poli-
ticas publicas.
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A estrutura atual, em que os cargos de segundo escaldo e até de es-
caldes inferiores nos ministérios sio comissionados e ocupados por
indicagao politica, tem mostrado a fragilidade da burocracia brasileira
dada a falta de compromisso com o bem publico e o estimulo ao patri-
monialismo.

3.2. Nova relagao entre os Poderes

Pode-se ter a expectativa de que, na maior parte do tempo, o
Executivo funcionasse mediante a concordincia do apoio majoritario
do presidente e da Camara, o que daria ao chefe de Estado a liberdade
para liderar a politica nacional, a0 mesmo tempo em que manteria mar-
gem de preservagdo institucional da Presidéncia, deixando ao Governo
a importante tarefa de execugdo do programa e de relacionamento po-
litico com o Congresso.

A eleigdo popular do presidente, a eleicdo dos deputados por crité-
rio preponderantemente majoritdrio e a possibilidade de o presidente
dissolver a Camara tenderiam a gerar a “presidencializagdo” do sistema
baseada na concordéncia entre as maiorias daquela Casa e a que res-
paldasse o presidente, com a proeminéncia do chefe de Estado sobre o
Governo. Porém, os contornos do regime proposto também possibilita-
riam faticamente que a maioria formada na Camara nio correspondesse
a coligacdo que desse suporte ao presidente.

Nesse caso, o presidente teria trés saidas: a rentncia, a dissolu¢io
da Cémara ou a “coabitagdo” A renuncia do presidente da Republica
ensejaria outra elei¢cdo para o Executivo. A dissolu¢do da Camara, que
nao poderia ocorrer no primeiro ano da legislatura, tenderia a alinhar
a composi¢do da Casa a maioria presidencial. A “coabitagdo” também
seria uma soluc¢do institucional razoavel e de respeito democratico a
manifestacao popular que decidisse pela formac¢ido de maiorias distintas
na Presidéncia e na Camara.

O presidente, nesses momentos de “coabitacdo’, passaria a exer-
cer suas atribui¢oes de forma mais restrita e tio somente aquilo que
constasse como atribui¢des constitucionalmente previstas, deixando ao
Governo margem maior para atuacido na politica interna. O presiden-
te exerceria papel de limitagdo aos atos do Governo e de arbitragem
institucional. O sistema, assim, tenderia a “parlamentarizar-se”, dando
proeminéncia ao Legislativo e ao Governo sobre a agdo do presidente.

Essa engenharia institucional poderia reunir as vantagens do pén-
dulo politico da “presidencializacdo” para a “parlamentarizacio’, ao
mesmo tempo em que serviria de recurso para se prevenirem crises.
Além disso, caso o embate entre o Legislativo e o Executivo se acirrasse,
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haveria sempre o recurso excepcional a desti-
tui¢do do Governo ou a dissolu¢do da Cdmara
como solugdes que ndo envolvessem a catarse
do impeachment.

A mecénica do semipresidencialismo teria
todas as condi¢des para atenuar a rigidez da
separagdo dos Poderes, fazendo com que os
orgaos atuassem de forma mais colaborativa
a partir da base normativa constitucional e
ndo mediante procedimentos informais que
acabassem degenerando para a pratica de atos
pouco republicanos.

O semipresidencialismo respeitaria a
tradi¢do brasileira de eleicdo direta para a
Presidéncia (que continuaria com poderes im-
portantes na Republica), ao mesmo tempo em
que evitaria a concentragdo excessiva de poder
nas maos do chefe de Estado.

Na proposta de semipresidencialismo as-
sume-se que a atividade governamental en-
volveria legislar no Congresso, liderando a
maioria para a aprovagao dos projetos de lei,
mediante atuagdo com base na previsao cons-
titucional. O regime instituiria a colaboragao
entre os Poderes no processo legislativo e daria
atribui¢des oficiais ao Governo para executar
seu programa e, em contrapartida, responsa-
bilizar-se por ele.

Quando o primeiro-ministro tivesse a li-
deranca no processo legislativo, mediante a
atuacdo da maioria parlamentar, o insucesso
na acdo governamental dever-lhe-ia ser atri-
buido. O Executivo teria muitos poderes para
influenciar formalmente a agenda. O Governo
teria iniciativa geral e também a iniciativa
exclusiva para os projetos que cuidassem da
Administragdo, das finangas e do or¢amento;
os ministros poderiam usar da palavra em co-
missdes e no Plendrio para defender oficial-
mente as posicdes do Governo e poderiam
solicitar urgéncia na apreciagdo dos projetos,
além de apresentar emendas durante o proces-

so legislativo para aperfeigod-los e, ao final, o
presidente teria o poder de veto. Sem embar-
go, dever-se-ia resguardar o poder da oposi-
¢d0 e das minorias para apresentar projetos de
lei, além haver de um estatuto de prote¢do no
processo legislativo para que tivessem condi-
¢oes de aperfeicoa-lo. Apesar disso, assume-se
que, antes de tudo, a lideran¢a no processo, em
principio, caberia a0 Governo e a maioria.

O principal papel da oposi¢do no regime
seria o de controlar as a¢des do Executivo e das
politicas publicas. A oposi¢do deveria ter ga-
rantias institucionais para o bom desempenho
da fungdo de controle, a fim de que néo hou-
vesse desrespeito aos direitos fundamentais
das minorias e de que esclarecesse a populagiao
sobre as consequéncias dos atos da maioria.
Por isso, seu estatuto deveria prever acesso a
informacao, possibilidade de manifestacao e
de publicidade dos atos, sessdes de perguntas
e interpelagdes — além de preservagdo de me-
canismos de investigacdo por meio de comis-
sdes com poderes judiciais para a inquiri¢ao
de membros do Governo.

Pode-se imaginar, no estatuto da oposi-
¢d0, a conformagdo de um modelo de ghost
government a inglesa, com relacionamento
direto com os ministros que ocupassem as
pastas correspondentes no Governo. E, enfim,
que o Executivo governasse conforme a lei e
por meio da Administra¢do, e que a oposi¢do
o controlasse de forma eficaz, criticando-o,
contribuindo para o aperfeicoamento dos pro-
jetos, defendendo o interesse das minorias e
preparando-se para, em médio prazo, colocar
em execugdo seu proprio programa, ao vencer
as eleicoes.

Todas essas alteracdes seriam benéficas
também para o Supremo Tribunal Federal
(STF). Aliviado pelo aperfeicoamento das rela-
¢Oes entre o Executivo e o Legislativo, a Corte
poderia deixar que a solugdo de muitas ques-
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toes sobre as quais tem sido chamada a se pronunciar ocorresse na arena
propria — entre os demais Poderes.

Em vez da modificagdo do regime de Governo, alguns autores de-
fendem a adogdo isolada de institutos parlamentaristas para atenuar o
presidencialismo. Sdo favoraveis ao manuseio mais frequente da parti-
cipagdo democratica direta”, a possibilidade de mo¢do de censura in-
dividual de ministros e a cria¢do de cargo de Ministro Coordenador ou
Ministro Chefe, com nome aprovado pela maioria legislativa.?

De fato, outros paises tém instrumentos de atenua¢io da face im-
perial dos poderes presidenciais, que estimulam o didlogo institucio-
nal entre o Executivo e o Legislativo. Pode-se mencionar, apenas como
exemplo, que na Argentina o Chefe de Gabinete e os demais ministros
referendam obrigatoriamente os atos presidenciais, sem os quais es-
tes ficam carentes de eficacia, e tém responsabilidade politica peran-
te o Congresso, podendo ser removidos pelo voto da maioria absoluta
de qualquer das Casas Legislativas.” No Chile, o presidente pode en-
carregar um ministro ou alguns ministros do relacionamento com o
Congresso, cabendo-lhes prestar informagdes solicitadas.*® No Uruguai,
a mogdo de censura pode levar a rentncia individual, plural ou cole-
tiva do Conselho de Ministros, do qual ndo participa o presidente. O
Conselho, contudo, ndo é permanente. O chefe de Estado pode também
dissolver as Camaras, sob determinadas condig¢des.”

A atenuagdo do presidencialismo em varios paises da América
Latina é um indicador importante de duas constatagdes. A primeira é
que existem variados padrodes de presidencialismo, em especial apds a
onda democrdtica que percorreu o continente na década de 1980, con-
firmando a diversidade da classificacdo apresentada por Loewenstein
(1949).”2 A segunda constatagao é que o regime brasileiro é um dos mais
rigidos se comparado com o de paises vizinhos.

Naio ha davida de que a introducao desses instrumentos de controle
parlamentar poderia ser capaz de melhorar o relacionamento institucio-

¥ Como exemplo, Moderne (2001, p. 83).

» Como exemplo, Borges (2016).

» Arts. 100 e 101 da Constitui¢ao da Republica Argentina (ARGENTINA, 1995).
0 Art. 33 da Constituigdo Politica da Republica do Chile (CHILE, 1980).

' Arts. 147, 148, 160 e 167 da Constituigdo da Reptiblica Oriental do Uruguai
(URUGUAY, 2004)

20 autor divide os regimes presidencialistas em trés grupos: o de “presidencialis-
mo puro’ (com presidente plenipotenciario), o de “presidencialismo atenuado” (em
que a agao do presidente é restringida pela dos ministros que, entretanto, nio podem
ser destituidos por mogao de censura. Os ministros podem defender os pontos de vista
do governo no Parlamento), e o de “presidencialismo de parlamentarismo aproximado”
(em que o presidente ndo pode dissolver a Cimara, mas depende dela para governar)
(LOEWENSTEIN, 1949, p. 453-454).
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nal entre os Poderes. Contudo, nido parecem
ter a mesma forga para operar verdadeiras mo-
dificagdes na engenharia politica como teria a
ado¢ao do semipresidencialismo, que funcio-
na como um sistema integrado de normas e de
institutos que se entrelagam.

O presidencialismo atenuado néo torna o
Executivo dual; ndo tem grande capacidade de
flexibilizar as relagdes politicas, a depender da
realidade da formagdo de maiorias de apoio
ao presidente e na Cdmara; ndo prevé atribui-
¢oes proprias do Governo e do primeiro-mi-
nistro; em geral ndo possibilita a dissolugdo
da Camara e muitas vezes ndo da ao Governo
papel de lideranga no processo legislativo, com
a correspondente responsabilidade. A simples
tentativa de adapta¢io isolada de mecanismos
proprios de outra engenharia politica nao fun-
cionaria da mesma forma como a adogio sis-
tematica de uma nova forma de estabelecer a
relacao entre os poderes.

Um presidencialismo atenuado, de acordo
com os exemplos do Uruguai e do Chile, talvez
fosse melhor para a harmonia entre os Poderes
do que o presidencialismo puro a brasileira.
Contudo, essa sugestdo deveria ser guardada
para implementa¢do como “plano B’ caso a
sociedade entendesse ndo ser o caso de se dar
0 passo maior na dire¢do do semipresidencia-
lismo.

Os institutos parlamentaristas empregados
de forma ndo muito sistematica no presiden-
cialismo atenuado também poderiam gerar
problemas, diante da natureza diversa do re-
gime para o qual foram pensados e testados.
Assim, o questionamento isolado de ministros
poderia ndo ser muito eficaz, se ndo existisse
capacidade de se colocar em pratica um ato
decorrente da discordincia da posi¢do do
Governo. Da mesma forma, a derrubada par-
lamentar de um ministro poderia servir para
indicar a insatisfagdio com a condugdo das

questdes em determinada pasta, mas talvez
ndo modificasse a execu¢do do programa de
Governo.*

A atenuagdo do presidencialismo, pois, ndo
teria 0 mesmo potencial de aprimoramento
das relagdes entre o Executivo e o Legislativo
que a implementa¢do do semipresidencialis-
mo, um regime institucional original que tra-
balha seus institutos de forma coordenada.

Por certo, a modificagio do regime nio
prescinde da consulta popular para ser le-
gitimada. O povo optou diretamente pelo
presidencialismo em 1993 e as modificagoes
propostas ndo sido de pequena monta. Elas
alteram de fato a forma de relacionamento
entre o Executivo e o Legislativo e retiram do
presidente a pratica isolada de determinadas
atribuigdes. Como o semipresidencialismo
nido é mera atenuagido do presidencialismo,
seria necessaria a realizacdo de novo plebis-
cito, seguido de emenda constitucional so-
bre reforma politica ou a aprova¢io de uma
nova Constituicdo precedida de Assembleia
Nacional Constituinte.*

4. Conclusao

O regime brasileiro de presidencialismo
puro de coalizdo ndo estimula o didlogo ins-
titucional formal, personaliza demais o poder
Executivo e ndo apresenta instrumentos ade-
quados para evitar e superar crises politicas.
A situagdo é mais grave quando o presidente
precisa obter maioria num Congresso marca-
do pela fragmentagao partidaria, pois acaba
lancando méo de mecanismos pouco transpa-

rentes, que estimulam o clientelismo e o patri-

*¥No mesmo sentido, Pulido (2015, p. 19-20)

*Por outro lado, a depender do teor dos mecanismos
introduzidos no caso da escolha pelo presidencialismo ate-
nuado, nio haveria necessidade de nova consulta popular.
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monialismo, além de dificultar o controle dos
atos da Administragao.

Nao ha duvida de que os presidentes, de-
pois da promulgacao da Constitui¢ao de 1988,
conseguiram eficiéncia na aprovagio de seus
projetos de lei, mas a alocagdo de ministérios,
o pork barrel orgamentario e a troca de favo-
res tém contribuido para o baixo nivel das re-
lagoes institucionais. Com isso, o sistema de
separagdo de Poderes, que deveria ser rigido
no presidencialismo, torna-se fluido e desor-
ganizado. O Executivo subjuga o Legislativo
com utilizagdo de praticas imorais e as vezes
mediante corrupgao.

O presidencialismo brasileiro, portanto,
encontra-se com problemas estruturais de di-
ficil solugdo, se mantida a concepgéo atual do
regime.

Propde-se, entdo, a formatagdo de um regi-
me com as seguintes caracteristicas:

(i) Executivo dual, dividido entre a
Presidéncia e o Governo (chefiado pelo pri-
meiro-ministro);

(ii) Flexibilidade de estabelecimento de
relagdes politicas, a depender da realidade da
formac¢do de maiorias (periodos de concor-
déncia e de coabita¢io);

(iii) Irresponsabilidade politica do chefe de
Estado diante do Legislativo, com possibilida-
de de sua destituigdo mediante impeachment;

(iv) Existéncia de atribui¢des constitu-
cionais proprias do presidente, sem necessi-
dade de ratificagdo pelo Governo, que pos-
sam ser desaprovadas por ampla maioria do
Congresso;

(v) Formagdo do Governo por escolha do
presidente;

(vi) Dupla responsabilidade politica cole-
giada do Governo, perante o presidente e pe-
rante o Parlamento;
Possibilidade de

Parlamento pelo chefe de Estado;

(vii) dissolugdo do
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(viii) Influéncia do Executivo nos traba-
lhos legislativos;

(ix) Relevante papel da oposi¢do no con-
trole de politicas publicas;

(x) Funcionamento de ghost government;

(xi) Instituigdo de burocracia estdvel nos
altos escaldes da Administracao, sob modelo
do civil service inglés.

A estrutura didrquica do Poder Executivo
traria aprimoramento politico para o Pais e
estimularia o relacionamento institucional as
claras, com base normativa, além de estabele-
cer um sistema dindmico de freios e contrape-
sos proporcional e que evita a “hiperpresiden-
cializa¢io’, colocando o Governo como fusivel
politico do Executivo.

O regime funcionaria, na maior parte do
tempo, como um presidencialismo racionali-
zado. O importante é que se implante a divisao
no seio do Executivo: manter-se-ia o Presidente
da Republica como responsavel politico pelas
grandes linhas de agdo de médio e de longo
prazo, garantindo estabilidade; em contrapar-
tida, o Governo dialogaria institucionalmente
com o Legislativo para a implementagio, por
meio de leis e dos atos administrativos, das
politicas publicas escolhidas. A possibilidade
de destituicio do Governo e a dissoluciao da
Camara teriam efeito importante para evitar o
isolamento das duas institui¢des.

Mesmo que houvesse “coabitacdo” (cuja
ocorréncia seria eventual, pois ndo seria regra
no funcionamento do sistema), poder-se-ia
extrair utilidade em uma maioria dividida, que
faria com que a Presidéncia tivesse que dialo-
gar com o Governo apoiado pela Camara. Se
eventualmente ocorresse impasse, haveria
sempre a possibilidade de recurso ao povo,
o que seria uma medida rara. A “coabitacdo”
seria uma saida flexivel para enquadrar os
ocupantes dos cargos em seus estritos espagos
institucionais, mediante respeito a legitimida-



de do presidente como agente garantidor dos valores permanentes da
Republica, ao passo que o Governo executaria a politica da nagao.

O Poder Executivo teria muito a ganhar se houvesse investimento na
formacdo de uma burocracia permanente a partir do segundo escaldo
do Governo, com ocupantes formados em escolas de alto nivel de admi-
nistragdo publica e que garantissem a continuidade do servigo publico,
em modelo distinto da atual fragilidade dos cargos comissionados de
indicagdo politica.

A implantacdo do semipresidencialismo no Brasil seria capaz de
contribuir para a estabilidade governamental e melhorar o padrao de
dialogo e de controle entre o Executivo e o Congresso. Além disso, se-
ria uma estrutura que visaria a evitar crises de Governo e a resolvé-las
tal como sdo - crises de Governo -, ao organizar as relacdes entre os
Poderes em conformidade com uma base normativa adequada e ao es-
timular praticas politicas decentes e éticas.

Por dbvio, trata-se de uma proposta sujeita a criticas, mas que tem
compromisso com o Pais.
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Integridade, justica e constricoes
institucionais em Law’s Empire

HORACIO LOPES MOUSINHO NEIVA

Resumo: Em Law’s Empire, Ronald Dworkin elabora sua famosa teo-
ria do Direito como integridade. No ultimo capitulo do livro, intro-
duz uma importante distin¢do entre integridade pura e integridade
inclusiva. Neste artigo, analiso a distingdo entre elas e elucido como
a ideia de integridade inclusiva explica a relevancia da histdria insti-
tucional de uma comunidade para o conteudo do Direito. Essa rele-
vancia explica por que o conteudo do Direito ndo é determinado ex-
clusivamente pelos valores da integridade pura, e também por que os
juizes estao sujeitos a constri¢des institucionais, sem que, no entanto,
valores de moralidade politica deixem de ser relevantes para o con-
teudo dos seus deveres. Ao final, utilizo essa distin¢do para responder
a critica de Joseph Raz ao papel da coeréncia no Direito. Argumento
que a critica de Raz ndo leva em consideragéo o papel da integridade
inclusiva e pressupde a verdade da tese da autoridade, rejeitada por
Dworkin.

Palavras-chave: Integridade. Justica. Instituicdes. Ronald Dworkin.
Joseph Raz.

1. Introdugao

Quando Dworkin (1998) iniciou o capitulo 11 de Law’s Empire,
grande parte do seu trabalho tedrico ja estava concluido. Ele ja havia es-
tabelecido as premissas metodologicas do seu argumento principal (nos
capitulos 1, 2 e 3), aplicado essas premissas a uma critica de duas posi-
¢Oes tedricas distintas (nos capitulos 4 e 5), desenvolvido e elaborado o
que entendia ser a concepg¢io correta do Direito (nos capitulos 6 e 7), e

Recebido em 16/6/17 utilizado essa concepgao para sistematizar elementos importantes dos
Aprovado em 14/7/17 sistemas juridicos (nos capitulos 8, 9 e 10).
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Nio a toa, o capitulo 11 tem como titulo
uma frase enigmatica - “Law Beyond Law”
- que contrasta, diretamente, com os titulos
curtos e diretos dos trés capitulos que lhe an-
tecederam (“The Common Law”; “Statutes”;
“The Constitution”). Neste artigo, procurarei
analisar em detalhe o argumento desenvolvi-
do no capitulo 11 e expandir, criticamente, a
distingdo crucial feita por Dworkin entre in-
tegridade pura e integridade inclusiva. Tentarei
demonstrar que essa distingdo tem grande
potencial explicativo, especialmente para dar
conta do peso das escolhas institucionais no
contetido do Direito. Por fim, e com base na
analise apresentada, procurarei oferecer uma
breve resposta a algumas criticas desenvolvi-
das por Jospeh Raz as teorias coerentistas do
Direito em geral e ao Direito como integridade

em particular.

2. Graus de coeréncia e condigoes de
verdade das proposicoes juridicas

“Juristas sentimentais prezam um antigo
lugar-comum’, escreve Dworkin (1998, p. 400,
tradugao nossa) em Law’s Empire. “Eles dizem
que o Direito se autopurifica” (DWORKIN,
1998, p. 400, tradu¢io nossa). De acordo com
esse lugar-comum, o Direito traria latente em
si uma forma mais pura, mais nobre e mais
coerente de si proprio, restando aos juristas
o trabalho de encontrd-la e sistematiza-la.
Contudo, questiona Dworkin: pode o Direito
como integridade “reconhecer formas mais
puras do direito que nds temos?” (DWORKIN,
1998, p. 400, tradugdo nossa).

A verdade é uma propriedade bivalente:
determinada afirmagdo ou é verdadeira ou é
falsa, ndo existindo uma terceira op¢do nem
um gradiente de verdade entre os extremos
do “verdadeiro” e “falso”. Proposigdes juridicas
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podem ser verdadeiras ou falsas. E esse o pon-
to de partida de Dworkin (1998, p. 4) quando
introduz o problema tedrico da primeira parte
do livro em termos de critérios de verdade de
proposi¢des juridicas. Diante de uma propo-
si¢ao juridica, devido aos nossos critérios de
verdade, concluimos que ela é verdadeira, ou
concluimos que ¢ falsa (sendo ainda possivel
concluir que ela ndo é verdadeira nem falsa,
ou que ndo ha uma resposta para essa questao;
isso, contudo, ndo afeta a bivaléncia da funcio
- ndo existem proposi¢des mais ou menos ver-
dadeiras, que sejam parcialmente verdadeiras
ou mais verdadeiras que outras).

Dworkin elege como critério de verdade,
no entanto, uma propriedade que nos parece,
a primeira vista, admitir gradagdes. O critério
de verdade derivado do Direito como integri-
dade é a coeréncia com um conjunto dado de
materiais juridicos. Porém, prossegue a obje-
¢do, é possivel existirem diferentes niveis de
coeréncia. Determinada proposi¢do pode ser
coerente com o conjunto de materiais, mas ser
menos coerente que uma proposi¢do alterna-
tiva.

Nio haveria um problema entre a bivalén-
cia da func¢io verdade e a aparente admissdo
intuitiva de niveis distintos de coeréncia? A
resposta ¢ ndo. Dworkin (1998, p. 400) obser-
va que, se for possivel tornar o sistema juridico
mais coerente do que o proposto por deter-
minada interpretagdo, sera essa interpretagdo
mais coerente que representard o sistema ju-
ridico real, e ndo a anterior, menos coerente.
Ainda que a coeréncia parega, em tese, uma
propriedade que admite niveis distintos numa
escala gradual de coeréncia, quando ela se tor-
na um critério de verdade — como proposto
pelo Direito como integridade -, enquanto for
possivel imaginar interpretagdes mais coeren-
tes, ndo se tera chegado a interpretagdo correta
do Direito ou de parcela dele.



Nesse sentido, se ha uma interpretagao
que torne o conjunto dos materiais juridicos
atuais mais coerente do que uma interpretagao
alternativa, esta ndo representa o contetido do
Direito e é, portanto, falsa. Ainda que, em cer-
tos contextos, faca sentido falar em maior ou
menor coeréncia, do ponto de vista da verda-
de das proposic¢des juridicas estabelecidas por
um teste coerentista, apenas o resultado mais
coerente serd o resultado correto. Um Direito
mais puro do que o atual ndo ¢é o Direito ver-
dadeiro, mas um ideal de Direito que almeja-
mos; ou € o Direito verdadeiro, e aquela forma
menos pura ndo representaria o Direito atual
da comunidade.

3. Decisoes substantivas e escolhas
institucionais

Um sistema juridico ¢ formado por um
conjunto de decisdes substantivas. O Direito
escolhe, por exemplo, um sistema tributario,
dentre varias opg¢des disponiveis, com base
na concep¢do de justica compartilhada na
comunidade. O Direito, no entanto, ndo é
formado apenas por essas decisdes substan-
tivas. Em virtude disso, ndo é possivel dizer
que, para o Direito como integridade, um juiz
deva reconhecer como Direito apenas padroes
diretamente derivados dos principios de mo-
ralidade politica que sdo representados por
essas decisdes substantivas. Além das decisoes
substantivas sobre os resultados dos proces-
sos politicos (como a distribui¢do de oOnus,
direitos e deveres, responsabilidades etc.), o
Direito também é composto por um conjunto
especial de restrigoes de cardter institucional,
cuja relevancia depende, muitas vezes, da po-
si¢do institucional ocupada pelo agente encar-
regado de tomar um tipo especifico de decisdo
politica.

Dworkin (1998, p. 401) cita pelo menos
dois exemplos dbvios: as doutrinas dos pre-
cedentes e a supremacia legislativa. De acordo
com a primeira, um juiz inferior pode muitas
vezes ser obrigado, num caso particular, a to-
mar uma decisdo que considera incorreta ou
insatisfatoria, de acordo com sua concepgdo
sobre justica substantiva. O stare decisis, por
exemplo, pode vincular mesmo os tribunais
superiores a seguir alguns precedentes que fo-
ram decididos de maneira incorreta (em sua
versdo horizontal), ou pelo menos que eles
acreditam ter sido decididos de maneira incor-
reta (HERSHOVITZ, 2008, p. 104).

De igual forma, o principio da suprema-
cia legislativa cria uma constrigdo institu-
cional nos juizes sobre o tipo de decisdo que
eles podem tomar diante de um determinado
padrdo promulgado pelo Parlamento. “Se um
juiz esta satisfeito que uma lei admite uma
Unica interpretacdo’, escreve Dworkin (1998,
p- 401, tradugdo nossa), “entdo, excetuando-se
impedimento constitucional, ele deve aplicar
isto como direito mesmo que ele pense que a
lei ¢ inconsistente em principio com o direito
visto de maneira mais ampla” Essa restrigao,
no entanto, pode ndo se aplicar ao proprio
Parlamento, que néo estd vinculado, em casos
normais, a respeitar as escolhas anteriores con-
substanciadas em leis que pretende revogar.

Isso pode parecer surpreendente se consi-
derarmos a disciplina do Direito como inte-
gridade baseada somente no contetido das de-
cisdes substantivas de uma comunidade. Por
decisdo substantiva Dworkin (1998, p. 404)
entende as decisdes sobre os méritos de uma
distribuicdo de recursos (de impostos, por
exemplo) ou sobre um dado esquema de jus-
tica (por exemplo, sobre que condutas devem
ser criminalizadas). Todavia, a pratica juridica
inclui mais do que decisdes substantivas: ela
também inclui escolhas institucionais. Essas es-
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colhas fazem parte dos materiais juridicos, e ignora-las implicaria des-
respeito a integridade do Direito.

As constrigoes institucionais sio parte da pratica juridica, e o Direito
como integridade deve ser capaz de inclui-las na sua explicagdo dos fa-
tores determinantes do conteudo do Direito. Um sistema juridico inclui
ndo apenas padrdes sobre quais direitos e deveres temos, mas também
sobre quem deve determinar nossos direitos e deveres, e como deve fa-
zé-lo.

Esse fato ¢é facilmente explicado se entendermos que os problemas
morais surgidos em contextos juridicos nao dizem respeito somente a
que direitos temos, mas também a forma como, dentro de um comuni-
dade, o poder e a autoridade sao divididos. A teoria democratica oferece
um bom exemplo da relagdo entre substancia e escolha institucional:
ndo é suficiente que determinado sistema de distribui¢do de autoridade
produza resultados justos, do ponto de vista do contetido da decisdo. E
necessario também que ele siga um procedimento que julgamos ade-
quado, que reconheca, por exemplo, a autonomia dos individuos, que
permita que todos possam influenciar na decisdo, e assim por diante.
Um procedimento democratico, nessa perspectiva, é tio importante (ou
moralmente relevante) quanto o contetido das decisoes produzidas e to-
madas na comunidade de acordo com aquele procedimento.

Os sistemas juridicos com os quais estamos familiarizados ndo sao ape-
nas conjuntos de regras sobre o que os sujeitos juridicos devem fazer.
Em adi¢do a isso [...] eles atribuem a certos 6rgaos o poder para tomar
decisoes que afetam os direitos e deveres dos sujeitos submetidos ao
direito. [...] A dimensdo de design institucional refere-se aos tipos de
consideracdo que justificam a atribuicdo de tal poder e, dessa forma,
fornecem uma resposta & questdo: quem é vocé para me dizer o que
fazer? [...] Quando damos poder a uma institui¢ao politicas para tomar
uma decisao sobre o que devemos fazer, nao nos preocupamos se aquela
instituigdo ird fazer uma nova e distinta contribuigao para o direito. Mas
noés de fato nos preocupamos, por exemplo, se ela tem o pedigree cor-
reto e se ela seguiu 0s procedimentos corretos. Se isto for o caso, entao,
outras coisas permanecendo constantes, nos temos razao para acata-la
quando aquelas institui¢des nos dizem o que fazer (KYRITSIS, 2015,
p- 71, tradugdo nossa).

Quando incluimos na disciplina da integridade tanto uma dimensao
substantiva quanto uma dimensdo de escolhas institucionais, percebe-
mos que a atividade interpretativa é mais complexa que poderia parecer
a primeira vista. De acordo com a formula¢do do Direito como integri-
dade apresentada no capitulo sete de Law’s Empire, “proposicdes juri-
dicas sdo verdadeiras se elas figuram em (ou se seguem dos) principios
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de justica, equidade e devido processo proce-
dimental que fornecem a melhor interpretagao
construtiva da pratica juridica da comunidade”
(DWORKIN, 1998, p. 223, tradugéo nossa). O
Direito como integridade fornece, assim, uma
resposta para o que Greenberg (2008) chamou
de problema de como os fatos criam o Direito.

De acordo com Greenberg (2008, p. 225,
tradu¢do nossa), praticamente todos os teo-
ricos do Direito aceitam que fatos descritivos
estdo entre o que chama de “determinantes do
conteudo do direito”. Esses fatos descritivos
referem-se aos fatos empiricos (e talvez psi-
quicos) sobre os atos de legisladores, juizes,
autoridades etc., e constituem o que o autor
chama de prdticas juridicas (GREENBERG,
2008, p. 225). Essas praticas, contudo, so de-
terminam o conteudo do Direito de maneira
parcial (GREENBERG, 2008, p. 230). O pro-
blema, entdo, é como definir que aspectos des-
sas prdticas sdo ou ndo relevantes para a de-
terminag¢do do conteudo do Direito, ja que as
proprias praticas ndo podem determinar essa
relevancia de maneira unilateral. Stavropoulos
explica de maneira sucinta este ponto:

Para qualquer pratica, os fatos sobre as
acoes e atitudes efetivamente estabelecidas
[...] ndo podem, por si mesmos, determi-
nar qualquer padrdo. Para cada agdo que
um agente possa agora propor-se a tomar,
nds sempre podemos inventar algum pa-
drao “distorcido” [bent standard] que é con-
sistente com a pratica entendida dessa for-
ma, sob o qual a agdo é precisamente o que
a pratica requer (STAVROPOULOS, 2013,
p- 129, tradugio nossa).

A possibilidade de se criarem regras dis-
torcidas consistentes com determinada pra-
tica social implica a impossibilidade de uma
acao errada. Qualquer que seja a agdo toma-
da, serd possivel distorcer a regra, de maneira
consistente com a pratica até entao existente,

de modo a tornar aquela agdo correta do pon-
to de vista da pratica. Assim, “para qualquer
acao e atitude ou outra contingéncia deter-
minar qualquer padrdo, alguma coisa além
desses fatores deve determinar a relevancia de
cada um” (STAVROPOULOS, 2013, p. 129,
traducdo nossa). Precisamos de um “modelo
do papel das praticas juridicas determinantes
na contribui¢do para o contetdo do direito”
(GREENBERG, 2008, p. 245, tradu¢ido nossa)
que nos permita determinar como as prati-
cas contribuem para o contetido do Direito.
Todavia, as proprias praticas ndo podem de-
terminar que modelo seria esse’.

Para identificar o modelo correto, preci-
samos, segundo Greenberg (2008), de fatores
substantivos independentes das praticas juri-
dicas. Esses fatores seriam, no seu argumen-
to, “fatos valorativos” Dworkin, obviamente,
concorda com essa conclusdo. A integridade
forneceria o “modelo” correto para identifi-
carmos o conteido do Direito com base num
conjunto de praticas juridicas (a historia insti-
tucional do Direito de certa comunidade).

Entretanto, quando reconhecemos que
as praticas juridicas sdo compostas tanto por
decisdes substantivas quanto por escolhas ins-
titucionais, precisamos explicar como cada
um desses elementos contribui para a deter-
mina¢do do Direito, especialmente porque
essas duas parcelas da pratica podem entrar
em conflito. Por um lado, se uma determinada
escolha institucional é parte do conjunto de fa-
tos descritivos que compdem a pratica, ela ndo
pode, por si so, determinar sua importancia
e impacto no conteudo do Direito. Por outro
lado, os fatos valorativos que, no nosso mode-

lo, determinam essa relagao, precisam explicar

'Isso ndo significa que as praticas nao tenham nenhu-
ma relevancia na determinagdo do modelo. Greenberg
(2008, p. 246-247) rejeita apenas a tese de que elas possam,
sozinhas, determinar o modelo correto.
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ndo s6 como o conteudo das decisdes substan-
tivas impactam no contetdo do Direito, mas
também como as escolhas institucionais fazem
0 mesmo e como, em casos de aparente con-
flito, sera possivel determinar o conteido do
Direito (isto é, como, a partir de fatos descriti-
vos “inconsistentes’, é possivel determinar um
conteudo coerente para o Direito).

Se o modelo proposto por Dworkin é o
Direito como integridade, esse modelo deter-
minara o exato impacto das escolhas institu-
cionais no conteudo do Direito. As doutrinas
dos precedentes e da supremacia legislativa
ndo determinam sozinhas o conteudo do
Direito, ou o significado de uma parcela da
pratica para esse conteudo, ja que elas proprias
sdo parte dessa pratica. O texto claro de uma
norma deve ser aplicado pelos juizes (isto é,
em situagdes como essas, eles devem reconhe-
cer que o texto claro da lei equivale ao Direito
aplicavel ao caso) ndo em virtude da suprema-
cia legislativa, mas da relevancia dada a essa
supremacia dentro do modelo da integridade.
Por conta disso, Dworkin (1998, p. 401, tradu-
¢d0 nossa) afirma que, se um juiz pretendesse
“ignorar a supremacia legislativa e o preceden-
te estrito sempre que ignorar essas doutrinas
permitisse que ele melhorasse a integridade do
Direito, julgada apenas como uma questdo de
substancia, entdo ele teria violado a integrida-
de global [overall]”.

O modelo da integridade elege um fato va-
lorativo (uma virtude ou valor moral) como o
fator decisivo para a determinag¢do do impacto
das praticas juridicas no contetido do Direito.
Contudo, surge o problema: como um modelo
derivado de determinada concepgdo de mora-
lidade politica pode permitir que praticas ju-
ridicas erradas (do ponto de vista da mesma
moralidade da qual faz parte a virtude da in-
tegridade) tenham impacto nos direitos e de-
veres dos cidaddos de uma comunidade? Por
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que ndo adotar um modelo que torne apenas o
contetido das decisdes substantivas relevantes
para a determinagao do Direito, de modo que
elas permitissem a inferéncia de um principio
de justica que seria utilizado inclusive para
afastar decisdes substantivas equivocadas?

4. Valores e limitacao da relevancia

Segundo Dworkin (1998), o Direito sobre
danos ndo intencionais estaria baseado num
principio de igualdade justificado do ponto
de vista da justica abstrata, isto é: o principio
moral que se ajusta e justifica aquele comparti-
mento do Direito ¢ um principio moral corre-
to mesmo num mundo ideal. Para o autor, esse
principio da igualdade seria o da igualdade de
recursos (DWORKIN, 1998, p. 403).

Esse principio de igualdade, todavia, nos
termos atuais do Direito americano, nio é
obrigatério para os Estados. Além disso, tanto
os Estados quanto a Unido estdo longe de aten-
der, por via das normas e padrdes por eles pro-
mulgados, as exigéncias distributivas de uma
igualdade de recursos ideal. Isso ndo significa,
no entanto, que ndo existam passos nessa di-
re¢do. Sdo esses passos que permitem concluir
que este principio justifica aquele conjunto de
materiais juridicos, ainda que o Direito ndo o
concretize de maneira perfeita.

A melhor explicagdo para o conjunto de
normas que trata de ilicitos ndo-dolosos é
satisfatoriamente definida com base nesse
principio de igualdade. Porém, nao é possi-
vel “apelar para a Constituigdo para ordenar
que o Congresso ou os parlamentos estaduais
adotem programas econdmicos e redistri-
butivos que a igualdade de recursos exige”
(DWORKIN, 1998, p. 404, tradugdo nossa).
Além disso, um juiz que tenha chegado a essa
interpreta¢do ndo pode ignorar as varias cons-



tricdes institucionais que determinam a amplitude da sua liberdade para
derivar das normas de Direito tributdrio, por exemplo, provisdes sobre
a igualdade de recursos. Se o fizesse, ele estaria violando a integridade.

Dworkin (1998) afirma que um juiz que ignorasse o texto claro de
uma lei numa comunidade em que vigora a supremacia legislativa es-
taria desrespeitando a integridade global do Direito naquela comuni-
dade. Contudo, se a integridade exige isso, ndo estariamos melhor com
um modelo alternativo para a determina¢ao de como os fatos criam o
Direito?

Aqui, ¢ preciso lembrar que o conjunto das praticas juridicas, ainda
que ndo permita determinar o modelo que estabelega o seu impacto
para o conteido do Direito, tem relevincia para a sua identificagdo.
Como nota Greenberg (2008, p. 261), existem pelo menos dois tipos de
consideracdes relevantes na escolha ou identificagdo desse modelo: con-
sideragoes orientadas para o contetido e consideragdes orientadas para
a pratica. Assim, ainda que nosso modelo seja identificado com base em
argumentag¢do moral (esse é o argumento metodoldgico de Dworkin e
também de Greenberg), a prépria moral “dard um peso substantivo as
consideragdes orientadas para a pratica” (GREENBERG, 2008, p. 261,
traducdo nossa).

Em segundo lugar, “as proprias praticas podem apoiar modelos que
tornam o direito sensivel as praticas” (GREENBERG, 2008, p. 261, tra-
dugdo nossa). Isso significa que, além de a moral tornar relevantes os
contornos da pratica juridica na determinagdo do contetido do Direito,
as proprias préticas, com suas peculiaridades, podem afastar a perti-
néncia de alguns modelos que poderiam, em tese, produzir proposicoes
juridicas melhores do ponto de vista de uma moralidade ampla e irres-
trita.

Por fim, Greenberg (2008, p. 261, tradugdo nossa) observa que, ain-
da que dependamos de valores para a determina¢ao do contetdo do
Direito, esse papel dos valores “ndo envolve substituir as praticas juridi-
cas ou torna-las irrelevantes” Greenberg (2008) chama isso de limitagdo
da relevincia: os valores tém uma relevancia limitada na determinagéo
do conteudo do Direito.

E facil perceber que, se a prética juridica envolve escolhas institucio-
nais nos moldes descritos acima (inclusive com doutrinas de preceden-
tes e supremacia legislativa), nosso modelo nao podera simplesmente
ignora-las em favor de um modelo alternativo que considere apenas as
decisdes substantivas, rejeitando como erros juridicos aquelas parcelas
da prética que nio se adequem as exigéncias do principio moral obtido
no esfor¢o de interpretacdo do material juridico. Se as decisoes substan-
tivas de determinada comunidade politica permitem a inferéncia de um
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principio de igualdade de recursos fundada
numa parcela dessas praticas, isso ndo signi-
fica que baste para afastar como erros aquelas
outras parcelas que se choquem com esse prin-
cipio. Isso ¢é assim porque as praticas envolvem
também questdes de desenho institucional, e
nosso modelo deverd, necessariamente, in-
corporar uma explicagdo sobre o peso desse
desenho para a determinagdo do conteudo do
Direito.

5. Integridade pura e integridade
inclusiva

O modelo da integridade proposto por
Dworkin ¢é suficientemente atento tanto ao
contetdo quanto aos contornos da pratica ju-
ridica. Ele respeita a limitacdo da relevancia
apontada por Greenberg, e oferece, segundo
Dworkin, uma explicagdio ao mesmo tempo
adequada e moralmente justificada de uma
pratica que inclui tanto decisdes substantivas
quanto escolhas institucionais.

Para Dworkin (1998), a integridade procu-
ra uma visdo coerente de virtudes que podem,
muitas vezes, entrar em conflito. Segundo ele,
“nds queremos tratar a nés mesmos como uma
comunidade governada por uma visdo tnica e
coerente de justica e equidade e devido pro-
cesso, na relacao correta” (DWORKIN, 1998,
p. 404, tradugdo nossa). Justica, para Dworkin
(1998, p. 404, tradugdo nossa), é “uma questio
sobre o correto resultado do sistema politico:
a correta distribui¢ao de bens, oportunidades
e outros recursos”. Equidade, por sua vez, diz
respeito a “correta estrutura do sistema, a es-
trutura que distribui influéncia sobre as deci-
sdes na maneira correta” (DWORKIN, 1998,
p- 404, tradugdo nossa). Devido processo, por
fim, diz respeito aos procedimentos corretos
para aplicar as regras e regulamentos produ-
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zidos pelo sistema (DWORKIN, 1998, p. 404-
405).

A supremacia legislativa relaciona-se, se-
gundo Dworkin (1998, p. 405), a equidade. Ela
refere-se a distribui¢io de poder politico entre
determinadas instituicoes dotadas de autori-
dade, bem como a distribuicdo de autorida-
de e poder entre os membros da comunidade
(na medida em que eles podem escolher seus
representantes e influenciar na determinagao
dos ocupantes de cada cargo cuja atribuigao é
definida pelo Direito). Doutrinas estritas so-
bre precedentes seriam muito mais uma ques-
tdo de devido processo, dado que exigem um
tratamento similar para casos similares, e apli-
cam, na decisdo de casos atuais, entendimentos
ja adotados em casos anteriores (DWORKIN,
1998, p. 405).

A justiga, no entanto, também ¢ uma virtu-
de que deve guiar as escolhas de uma comuni-
dade politica. Nosso modelo é sensivel a con-
sideragdes de contetdo, ja que os resultados
substantivos das praticas juridicas também im-
portam para decidirmos as circunstincias em
que o exercicio do poder coercitivo do Estado
estaria justificado. O conceito de Direito, se-
gundo Dworkin, estd “incorporado em uma
pratica que supde que proposi¢des juridicas
tém implicagdes para o exercicio do poder”
e 0 “nosso sentido da sua aplicagdo correta é
sensivel ao nosso julgamento sobre como tal
poder deve ser exercido” (DWORKIN, 2006,
p- 19, tradugdo nossa). Assim como a equida-
de e o devido processo sdo virtudes relevantes
para a resposta a essa ultima questdo, a justica
substantiva também o é.

Dworkin ndo nega, porém, que a Justica
tenha uma forca gravitacional superior. Ainda
que o Direito seja composto por decisdes
substantivas e escolhas institucionais, sdo
as primeiras que tém uma maior relevincia.
Podemos aceitar decisdes substantivas equivo-



cadas, sob o ponto de vista da Justica, mas isso é encarado como motivo
de “remorso” (POSTEMA, 2004, p. 295), mesmo que, de algum modo,
equidade e devido processo tenham sido respeitados. Ainda assim, a
despeito dessa forca gravitacional, nosso modelo nédo pode dar peso
exclusivo a justica, uma vez que as praticas juridicas sdo também com-
postas por escolhas institucionais, como as doutrinas da supremacia le-
gislativa e precedentes estritos, que também tém relevancia moral (sob a
perspectiva, respectivamente, da equidade e do devido processo).

A virtude da integridade politica, base do modelo do Direito como
integridade, procura incorporar de forma coerente as demandas dessas
trés virtudes. No entanto, ndo ¢ possivel negar que, dentre elas, a Justica
tem uma posi¢do privilegiada. Para compatibilizar as exigéncias das trés
virtudes (da justia, da equidade e do devido processo), dos contornos
da pratica juridica (que inclui escolhas institucionais como questdes
moralmente relevantes) e a forca gravitacional da justica substantiva,
Dworkin (1998, p. 405) introduz a distingdo mais importante do capitu-
lo: entre integridade inclusiva e integridade pura.

O principio que governa a atividade de tomada de decisdo judicial
- isto é, o modelo que determina como as praticas juridicas impactam
no contetdo do Direito — “deve levar em conta todas as virtudes com-
ponentes” (DWORKIN, 1998, p. 405, tradugdo nossa), de modo a tornar

coerente, em principio, aquele conjunto de materiais juridicos.

[Um juiz] constrdi sua teoria geral do direito atual de forma que ela
reflita, na medida do possivel, principios coerentes de equidade politica,
justiga substantiva, e devido processo procedimental, e que os reflita na
relacdo correta [...] Hércules deve revelar, nos seus calculos sobre o que
o direito é, a melhor interpretagdo dos principios de equidade da sua co-
munidade, que definem seus préprios poderes contra aqueles de outras
institui¢cdes e drgdos, e os seus principios de devido processo, os quais
sdo tornados relevantes pelo fato de que os julgamentos de direito serem
predicados em uma atribui¢do de culpa e responsabilidade baseada em
experiéncias anteriores (DWORKIN, 1998, p. 405, tradugao nossa).

Isso refor¢a um ponto que ja discuti: as escolhas institucionais nao
determinam o seu proprio impacto no Direito, mas dependem do peso
que a elas é dado pelo modelo adotado e baseado em uma concepgio
moral especifica. No Direito como integridade, a relevancia dessas es-
colhas institucionais é dada, principalmente, pelas virtudes da equidade
e do devido processo.

Ao considerar em conjunto essas virtudes, de um lado, e a forca
gravitacional da justica, de outro, um juiz torna-se ciente, contudo, de
uma outra forma de integridade. E se fosse possivel abstrair — pensaria
este juiz — todas as constri¢des institucionais tornadas relevantes para o
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conteudo do Direito em virtude dos principios da equidade e do devido
processo? Essa pergunta, natural diante da for¢a gravitacional da justica,
revela a existéncia do que Dworkin chama de integridade pura, que “o
convida a considerar o que o direito seria se os juizes fossem livres para
simplesmente buscar coeréncia nos principios de justica que fluem atra-
vés de, e unem os diferentes departamentos do direito” (DWORKIN,
1998, p. 405-406, traducao nossa). A integridade pura autoriza os juizes
a ignorar as escolhas institucionais, e procurar a coeréncia, com base na
virtude da justica, do conjunto de decisdes substantivas da comunidade.

Nés nos curvamos a justica, dentre as virtudes politicas, criando para
ela uma forma especial de integridade. Mas a honra néo é arbitraria. As
consequéncias concretas da equidade e do devido processo sdo muito
mais contingentes do que aquelas da justiga, e elas sdo frequentemente
motivo para remorso. Nos esperamos que nosso legislativo reconhega
0 que a justica exige de modo que nenhum conflito pratica permaneca
entre justica e supremacia legislativa; nds esperamos que os departa-
mentos do direito seja rearranjados, no entendimento publico e profis-
sional, para mapear verdadeiras distingdes de principio, de forma que a
prioridade local ndo apresente impedimentos a um juiz buscando um
fluxo natural de principios através do direito (DWORKIN, 1998, p. 406,
tradugdo nossa).

Entretanto, ndo é s6 a forca gravitacional intuitiva da Justica (re-
velada, por exemplo, na dimensido de “remorso” citada por Dworkin e
Postema) que recomenda sua separagido das demais virtudes por via de
uma forma especifica de integridade. Enquanto a equidade e o devi-
do processo estdo “ligados a institui¢des especificas da comunidade’, a
justica é “uma questdo do que a comunidade personificada, abstraida
de responsabilidades institucionais, deve atingir” (DWORKIN, 1998,
p. 406, tradugio nossa).

Ainda assim, permanece a questdo: se temos a nossa disposi¢do um
principio de integridade pura, por que nos contentarmos com uma inte-
gridade inclusiva? Essa é outra forma de considerar um suposto dilema
apontado por muitos criticos do Direito como integridade: a possibili-
dade de conflito entre integridade e justica, ou a ideia de que a integri-
dade, em sua versdo inclusiva, nio seria, de forma alguma, um valor.

Uma resposta possivel para esse aparente dilema foi dada por Gerald
Postema. Segundo ele, a integridade seria, na verdade, “a justica nas
roupas de trabalho da politica” (POSTEMA, 2004, p. 299-300, tradu-
¢do nossa). Num mundo utépico, em que os oficiais e os cidaddos com-
partilhassem exatamente as mesmas visdes sobre justica e moralidade
politica, e no qual as instituicoes refletissem de maneira direta essas vi-
sdes, nao haveria espago para a integridade inclusiva, ainda que se pos-
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sa cogitar de espago para a integridade pura.
Novas circunstincias podem tornar algumas
instituicdes obsoletas, ou demandar reformas
pontuais. Essas reformas serdo realizadas com
base nos principios compartilhados de justica,
e em respeito a integridade pura (POSTEMA,
2004, p. 299-300).

A integridade inclusiva também nio teria
espago num mundo distinto e diametralmente
oposto. Tal mundo distdpico poderia ser resul-
tado das seguintes circunstancias: i) absoluta
fragmentagdo social; ii) existéncia de regras
ndo apenas desordenadas, mas totalmente
cadticas; iii) um nivel profundo de corrupgao
e injustica no que poderia ser considerado,
fora isso, um conjunto mais ou menos coeren-
te de normas (POSTEMA, 2004, p. 300). Em
circunstancias como essas — seja num mundo
utdpico e ideal, seja num mundo distépico e
ndo desejavel — ndo haveria razao para se bus-
car a disciplina da integridade.

Entre os extremos da utopia e da disto-
pia, no entanto, ha o que Waldron chamou de
“circunstancias da integridade” (WALDRON,
1999, tradugdo nossa). Postema (2004, p. 300)
define essas circunstincias com base em cinco
caracteristicas relacionadas: em primeiro lu-
gar, as pessoas vinculadas a integridade vivem
numa comunidade com certo grau de unida-
de; em segundo lugar, essas pessoas esperam,
e consideram ser justificado exigir, algum
tipo de justica de suas instituigdes e arranjos
sociais; em terceiro lugar, a despeito daquela
expectativa, hd desacordos (muitas vezes pro-
fundos) sobre o que a justica exige; em quarto
lugar, ainda que, em virtude dos desacordos,
algumas pessoas considerem injustas algumas
institui¢cdes (ou resultados institucionais), a in-
justica ndo ¢ tao extrema a ponto de as pessoas
ndo considerarem desejavel a preservagdo da
propria comunidade ou a busca de justica den-
tro daquele corpo social; e, em quinto lugar,

embora a multiplicidade de visdes de justica
se reflita nos contornos das instituicdes, essas
nao sdo vistas como totalmente cadticas (ainda
que possam ser, localmente, desordenadas).

Em condigoes diferentes das descritas aci-
ma, ou a justi¢a nao seria viavel, ou néo estaria
em disputa. Em ambos os casos, ndo haveria
espaco para a integridade. Mas ndo sdo es-
sas as circunstancias da integridade. Quando
estas estdo presentes, ndo hd, de acordo com
Postema (2004), um conflito (ou, pelo menos,
nem sempre ha um conflito) entre integridade
ejustica, jd quea integridade, nesses casos, ser-
ve a justica.

Neste mundo real da politica [a integrida-
de] serve a justica ao substitui-la. Quando
pessoas comprometidas com a justiga na
sua comunidade reconhecem que ha um
desacordo sincero, razoavel e baseado em
principios sobre o que a justi¢a requer, a
procura da justica muda de diregao. Nas cir-
cunstancias da integridade, a justica é per-
seguida de maneira obliqua. A integridade
substitui a justica como o alvo primario
(POSTEMA, 2004, p. 300, tradugdo nossa).

O ponto aqui ¢ que a integridade, muitas
vezes, ndo demanda que tomemos decisdes
moralmente incorretas, ou que abandonemos
nossos principios morais. Essa conclusio de-
pende de uma definicdo prévia do que seja
uma decisao moralmente correta, e tende a se
basear, tdo somente, numa versdo idealizada
de um determinado principio de justica em
circunstincias distintas das circunstancias da
integridade. Ha, contudo, um erro nessa con-
clusdo. Esse é, segundo Postema (2004), um
erro na compreensao daquilo que a propria
justica exige. Para ele, “a propria justica exige
que procuremos algum entendimento comum
dos requisitos da justica” (POSTEMA, 2004,
p- 301, tradugédo nossa). Em outras palavras, o
estabelecimento de um projeto compartilhado
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de governo, com divisdo de poderes e influéncia, desenhos institucio-
nais proprios, formas de resolugdo de conflitos, coordenacédo social etc.,
sdo exigéncias de justica em circunstancias de integridade.

Dworkin, no geral, concorda com a justificativa de que, nas circuns-
tancias da politica e da vida em comunidades reais, “a procura pela jus-
tica em sentido estrito deve tomar a forma de uma procura por integri-
dade” (DWORKIN, 2004, p. 386, traducdo nossa). As circunstincias da
integridade tornam relevantes aspectos institucionais e procedimentais
que governem o projeto de vida em comum da comunidade. Todavia,
esses aspectos tornam-se relevantes justamente como uma demanda
de justica em circunstancias reais. De certa forma, a justica continua
a ocupar um lugar de destaque nesses contextos, exigindo, ela prépria,
que suas demandas ideais sejam ajustadas em vistas de procedimentos
e instituigdes que garantam um governo legitimo do ponto de vista da
moralidade politica. Isso ndo garante que as proposicdes resultantes da
integridade inclusiva ndo entrem em conflito com a justiga substantiva,
mas revela que a integridade inclusiva esta apoiada (ou justificada, se-
gundo Postema) num ideal de justica.

Esse ponto também mostra por que é ttil distinguir integridade in-
clusiva e integridade pura. Se a integridade pura pede que considere-
mos as demandas da justica num contexto real de decisdes substantivas
e escolhas institucionais, a integridade pura requer que vejamos essas
decisdes e escolhas como aspectos contingentes de uma comunidade
procurando realizar, na pratica, um ideal de justica. Em ambos os casos,
a justica exerce uma forca gravitacional, combinando-se as virtudes da
equidade e do devido processo, em um caso, mas exigindo que vejamos
as circunstancias da integridade como mutaveis e contingentes.

6. Coeréncia e justica: uma resposta a critica de Joseph
Raz

A andlise desenvolvida até aqui procurou explicar a relacdo entre
integridade pura e integridade inclusiva; a importancia (e relevancia
moral) das escolhas institucionais presentes na pratica juridica e de-
monstrar a impossibilidade de existir uma forma mais pura, e igual-
mente verdadeira, do nosso Direito atual. Essas consideragdes nos
permitem, agora, elaborar uma resposta a uma critica importante de-
senvolvida por Joseph Raz ao papel da coeréncia no Direito. No capi-
tulo The Relevance of Coherence, Raz (1996) levanta a seguinte questao,
inescapavel para tribunais que se deparam com sistemas juridicos ndo
ideais: “devemos adotar o que seria, moralmente, a melhor solu¢io se
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o sistema juridico nao fosse imperfeito, ou deveriamos seguir a tese
da decisdo judicial coerente, que pode levar talvez a uma solu¢do me-
nos do que ideal em vistas das imperfei¢gées do Direito?” (RAZ, 1996,
p. 305, tradugdo nossa).

Raz (1996) levanta uma série de argumentos a favor da segunda al-
ternativa, e procura refuta-los um a um. Como o Direito como integri-
dade (que elege como modelo a integridade inclusiva) aceita alguma
versdo da tese raziana da decisdo judicial coerente, se Raz estiver cor-
reto, entdo terfamos razao para rejeitar a tese dworkiniana do Direito
como integridade.

Ha, no entanto, dois problemas no argumento de Raz. O primeiro
deles encontra-se logo na delimitacdo de sua tese inicial. De acordo
com ele, a tese da decisdo judicial coerente “pressupde que o Direito
estabelecido deve ser seguido, e extrapola isso para outros casos” (RAZ,
1996, p. 304, tradu¢do nossa). Segundo ele, a explicagdo para a forga
vinculante do Direito estabelecido estaria na “tese da autoridade”. A
tese da coeréncia so se tornaria relevante “onde o Direito estabelecido
nao fornecesse uma resposta definitiva” (RAZ, 1996, p. 304, tradugéo
nossa).

O problema dessa delimitagdo é que ela simplesmente assume a ver-
dade da tese da autoridade (defendida por Raz em outras ocasides) e
restringe o debate coerentista as circunstancias em que o Direito (apa-
rentemente) ndo ¢ determinado, ja que em casos de determinagdo néo
haveria discussdo sobre o dever de seguir o Direito. Dworkin, no entan-
to, ndo oferece a tese do Direito como integridade como uma explica¢do
sobre os deveres dos juizes em casos de indeterminagdo do Direito, mas
como uma tese geral sobre a verdade das proposigoes juridicas. Nesse
sentido, o Direito como integridade deve ser capaz (e, para Dworkin, ele
¢ capaz) de explicar inclusive os casos que Raz considera de Direito esta-
belecido. Nos casos “pivotais”, é verdade, o debate sobre o Direito como
integridade ganha forga, mas disso ndo decorre que o Direito como in-
tegridade também néo explique os casos faceis.

Recordemos o exemplo citado por Dworkin: diante de uma lei que
um magistrado considere ter apenas uma interpretagao possivel, salvo
hipdteses de inconstitucionalidade, deve ele aplica-la, mesmo que ele
considere que aquela lei seja inconsistente com os principios substanti-
vos mais amplos incorporados no Direito. Para Raz (1996), a questdo da
coeréncia ou da integridade nao se colocaria nessa hipotese, porque o
Direito ja esta estabelecido.

Ja sabemos, no entanto, que a explicagdo de por que o juiz deve apli-
car a lei de acordo com aquela tnica interpretagdo também é dada pelo
modelo da integridade de Dworkin. Isso porque esse modelo, conforme
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exige a integridade inclusiva, também incorpo-
ra — numa visao tnica e holistica - as virtudes
da equidade e do devido processo, que dao
peso na determinag¢io do contetido do Direito
as escolhas institucionais. Entre essas escolhas
estd, por exemplo, a supremacia legislativa. As
praticas juridicas ndo podem determinar sozi-
nhas quando o Direito estd ou nédo esta esta-
belecido. Sdo os nossos modelos, baseados em
valores substantivos, que identificam o impac-
to daquelas praticas no contetido do Direito.
Néo hd razao para pensarmos que o modelo
da integridade s6 seria aplicavel em casos difi-
ceis. Se um conjunto de decisdes substantivas
e escolhas institucionais torna claro o texto de
uma lei, continua a ser o nosso modelo que de-
termina qual serd o contetido do Direito resul-
tante daquele texto legislativo.

O texto claro de uma lei, que admite, no
exemplo de Dworkin, apenas uma interpre-
tagdo, ndo equivale aos direitos e obrigagdes
por ele produzidos, seja isoladamente, seja
em conjunto com outras leis e coddigos. Como
nota Greenberg (2011, p. 219, tradu¢ao nossa),
“o significado de um texto legislativo é alta-
mente relevante para a contribuicdo daquela
lei ao conteddo do direito, mas é altamente
controverso que papel o significado do texto
desempenha na contribui¢do da lei ao contet-
do do direito” Segundo ele, o que poderiamos
chamar de “teor” da lei ou dispositivo tem
apenas um papel de “fornecer informagoes”
(GREENBERG, 2011, p. 220, tradu¢io nossa).
Se consideramos que em alguns casos o texto
da lei equivale, quase diretamente, ao contet-
do do Direito, é porque assim o nosso modelo
tedrico determina - e ndo porque o proprio
ato de comunicac¢io assim exige.

Desse modo, ndo sdo as praticas juridicas
que determinam as hipdteses de Direito esta-
belecido e Direito ndo estabelecido. E o nos-

so modelo que o faz. Raz (1996) considera
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que em casos de Direito estabelecido nao ha
espaco para a integridade porque assume um
modelo especifico para explicar como os fa-
tos criam o Direito (sua tese da autoridade).
Dworkin, no entanto, assume um modelo dis-
tinto e, nesse modelo, os casos que Raz con-
sidera indeterminados podem bem ser casos
de Direito determinado, nos quais a discussao
sobre o dever dos juizes nio se colocaria nos
termos propostos por Raz.

Isso nos leva ao segundo problema do ar-
gumento de Raz (1996), que restringe a tese da
coeréncia a casos de Direito ndo estabelecido
porque parece ndo considerar, dentro da ideia
geral de integridade, a existéncia de espagos
para constri¢des institucionais que levem a de-
cisdo de casos faceis.

Pensemos na hipétese de um juiz de pri-
meira instdncia que se vé diante de um caso
ja decidido, reiteradas vezes, por um tribunal
superior. Os precedentes estabelecidos por
este tribunal sdo aplicaveis ao caso, e o juiz
esta obrigado a segui-los. Este seria, em tese,
um caso facil. Para Raz, nao haveria, aqui,
discussdo sobre coeréncia na decisdo judicial.
Todavia, para Dworkin, a decisdo do juiz de
primeira instancia também deriva de uma con-
cepcdo de Direito como integridade, uma vez
que o precedente superior s6 é vinculante ao
juiz de piso em decorréncia de doutrinas sobre
precedentes judiciais que também instanciam
principios de moralidade politica. S6 seria
verdade que a integridade ndo desempenha
papel algum em casos como esses se Dworkin
se referisse a integridade pura, o que ndo é o
caso. A integridade inclusiva admite - e consi-
dera fundamentais — os aspectos institucionais
da pratica juridica que geram casos faceis e
Direito “estabelecido”

Raz (1996) levanta outro ponto impor-
tante. Segundo ele, a histdria institucional da

maior parte dos nossos sistemas juridicos, im-



pregnada por disputas politicas, s6 autoriza a
conclusdo de que o Direito é incoerente. Nao
hé, afinal, coeréncia (muito menos coeréncia
em principio) em materiais juridicos esparsos
produzidos, muitas vezes, em virtude de bata-
lhas politicas inconfessaveis.

Dworkin observa, no entanto, que mais
uma vez Raz assume, justamente, a tese tedrica
que esta em jogo. O ponto fundamental nio é
se os materiais juridicos “brutos” sdo ou nio
coerentes, mas sim como identificar o conteu-
do do direito derivado daquele conjunto de
materiais. “A histéria politica da legislagdo e
das decisdes judiciais é, obviamente, incoeren-
te”, escreve Dworkin (2004, p. 385, tradugido
nossa). “Mas disso ndo se segue que o direito
que esta historia criou é igualmente incoeren-
te” (DWORKIN, 2004, p. 385, tradu¢io nossa).
As praticas juridicas podem estar permeadas
de inconsisténcias. Isso nao significa que o
contetdo do Direito que aquelas praticas aju-
dam a criar também o seja.

A histéria legislativa ou judicial de uma
comunidade ndo se confunde com o Direito
que essa histdria produziu. Este é uma fungao
daquela, mas essa fungdo é derivada de uma
concepgao especifica sobre a relagdo racional
entre os fatos sociais (descritos pela histdria
legislativa e judicial) e o contetido do Direito.
Para Dworkin (2004), essa funcédo é explicada
pelo seu conceito de integridade inclusiva, que
ndo pressupde nem implica a tese ingénua (e
errada) de que os materiais brutos produzi-
dos pela disputa politico-legislativa sejam, eles
proprios, coerentes.

Mas ha, ainda, a questdo crucial: por que
deveriam os juizes optar pela integridade, e
ndo pela justica substantiva, mesmo nos casos
de Direito estabelecido? Dizer que a busca por
integridade comprometera a justica das deci-
sdes politicas, como sugere Raz, depende de
um pressuposto falso: o de que “se os juizes

de uma comunidade procurarem decidir no-
vos casos a luz dos principios que fornecem a
melhor justificagdo do Direito como um todo,
eles irdo chegar a decisdes que, ao longo do
tempo, serdo menos justas do que se eles pro-
curassem a justica em cada caso sem preocu-
par-se com a integridade” (DWORKIN, 2004,
p- 383, tradugao nossa).

Dworkin (2004) afirma que ndo ha ra-
zao alguma para pensar que esse seria o caso.
Juizes e outros profissionais do Direito discor-
dam sobre o que a Justica exige. Se, para um
deles, uma determinada decisdo ¢é justa, para

outros, nao é.

Cidadaos decidindo sob um véu de igno-
rincia [e] que estdo preocupados apenas
em melhorar a justica de decisdes judiciais
singulares ao longo do tempo podem muito
bem estipular que os juizes devem estar vin-
culados a integridade, e ndo tentar servir as
suas proprias opinides sobre justica, exceto
nos casos em que elas estejam disciplinadas
pela integridade, porque os cidaddos pen-
sam que as decisoes judiciais individuais
tém menos chances de ser justas se elas se
afastam dos principios refletidos nas deci-
soes de muitos legisladores, juizes e juris-
tas ao longo do tempo (DWORKIN, 2004,
p- 383, tradugio nossa).

Essa ndo é a razao principal para Dworkin
aceitar o Direito como integridade. Porém,
¢ uma razdo para rejeitar a sugestdo de que
o Direito como integridade produziria — ao
longo do tempo - decisdes menos justas que
as que seriam tomadas se os juizes decidissem
os casos simplesmente com base em suas con-
cepgdes particulares sobre justica substantiva.

E interessante notar, aqui, que a ideia de
que determinado modelo produziria decisdes
mais ou menos justas ao longo do tempo afeta-
ria, se fosse verdadeira, até mesmo a teoria da
autoridade de Raz, uma vez que, nas condi¢des
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por ele listadas para a presenca de uma autoridade legitima, seriamos
obrigados a reconhecer a autoridade de uma diretiva independente-
mente de seus méritos - isto é, independentemente de sua justica subs-
tantiva. Isso poderia resultar no mesmo tipo de conflito, ou de decisdo
second-best, que Raz (1996) apontou como um dos possiveis defeitos do
Direito como integridade.

Por fim, ainda que a justi¢a das decisdes produzidas por nosso mo-
delo seja relevante, ele deve atender, como ja afirmei, tanto a conside-
ragdes orientadas para o conteudo como a consideragdes orientadas
para a pratica. Nesse sentido, Greenberg (2008, p. 260-261, traducdo
nossa) escreve que “mesmo que a tendéncia de um modelo de produzir
proposigdes juridicas moralmente boas conte em favor daquele modelo,
uma variedade de outras considera¢des morais favorece modelos que
tornam o conteudo do Direito sensivel a aspectos relevantes da prati-
ca”. Em outras palavras: um modelo poderd ser moralmente superior,
mesmo que produza decisdes piores do ponto de vista substantivo, se
respeitar a vontade do povo, dos seus representantes democraticamente
eleitos e assim por diante. Isso é simplesmente outra forma de repetir o
argumento ja desenvolvido: as escolhas institucionais tém, tanto quanto

o mérito das decisdes substantivas, relevancia moral.

7. Conclusao

Como compatibilizar os méritos das decisdes substantivas e o con-
junto de escolhas institucionais de determinado sistema juridico? O
problema, que ¢é tradicionalmente colocado como conflito entre justi-
¢a e integridade, ¢ mais bem descrito como um problema de conflito
(aparente) entre as diferentes virtudes que compdem a integridade.
Precisamos encontrar um equilibrio adequado entre elas e, para isso,
precisamos de razoes e argumentos. O fato de nao ser possivel chegar
a uma férmula matemdtica de quanto os aspectos institucionais podem
ou ndo, do ponto de vista moral, “comprometer” a justica de uma deci-
sao ndo implica que essa questdo nio tenha resposta.

Dworkin demonstra, no entanto, que o dificil equilibrio entre res-
tri¢des institucionais e contetdo das decisdes é, em si mesmo, um pro-
blema moral. A integridade inclusiva torna os aspectos institucionais
moralmente relevantes, tanto quanto a justica substantiva de determi-
nada decisdo sobre os méritos de um sistema de distribuicio de direitos
e deveres. Nao ha conflito entre a moral e a supremacia legislativa, por
exemplo, na medida em que o peso dessa supremacia para o conteudo
do Direito ¢, ele proprio, definido por um valor moral.
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Nao é possivel imaginar um algoritmo para responder a todos esses
conflitos. Mas essa ndo é uma situa¢do peculiar ao Direito como inte-
gridade, mas ao raciocinio moral em geral. Se continuam a existir casos
em que nos sentimos divididos entre o respeito a justica e o respeito as
instituicoes, isso s6 significa que ainda ha trabalho argumentativo a ser
realizado: ndo que devamos abandonar esse trabalho.

Sobre o autor

Horacio Lopes Mousinho Neiva é mestre em Filosofia e Teoria Geral do Direito pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, SP, Brasil; professor do
Centro Universitario UNINOVAFAPI, Teresina, PI, Brasil; advogado.

E-mail: horacioneiva@outlook.com

Titulo, resumo e palavras-chave em inglés?

INTEGRITY, JUSTICE AND INSTITUTIONAL CONSTRICTIONS IN LAW’S EMPIRE

ABSTRACT: In Law’s Empire, Ronald Dworkin developed his famous theory of law as
integrity. In the last chapter of the book, Dworkin introduces an important distinction
between pure integrity and inclusive integrity. In this article, I analyse the distinction
between the two, and explain how the idea of inclusive integrity explains the relevance of
the institutional history of a community to the content of the law. This relevance explains
why the content of the law is not determined exclusively by the values of pure integrity,
and also, why the judges are subject institutional constraints, without, however, values of
political morality ceasing to be relevant to his duty. In the end, I use this distinction to
respond to Joseph Raz’s criticism of the role of coherence in law. I argue that this criticism
does not take into account the role of inclusive integrity and assumes the truth of the
authority thesis, rejected by Dworkin.

KEYWORDS: INTEGRITY. JUSTICE. INSTITUTIONS. RONALD DWORKIN. JOSEPH
RAZ.

Como citar este artigo

(ABNT)

NEIVA, Horacio Lopes Mousinho. Integridade, justica e contribui¢des institucionais em
Law’s empire. Revista de Informacio Legislativa: RIL, v. 54, n. 215, p. 79-96, jul./set. 2017.
Disponivel em: <http://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/54/215/ril_v54_n215_p79>.

2Sem revisao do editor.

RIL Brasilia a. 54 n. 215 jul./set. 2017 p. 79-96

95



96

(APA)

Neiva, H. L. M. (2017). Integridade, justiga e contribuigdes institucionais em Law’s empire.
Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 54(215), 79-96. Recuperado de http://www12.
senado.leg.br/ril/edicoes/54/215/ril_v54_n215_p79

Referéncias

DWORKIN, R. Law’s empire. Oxford: Hart Publishing, 1998.

. Ronald Dworkin replies. In: BURLEY, J. (Ed.). Dworkin and his critics: with
replies by Dworkin. Oxford: Blackwell Publishing, 2004. p. 339-388.

. Justice in robes. Cambridge: Harvard University Press, 2006.

GREENBERG, M. How facts make law. In: HERSHOVITZ, S. (Ed.). Exploring law’s
empire. Oxford: Oxford University Press, 2008. p. 225-264.

. “Legislation as communication? Legal interpretation and the study of linguistic
communication”. In: MARMOR, A.; SOAMES, S. (Ed.). Philosophical foundations of
language in the law. Oxford: Oxford University Press, 2011.

HERSHOVITZ, S. Integrity and stare decisis. In: HERSHOVITZ, S. (Ed.). Exploring law’s
empire. Oxford: Oxford University Press, 2008. p. 103-118.

KYRITSIS, D. Shared authority: courts and legislatures in legal theory. Oxford: Bloomsbury
Publishing, 2015.

POSTEMA, G. J. Integrity: justice in workclothes. In: BURLEY, J. (Ed.). Dworkin and his
critics: with replies by Dworkin. Oxford: Blackwell Publishing, 2004. p. 291-318.

RAZ, ]. Ethics in the public domain: essays in the morality of law and politics. Oxford:
Clarendon Press, 1996.

STAVROPOULOS, N. Words and obligations. In: DUARTE D’ALMEIDA, L.; EDWARDS,
J; DOLCETTIL A. (Ed.). Reading HLA Hart’s The concept of law. Oxford: Hart Publishing,
2013. p. 123-154.

WALDRON, J. The circumstances of integrity. In: . Law and disagreement. Oxford:
Oxford University Press, 1999.

RIL Brasilia a. 54 n.215 jul./set. 2017 p. 79-96



Processo Civil Democratico
Ativismo judicial frente as provas

Recebido em 7/12/16
Aprovado em 1/3/17

ANNA ISIS TERAN SILVA
ISABELA DIAS NEVES

Resumo: O presente artigo propde-se examinar, sob a perspectiva da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), o ati-
vismo judicial durante a fase probatéria do processo, tema controvertido
no direito processual civil. Objetiva-se elucidar como a postura ativista
do juiz pode contribuir para a efetivagdo do Processo Civil Democratico
quanto a determinac¢io de producdo de provas e ao seu convencimento
motivado. Com o intuito de alcangar esse objetivo, foram feitas analises
de textos legais e obras de diversos autores, nacionais e estrangeiros,
sendo possivel concluir que um processo constitucionalizado legitima
a busca da verdade real. Com base nesse pressuposto, é exigida do juiz
uma atuagdo de forma mais expressiva, de acordo com a conducio de-
mocratica do processo e sempre respaldada pelos principios processu-
ais, a fim de construir juntamente com as partes uma decisdo que seja
justa e util. Assim, é possivel afirmar que o ativismo judicial, nos moldes
tratados no artigo, pode ser um mecanismo habil ao processo verdadei-
ramente democratico e tem como escopo primordial suprir deficiéncias
probatdrias, sem violar a imparcialidade, e alcangar um resultado mais

proximo da realidade fatica.

Palavras-chave: Processo. Democracia. Jurisdi¢do. Ativismo. Provas.

Introducao

O processo consiste num método cujos principais objetivos sdo a
manutencdo da integridade do ordenamento juridico, a eliminagdo de
litigios e a pacificagao social (BEDAQUE, 2010). Todavia, mais que isso,
o0 processo funciona para as partes como mecanismo de protegio e efe-

tivagdo de direitos fundamentais.
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Uma das mais importantes fases processu-
ais ¢ a probatoria, na qual os sujeitos envolvi-
dos trazem aos autos provas que serdo apreci-
adas pelo juiz, com o intuito de que ele possa
construir o provimento de forma dialdgica
com as partes do processo.

Com a institui¢do constitucional do de-
vido processo legal, a atuacdo judicial ganha
destaque, haja vista a legitimac¢io da busca da
verdade real no processo civil, ou seja, a busca
daquilo que de fato aconteceu e ndo apenas o
contentamento com o material trazido aos au-
tos'.

Em virtude disso, faculta-se ao juiz a de-
terminagdo de provas (BRASIL, 1973, 2015),
o seu indeferimento quando se mostrarem
(BRASIL, 1973,
2015) e, ainda, de acordo com inovagdes do
novo Codigo de Processo Civil (NCPC) - Lei
n® 13.105, de 16 de marco de 2015 -, a altera-
¢do da ordem dos meios de produgido da pro-
va (BRASIL, 2015), objetivando adequa-los

ao caso concreto, e a permissdo de utilizagao

meramente protelatdrias

de provas produzidas em outros processos
(BRASIL, 2015), entre outras atividades.

Em relagdo a determinac¢do de provas e a
condugdo devida do processo em um Estado
Democratico de Direito, questiona-se se essa
faculdade atribuida ao juiz violaria o principio
da igualdade, a regra do 6nus da prova e, prin-
cipalmente, a imparcialidade necesséria para a

Tulio Cesar Goulart Lanes e Fabricio Costa Pozatti,
baseados nos ensinamentos de Michele Taruffo e Daniel
Mitidiero, alertam que “a descoberta da verdade ¢ um
fim essencial do processo e uma condi¢do necessaria
para ajustica da decisdo, independentemente, como sabi-
do, existam outras finalidades. Nao se estd aqui, que fique
claro, tratando de uma verdade absoluta - a qual, embo-
ra sedutora, configura-se inatingivel -, mas da busca da
verdade possivel, a qual, no Estado Constitucional, deve
servir como norte ao processo, uma vez que transcende
o individual em favor da resposta devida e esperada nao
s6 pelo jurisdicionado em litigio, sendao que pelo cole-
tivo, ou seja, pela sociedade” (LANES; POZATTI, 2015,
p. 99-100).
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construgdo da decisdo. A postura judicial ati-
vista divide opinides, sendo considerada tanto
como inconstitucional, quanto uma postura
essencial para a devida efetivagdo do Processo
Civil Democratico.

O presente trabalho abordara a influéncia
da CRFB sobre o direito processual civil ao
estabelecer o Estado Democratico de Direito.
Posteriormente, discorrera sobre a postura ju-
dicial ativista, principalmente no que concerne
a determinacgdo de provas, esclarecendo con-
ceitos, estabelecendo paralelos entre o Cédigo
de Processo Civil de 1973 (CPC) e o NCPC,
e expondo diferentes opinides, de modo a
demonstrar como o préprio ativismo judi-
cial pode aprimorar a constru¢do do Estado
Democratico de Direito.

1. 0 processo civil brasileiro e o
Estado Democratico de Direito

A CRFB foi elaborada no contexto soci-
opolitico de transigdo de um governo auto-
ritario, iniciado com o golpe militar de 1964
e marcado pela supressido de direitos, para
um governo participativo, consolidado com
a promulgacdo do texto constitucional. A
CRFB, apelidada por Ulysses Guimaraes de
“Constituicdo Cidadd’, representa um grande
marco historico e normativo da constitucio-
naliza¢do de direitos e solidificacdo da demo-
cracia.

Desse modo, e visando a atender aos an-
seios populacionais, o art. 1° do texto consti-
tucional estabelece a Republica Federativa do
Brasil como Estado Democratico de Direito.
Portanto, todos os institutos estatais do Pais
estariam permeados de valores democraticos
(SILVA, 2005), inclusive o proprio Judiciario.

O Estado Democrético de Direito busca

concretizar uma sociedade livre, justa e solida-



ria nos termos do art. 3¢, inciso I, da CRFB% e,
entre os fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, ¢ estabelecido que todo o poder
emana do povo e deve ser exercido em seu be-
neficio’. Ou seja, assegura a efetivagdo de di-
reitos, a liberdade e a justica das decisdes.

Além disso, tal democracia caracteriza-se
por ser participativa e pluralista. Participativa,
pois envolve a integragdo crescente da po-
pulagido no processo eleitoral, decisério e na
formagao dos atos governamentais; pluralis-
ta, pois acolhe e respeita as diversas ideias,
culturas e etnias, pressupondo a conciliagdo
de pensamentos divergentes, com o escopo de
possibilitar a convivéncia de diferentes formas
organizacionais e de interesses diversos da
sociedade (SILVA, 2005). Sao esses ideais de-
mocréticos inscritos na CRFB que devem ser
observados na perspectiva processual.

A influéncia do momento histdrico vivi-
do na elabora¢io da CRFB também resultou
na inser¢do de normas de diferentes areas do
Direito e ndo apenas da matéria constitucio-
nal* em seu texto. Esse fendmeno constitui
uma parte do movimento conhecido como
Constitucionaliza¢do do Direito, que também
se caracteriza pela influéncia do texto consti-
tucional sobre todo o ordenamento juridico
brasileiro (SARLET, 2012).

2“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: I - construir uma socieda-
de livre, justa e solidaria; [...]” (BRASIL, 1988).

3“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em um Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos: [...] Pardgrafo tini-
co. Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente nos termos desta
Constitui¢do” (BRASIL, 1988).

*José Afonso da Silva aponta que, tradicionalmente,
as prescri¢des constitucionais nao referentes a estrutura
do Estado, a organizagao dos Poderes, a seu exercicio e aos
direitos e garantias fundamentais somente sdo considera-
das constitucionais, pois estao presentes no texto consti-
tucional. Tem-se, entdo, a diferenciagdo entre matéria
constitucional e matéria constitucional apenas em sentido
formal (SILVA, 2005).

A busca da positivagdo constitucional de
diferentes areas teve como um dos principais
motivos o caréter rigido do documento, o que
faz da alteracdo da matéria nele positivada
mais trabalhosa, assegurando a realizagdo de
um intenso debate antes de qualquer mudan-
¢a. Além disso, o ordenamento juridico brasi-
leiro segue o principio da supremacia constitu-
cional, o qual determina que todas as normas
infraconstitucionais, ao serem aplicadas, ob-
servem e respeitem os preceitos constitucio-
nais (SARLET, 2012).

A Constitucionaliza¢do do Direito atingiu
o 4mbito processual com a inser¢do de prin-
cipios processuais no texto constitucional e
também com a influéncia de normas constitu-
cionais no contexto processual. Ha, portanto,
ligagdo profunda entre a Constituigdo e o pro-
cesso. Por um lado, no sentido Constituigdo—
processo, haja vista que o Direito Processual
tem seus principios alcangados constitucio-
nalmente; e, por outro, no sentido processo—
Constitui¢do, uma vez que por meio do Direito
Processual o Estado da efetividade ao ordena-
mento juridico brasileiro, inclusive as normas
constitucionais (DINAMARCO, 2003).

O NCPC, com efeito, apresenta em seu
texto a aproximagdo da Constituigdo com o
processo civil, conforme se infere logo em seu
art. 1°°.

A relagdo entre os ambitos processual e
constitucional, relativamente a esfera civel,
deu origem ao Processo Civil Democritico,
o qual se constroéi de forma dialdgica, copar-
ticipativa, policéntrica, ndo mais centrado
na pessoa do juiz, mas conduzido por todos
os sujeitos do processo, todos eles igualmen-

S“Art. 1° O processo civil serd ordenado, disciplina-
do e interpretado conforme os valores e as normas fun-
damentais estabelecidos na Constitui¢ao da Republica
Federativa do Brasil, observando-se as disposigdes deste
Codigo” (BRASIL, 2015).
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te importantes em sua construgio (CAMARA, 2015). Isso se reafirma
no art. 6° do NCPC, que dispde: “todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de
mérito justa e efetiva”

Em relacio ao processo civil, Fazzalari (1996) elucida que ele se de-
senvolve em contraditdrio. A partir dessa premissa, o autor propde uma
diferente visdo acerca do contraditério, que, além de principio que ense-
ja a atuag@o das partes na constru¢io do provimento, é o que incentiva
a cooperagao dos demais sujeitos processuais, tais como o juiz, os seus
auxiliares, o Ministério Publico, o defensor publico, os peritos, entre ou-
tros — todos atuando em simétrica paridade. Sendo assim, a defini¢do
de quem participard do processo em contraditério ocorre com base na
andlise daqueles que serdo afetados pelos resultados, favoraveis ou nio,
do provimento final.

Nesse sentido, a aplicagdo da visdo participativa e democratica do
processo proposta por Fazzalari (1996) coaduna-se com a vigéncia do
Estado Democratico de Direito, o qual incentiva essa constru¢ao con-
junta do provimento, de modo a efetivar a participagdo popular no exer-
cicio da fungao jurisdicional.

A legitimidade jurisdicional, além de presumir a participagdo das
partes, como ja mencionado, também considera os aspectos sociais,
econdmicos e politicos que influenciam o acesso a justica, visto que tais
obstaculos podem comprometer a efetividade de acesso a ordem juridi-
ca justa. As partes devem ter direito ao procedimento adequado a tute-
la do direito material, o qual deve ser assegurado tanto pelo legislador
como pelo juiz, especialmente no que se refere as normas processuais
abertas que possibilitam estruturar o procedimento segundo as necessi-
dades apresentadas no caso concreto (MARINONTI, 2006).

Desse modo, o processo almeja dar efetividade ao texto constitucio-
nal, concretizando seus preceitos basilares. O processo civil, no cenério
de um Estado Democritico de Direito, deve assegurar a efetividade dos
direitos dos cidaddos ao ensejar a participagdo ttil de seus sujeitos em
simétrica paridade e objetivar provimento legitimamente democratico
fundado na participa¢do de seus sujeitos (NEVES, 2011), a fim de al-
cangar, assim, um processo mais justo e equilibrado, respaldado pelos
principios fundamentais previstos na CRFB.

O Estado Democratico de Direito estimula a construgao dialogi-
ca do provimento final, mas isso nao significa que ndo tenha o poder
imperativo e de coercibilidade. A inevitabilidade do poder estatal re-
vela-se em dois aspectos: i) na capacidade de impor as decisoes; ii) na
impossibilidade de o submetido subtrair-se ao poder (DINAMARCO,
2003).
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Por conseguinte, a efetividade do exercicio da jurisdi¢do ndo de-
pende inteiramente da vontade das partes, pois, ainda que ndo haja
obediéncia, ocorrera a efetivacio da decisdo por meio do poder estatal.
A sociedade ndo pode negar a existéncia do Estado como poder insti-
tucionalizado, de modo que o descumprimento do direito construido
democraticamente e o repudio a ele significam a negacdo da prépria
ordem instituida.

Todavia, Dinamarco (2003) esclarece: o proprio exercicio da juris-
di¢éo e desse poder coercitivo deve respeitar os principios correspon-
dentes ao Estado Democratico de Direito, os quais refletem os valores
sociais brasileiros. Assim, embora o Estado tenha poder coercitivo, as
decisdes oriundas do exercicio da jurisdi¢do devem ser respeitadas es-
pontaneamente, pois refletem aquilo que a propria sociedade construiu
diretamente ou por meio de representatividade no legislativo, ou seja, a
decisdo do juiz devera ser pautada no ordenamento juridico, que é fruto
do exercicio do poder do povo.

Assim, é possivel afirmar que o Processo Civil Democratico se de-
senvolve em consondncia com seus mais diversos sujeitos, os quais in-
tegram e representam a sociedade, atendendo a diferentes demandas,
que podem ser coletivas ou individuais, com o intuito de buscar a or-
dem juridica justa. Nesse sentido, a partir do proposto por Dinamarco
(2003), o processo deve ter sua condugio influenciada pelo momento
histdrico vivido e apresentar, entdo, como principal objetivo, o aprimo-
ramento do exercicio da funcéo jurisdicional. Busca-se dar, portanto,
efetividade aos principios processuais, com a maior participagdo do
juiz e das partes na prepara¢do do provimento final e com a neces-
sidade de se assegurar o juiz natural, o duplo grau de jurisdi¢do e o
contraditdrio, responsaveis pela maturidade na ciéncia processual con-
temporanea.

A partir desses pressupostos, conclui-se que a Constitui¢do e o pro-
cesso se complementam com o objetivo de preservar os valores demo-
craticos postos pela propria sociedade e afirmados pelo Estado.

2. Ativismo judicial: a postura ativista do magistrado
como contribuicao para o exercicio do Processo Civil
Democratico

O Brasil apresenta caracteristicas de um Estado intervencionista
comprometido com a democracia, o que se reflete no texto constitucio-
nal e também no ambito processual, dada a intensa relacao estabelecida
entre Constitui¢do, sociedade e processo, anteriormente explanada.
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Atualmente, o Judicidrio, de forma geral, adota uma postura mais
ativa, visto que o juiz no processo moderno, como assevera Theodoro
Janior (2016, p. 884) “deixou de ser simples arbitro diante do duelo ju-
dicidrio travado entre os litigantes e assumiu poderes de iniciativa para
pesquisar a verdade real e bem instruir a causa”. Entretanto, cabe ressal-
tar que a obrigagdo de intervir deve ser moderada, ja que tem o dever
de ser imparcial, visando sempre a um processo desenvolvido de forma
democratica.

Além disso, para Dinamarco (2003), o ativismo judicial é uma pos-
tura indispensavel para que o processo seja capaz de acompanhar a evo-
lugdo dos rumos sociais, visto que a lei o faz de forma mais lenta. A
necessidade da postura judicial ativa ocorre, principalmente, conside-
rando o principio da inafastabilidade da jurisdigao, positivada no art. 5°,
inciso XXXV, da CRFB, o qual afirma que “a lei ndo excluird da aprecia-
¢do do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL, 1988). Ou
seja, o juiz deve posicionar-se em qualquer demanda proposta.

Assim, com o intuito de entender melhor a importancia dessa pos-
tura mais ativa do juiz para a efetivagdo do Processo Civil Democratico,
explanar-se-4 um pouco mais acerca da origem desse comportamento e

como ele se dd no cendrio brasileiro atual.
2.1. Breve historico

O ativismo judicial pode ser definido como postura a ser adotada
pelo magistrado com a intengdo de promover o reconhecimento de sua
atividade como elemento fundamental para a concretizagao dos valores
e fins constitucionais, levando ao exercicio da atividade jurisdicional de
forma eficaz, efetiva e de modo a buscar a valoragdo da dignidade da
pessoa humana (BARROSO, 2014; DELGADO, 2008).

Conforme leciona Barroso:

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que
incluem: (i) a aplicagdo direta da Constitui¢do a situagdes nao expres-
samente contempladas em seu texto e independentemente de manifes-
tagdo do legislador ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade
de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios me-
nos rigidos que os de patente e ostensiva violagao da Constituigao; (iii) a
imposigdo de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamen-
te em matéria de politicas publicas (2014, p. 6).

A partir da década de 1950, a Suprema Corte norte-americana, sob a
presidéncia de Warren, passou a produzir jurisprudéncias progressistas
em matéria de direitos fundamentais, discorrendo sobre a igualdade en-
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tre os seres humanos, a interrup¢do da gestacéo e o direito a privacidade
(BARROSO, 2014).

A atuagio proativa pode ser ilustrada pelo caso Brown vs. Board of
Education, julgado em 1954, quando a Suprema Corte encerrou a dou-
trina notoria dos Estados sulistas de segregacdo racial (desde 1896), ao
determinar que os filhos de negros pudessem estudar nas escolas publi-
cas destinadas aos brancos (DELGADO, 2008).

No inicio dos anos de 1970, consagrou-se nos Estados Unidos o con-
ceito de “ativismo judicial” como posi¢io assumida pela Suprema Corte,
que expedia decisdes com efeitos mais abrangentes do que os previstos
unicamente pela lei (DELGADO, 2008).

O ativismo judicial exercido apresentava inicialmente carater con-
servador, servindo de amparo juridico, por exemplo, para a segregacdo
racial e para a invalidagéo de leis sociais (BARROSO, 2014).

O receio de um sistema judicial inquisitério, arbitrario e ndo demo-
cratico fez com que, a principio, o ativismo judicial fosse relacionado
a ideia de supressdo dos direitos de manifestagdo das partes devido ao
grande poder concedido ao juiz. Realmente, caso seja aplicado de for-
ma desmedida e arbitrdria, o exercicio da postura judicial ativa pode
ir de encontro a principios democraticos basilares, os quais buscam a
participagdo das partes na construgdo do provimento. Todavia, como
o presente trabalho abordard mais adiante, a aplicagdio moderada do
ativismo pode, ao contrario, contribuir para a efetivagio do Processo
Civil Democratico, auxiliando a busca da verdade real sem suprimir os
direitos fundamentais.

2.2. Posicionamentos acerca do ativismo judicial

Infelizmente, talvez por falta de conhecimento técnico, muitos auto-
res criticam a atuagdo do Judicidrio ao impingir-lhe caracteristica arbi-
traria sem analisar a missdo estabelecida pela Constitui¢do e, principal-
mente, sem perceber que os processos ndo podem ser resolvidos como
outrora, sob pena de nio se verem cumpridos, na pratica, os direitos
constitucionais e legais (SAMPAIO JUNIOR, 2013).

Dessa forma, em primeira analise, é importante diferenciar ativismo
judicial e poder discriciondrio do juiz, haja vista que sdo posturas dis-
tintas, mas muito confundidas.

O ativismo judicial é a postura adotada pelo juiz que reconhece sua
atividade como elemento fundamental, para o eficaz e o efetivo exer-
cicio da atividade jurisdicional (DELGADO, 2008). Além disso, como
destaca Barroso (2014), ¢ a escolha de um modo especifico e proativo
de o magistrado de interpretar a Constitui¢éo, expandindo seu sentido e
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alcance. Portanto, o juiz apenas amplia a inter-
pretacdo do texto constitucional, nio podendo
ser contrario ao ordenamento juridico como
um todo.

Por sua vez, no poder discricionario do
juiz ndo ha atitude interpretativa. O magistra-
do néo precisa estar amparado pela lei, somen-
te pelas circunstancias faticas que denotam a
conveniéncia e a oportunidade da situa¢ao que
se apresenta (GOES, 2008), buscando justica
sem necessariamente estar amparado pela le-
gislacdo (LOPES, 2008).

Outra distingdo relevante para o presente
estudo ¢é entre a neutralidade e a imparciali-
dade do juiz, que, apesar de muito préximas,
apresentam significados diferentes.

Com relagdo a neutralidade judicial, auto-
res como José Augusto Delgado, Fredie Didier,
Luis Roberto Barroso, Elpidio Donizetti e José
Joaquim Calmon de Passos defendem a ideia
de ela ser impossivel, pois o juiz nio seria ca-
paz de analisar e julgar os casos concretos des-
pido de moral, ideais e dogmas proprios.

O que se deve requerer, entretanto, é que
os valores pessoais ndo tornem o juiz parcial
diante do caso concreto. A neutralidade, por-
tanto, seria unica e exclusivamente a exigéncia
de que o julgador nio tenha vinculo com as
partes, nem interesse direto ou indireto sobre
o objeto do processo (PASSOS, 2008).

Em contrapartida, a imparcialidade judi-
cial é imprescindivel, uma vez que o juiz ndo
pode favorecer uma das partes no processo;
ao contrario, deve prezar sempre a igualdade e
a simétrica paridade. No Brasil, isto esta con-
solidado no art. 5° da CRFB como o principio
da igualdade (BRASIL, 1988). Assim, o juiz
deve-se manter equidistante das partes, sem
beneficiar uma em detrimento da outra, pois
nao se pode atribuir ao Estado o dever de solu-
cionar conflitos por meio de agentes movidos
por interesses proprios: a imparcialidade do
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juiz é direito das partes e, a0 mesmo tempo,
dever do Estado. Ressalte-se ainda que o prin-
cipio da imparcialidade atinge todos os agen-
tes que, no processo, exercam fungdo publica
(DONIZETTI, 2013).

A partir da exposi¢do dos diferentes con-
ceitos, é possivel abordar os principais argu-
mentos expostos acerca do ativismo judicial.

De forma geral, os autores que se posici-
onam contrdrios a postura jurisdicional ati-
vista defendem que, agindo dessa maneira,
0 juiz abandona a posi¢do de imparcialidade
para se tornar autoritario e inquisitdrio. Além
disso, o magistrado invade a seara do Poder
Legislativo, passando a ser criador do Direito.

Defensor dessa corrente, Glauco Gumerato
Ramos afirma que “ativismo é um atributo po-
litico do Estado (= Executivo e Legislativo) que
ao menos no ambiente democrético ndo pode
corresponder as fungdes do juiz (= pessoa fisi-
ca). O juiz ativista é juiz politico, e juiz po-
litico’ ontologicamente néo é juiz” (RAMOS,
2011, p. 708). Segundo essa visdo, o juiz ati-
vista estaria ultrapassando as atividades perti-
nentes a fungido delimitada pela prépria CRFB.

Em contrapartida, os estudiosos favoraveis
ao ativismo acreditam que ele, quando bem
aplicado, mantém a imparcialidade juridica
e contribui para a efetivagdo da democracia,
pois incentiva a busca da verdade real, resul-
tando numa decisdo realmente justa.

Cabe lembrar que a produgdo de provas
é voltada para o convencimento ndo somente
das partes, mas também do préprio juiz, que
se preocupa com descobrir a verdade real e
construir uma decisao justa, haja vista que na
civil law® o processo é de interesse publico e
a atividade jurisdicional representa o Estado.”

¢Sistema adotado pelo Direito brasileiro.

’No original: “De lo expuesto resulta cuan errado es
el concepto de quienes, como Planiol y Ripert, dominados
por un criterio de civilistas, llegan a considerar la



Barroso (2014, p. 13) concorda com os de-
fensores do ativismo judicial, asseverando que:
“[...] ja ndo subsiste no mundo contempora-
neo a crenga na ideia liberal-positivista de ob-
jetividade plena do ordenamento e de neutrali-
dade absoluta do intérprete”. Contudo, faz res-
salvas de como deve ser empregado o ativismo:

Nessa linha, cabe reavivar que o juiz: (i) s6
deve agir em nome da Constituicdo e das
leis, e nao por vontade politica propria;
(ii) deve ser deferente para com as decisdes
razoaveis tomadas pelo legislador, respeitan-
do a presuncéo de validade das leis; (iii) ndo
deve perder de vista que, embora ndo eleito,
o0 poder que exerce é representativo e emana
do povo e em seu nome deve ser exercido,
razdo pela qual sua atuagdo deve estar em
sintonia com o sentimento social, na medida
do possivel (BARROSO, 2014, p. 14).

Em virtude disso, muitas vezes se percebe
que, ao ponderar a aplicagdo do ativismo ju-
dicial, sdo considerados atos discricionarios e
ndo ativistas, de forma que as criticas giram em
torno de atuagdo do juiz sem amparo no or-
denamento juridico, apenas com base naquilo
que se julga correto e justo, abandonando os
principios constitucionais processuais, como
a imparcialidade, o contraditério e a devida
fundamentacdo da decisdo, ferindo, assim, a
condugdo democratica do processo e extrapo-
lando a separagdo dos poderes.

Entretanto, quando se analisa a postura
ativista que se enquadra nos limites propos-
tos pelo Processo Civil Democratico, tem-se
um importante instrumento de adequagdo da

iniciativa del juez en el proceso civil como la violacién de
la regla fundamental de la neutralidad y como contraria a
su mision. Como muy bien dice Fenech no son las partes
las que tienen interés en convencer al juez de la verdad de
unos hechos, sino que es el propio juzgador el principal
interesado en descubrir dicha verdad y formar su propio
convencimiento, y por consiguiente es un interés general
o publico, ya que el juez representa al Estado, agregamos
nosotros” (ENCHANDIA, 1966, p. 56).

norma ao caso concreto, de forma a aproxima-
-la da realidade das partes. Assim, o ativismo
judicial, limitado pelo ordenamento juridico,
estimula a participagao das partes e, em vez de
suprimi-las, garante que o exercicio jurisdicio-
nal produza resultados justos e uteis.

2.3. A postura ativista e a efetivagao do
Processo Civil Democratico no Brasil

E notério que a sociedade contemporanea
brasileira esta cada vez mais inteirada sobre
seus direitos e busca efetivd-los pelas vias do
Judiciario, principalmente no que tange aos
principios fundamentais que lhe sdo assegura-
dos pela CRFB.

Antes do advento desse documento, o
Brasil era caracterizado pela autoconten¢io
judicial, conduta por meio da qual o Judiciario
procurava reduzir, a0 maximo, sua interferén-
cia nas a¢des dos outros Poderes® (BARROSO,
2014). Com a promulgacdo da CRFB, que
consagrou no Brasil o Estado Democratico
de Direito, abriu-se espago para a pratica do
ativismo judicial, uma vez que o texto consti-
tucional vem permeado de principios abran-
gentes, de tal forma que exige uma amplia¢do
também na interpretacido do magistrado, com
o propdsito de aproximar o exposto no dispo-
sitivo legal com o que ¢ apresentado pelo caso
concreto.

Nesse sentido, convém registrar que o juiz
deve “fundamentar materialmente suas deci-
sdes, com uma argumentagdo fatica e juridica
calcada nos elementos do caso concreto e nao
com remissao a tipologias formais”. Assim, so-
mente “uma justificacdo substancial a par de
todas as circunstancias do caso sera suficiente

SEmbora o termo “Poderes” seja utilizado pelo texto
constitucional brasileiro, sabe-se que o poder é uno e in-
divisivel, de modo que o que se divide entre Legislativo,
Executivo e Judicidrio sdo as fung¢des do Estado.
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para legitimar constitucionalmente a opgéo
do magistrado em uma sociedade pluralista,
em que os valores constitucionais devem ser
materializados em todos os casos concretos
submetidos ao Poder Judiciario” (SAMPAIO
JUNIOR, 2013, p. 426).

Ao disciplinar alguns principios do Direito
Processual na Constitui¢io, o legislador consti-
tucional almejava obter, por meio deles, a rea-
lizagao de um justo processo. De acordo com
Souza (2011), o magistrado deve ampliar seu
entendimento, com a inten¢ao de alcangar as
necessidades do caso concreto na busca da ver-
dade real dos fatos e suprir lacunas que possam
ter sido deixadas pela iniciativa probatdria das
partes. O autor ainda salienta que uma injusta
decisdo causa tanta insatisfacdo popular quan-
to um processo que nao siga as regras ditadas
pela CRFB, uma vez que ndo condiz com a rea-
lidade.

Quanto a postura do magistrado de asse-
gurar o principio constitucional da igualdade,
Delgado (2008) aponta que o juiz, como inte-
grante de uma das fungdes estatais, ndo deve
distanciar-se dos problemas que afligem os
seus jurisdicionados e que lhe foram entregues
para a soluc¢éo. Deve, por conseguinte, identifi-
car-se com fatores determinantes de desequili-
brios sociais, politicos e econdmicos.

A partir desse pressuposto, o Supremo
Tribunal Federal (STF), adotando posigdo ati-
vista, resolveu diversos casos em que o legisla-
dor foi omisso e em que a inércia do Judicidrio,
por falta de regulamentagdo, poderia resultar
em danos irreparaveis. Cabe destacar a deci-
sao dos mandados de injungdo de n* 670, 708
e 712, de 2007 (BRASIL, 2008a, 2008b, 2008¢),
que determinaram a aplicagdo da lei de greve
dos trabalhadores privados aos servidores pu-
blicos, uma vez que o direito de greve foi asse-
gurado pela CRFB em seu art. 37, inciso VII
(BRASIL, 1988); porém, houve omissdo legis-
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lativa do Congresso Nacional em regulamentar
a matéria em lei especial.

De forma semelhante, a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°4.277 (BRASIL,
2011a) e a Arguicio de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132
(BRASIL, 2011b), julgadas em 2011, que equi-
pararam entidade familiar & unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo, com base no art. 3¢,
inciso IV, da CRFB (BRASIL, 1988), estenden-
do seu rol, para impedir a discriminagdo por
preferéncia sexual.

Por conseguinte, o ativismo judicial é ne-
cessdrio ao cumprimento do controle da vonta-
de politica substancial, consolidada no ordena-
mento por meio da Constitui¢do, sob pena de
ndo se alcancarem decisoes legitimamente jus-
tas. Assim, deve limitar-se aos conteudos nor-
mativos, as regras e aos principios, de modo a
evitar que haja arbitrariedade e a garantir pres-
tagdo jurisdicional mais eficiente e préoxima do
caso concreto.

Na esfera nacional, a postura ativista do
juiz exerce uma funcéo assistencial, com o in-
tuito de suprir as deficiéncias defensivas e pro-
batorias das partes, estimular a provocagio de
questdes e promover a paridade de armas; bus-
ca, assim, a superac¢ao dos obstaculos economi-
cos, probatdrios e postulatorios, com o princi-
pal objetivo de dar efetividade a igualdade das
partes em juizo (GRECO, 2009).

Ressalte-se que o ativismo judicial ndo pode
ser utilizado indiscriminadamente, para que
ndo exteriorize apenas a vontade individual do
julgador. Da mesma maneira, deve oferecer es-
pago para que o juiz amplie a interpretagao de
normas tdo carregadas de significacao, garan-
tindo a sua autonomia para que ndo se torne

apenas la bouche de la loi (a boca da lei)®. Cabe

®Expressao utilizada por autores como Paulo Otero e
Mauro Cappelletti.



ressaltar ainda que a postura ativista do magistrado deve encontrar seus
limites nos principios constitucionais, almejando sempre o equilibrio e
a decisdo justa, visto que a linha que separa o poder discricionario do
juiz e o ativismo judicial é ténue.

No processo civil, a fase probatoria exige grande atua¢édo do juiz,
pois a fundamentacdo da decisdo judicial tera grande respaldo no ma-
terial produzido pelas partes durante essa fase do processo, sendo ne-
cessario avaliar a aproximacao entre as provas e o caso concreto. A fim
de alcancar a verdade real, a igualdade material e a construgdo de uma
decisdo util, condizente com a justica, o juiz pode fazer uso do ativismo,
como sera abordado a seguir.

3. 0 ativismo judicial frente a determinagao de provas

A prova pode ser entendida em dois significados: como todo ele-
mento que contribui para o convencimento do juiz sobre a existéncia ou
nao de determinada questdo ou como os meios destinados a convencer
o juiz dos fatos relativos ao processo (ALVIM, 2013)". Sob a perspectiva
democratica do processo, é importante acrescentar que ela é elemento
essencial a construcao dialégica do provimento, na medida em que re-
flete aspectos necessdrios para se compreender, de forma aproximada, o
que ocorreu no caso concreto.

Conforme dispde o art. 333" do CPC e o art. 373'> do NCPC, o 6nus
da prova - ou seja, o dever de produzi-la -, incumbe ao autor, quando se
busca provar fato constitutivo de seu direito; ou incumbe ao réu, quan-
do esse alega a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor. No processo civil, ha também a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova, prevista no § 1° do art. 373" do NCPC, em

relagdes juridicas em que uma das partes se mostra hipossuficiente em

"Esse entendimento ¢ corroborado por Camara (2015, p. 221), segundo o qual a
“prova é todo o elemento trazido ao processo para contribuir com a formagao do conven-
cimento do juiz a respeito da veracidade das alegagoes concernentes aos fatos da causa”

"1“Art. 333. O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu
direito; IT - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor” (BRASIL, 1973).

12“Art. 373. O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu
direito; IT - Ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor” (BRASIL, 2015).

B“Art. 373. O 6nus da prova incumbe: § 1* Nos casos previstos em lei ou diante de
peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou & excessiva dificuldade de cum-
prir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtengao da prova do fato
contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por
decisdo fundamentada, caso em que devera dar & parte a oportunidade de se desincumbir
do 6nus que lhe foi atribuido” (BRASIL, 2015).
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relacio a outra no que tange a produgio de provas; entretanto, essa pers-
pectiva ndo sera objeto de analise deste estudo.

Como explicam Pellegrini, Cintra e Dinamarco (2009), antes da pro-
mulgacdo da CRFB o juiz limitava-se a assistir & produgio de provas,
pois no sistema processual brasileiro imperava o principio dispositivo,
o qual estabelecia que a iniciativa de produ¢io de provas pertencia so-
mente as partes. Por conseguinte, o papel do juiz era o de acolher o que
as partes levavam ao processo e, eventualmente, rejeitar a demanda ou a
defesa por falta de elementos probatérios. Havia, portanto, a satisfagdo
apenas com a verdade formal, ou seja, com o material produzido pelas
partes que constava nos autos do processo, mesmo que nio compativel
com a realidade.

Com o advento do texto constitucional vigente, iniciou-se o pro-
cesso de democratizagdo do exercicio jurisdicional. De acordo com o
art. 5% inciso LIV, da CRFB, o qual instituiu o devido processo legal, as
partes tém direito a prestagdo jurisdicional justa e, para tanto, tem-se le-
gitimada a busca da verdade real no processo civil, isto ¢, a busca do que
realmente ocorreu, a fim de que o resultado da prestagao jurisdicional
seja util e justo (BRIAO, 2014).

Desse modo, o principio dispositivo foi-se abrandando, dando én-
fase ao principio da livre investigacdo das provas, o qual deve ser exa-
minado com base na motivac¢io das decisdes (PELEGRINI; CINTRA;
DINAMARCO, 2009).

Nos termos do art. 131" do CPC, o juiz apreciava livremente as pro-
vas, levando em consideracio fatos e circunstancias constantes nos au-
tos, mesmo que nio alegados pelas partes. Nos termos do art. 371" do
NCPC, por sua vez, estipula-se que o juiz aprecia aquilo que ¢ trazido
aos autos pelas partes, ressaltando-se a necessidade de imparcialidade
em relacdo ao sujeito que apresentou tais provas e, ainda, a importan-
cia da fundamentacio da decisdo. O termo “livremente” foi retirado na
redagdo do art. 371 do NCPC, evitando decisdes pautadas na discrici-
onariedade judicial. Todavia, importa lembrar que ainda cabe ao juiz
apreciar as provas, determinar a producdo dessas ou indeferi-las, caso
seja necessario.

Dessa maneira, com a democratizagdo do processo civil, o juiz assu-
me papel mais ativo, com o proposito de alcangar a plenitude do devido

4“Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na senten-
¢a, os motivos que lhe formaram o convencimento” (BRASIL, 2015).

"“Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do su-
jeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razdes da formagio de seu convenci-
mento” (BRASIL, 2015).
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processo legal, atualmente visto como processo justo, por meio da su-
peragdo de limites opostos a iniciativa judicial em matéria de instrucgéo
probatéria (THEODORO JUNIOR, 2016). Com esse pressuposto, bus-
ca-se alcancar a verdade real, para que a decisdo seja realmente justa.
Entretanto, para evitar arbitrariedade, a aprecia¢ao das provas realizada
pelo juiz ¢ limitada pela motivacao, de modo que ele atribui & prova,
produzida pelas partes, o valor e o grau a partir do seu convencimento.
Contudo, deve justificar publicamente o porqué da sua convic¢éo, a fim
de que, caso as partes tenham interesse, possam requerer a revisao de
sua decisdo por meio do duplo grau de jurisdigao (ALVIM, 2013).

Atualmente, é possivel que o juiz realize uma série de atividades ins-
trutdrias de oficio, isto é, sem o requerimento das partes, com o intuito
de aproximar-se do que realmente aconteceu. Entre tais atividades se
encontra, no art. 130'° do CPC, que corresponde ao art. 370" do NCPC,
a possibilidade de o juiz determinar a produgio de provas de oficio. E
nessa postura do juiz que se encontra um importante questionamento:
em que circunstancias o juiz pode determinar a producdo de provas,
buscando alcangar a verdade real, sem infringir o principio da igualda-
de ou o principio da imparcialidade?

Alguns estudiosos do assunto acreditam que cabe ao juiz determinar
a produgdo de provas de oficio somente se, diante do conjunto proba-
torio, ndo for capaz de decidir. Para Eduardo Arruda Alvim, se o juiz
determinar a produgido de provas com o intuito de suprir omissoes das
partes, estara colocando em xeque sua imparcialidade e sentido algum
teria a regra do 6nus da prova. Relativamente ao principio da igualdade,
o autor afirma que, ao se aproximar de uma das partes determinando a
produgio de provas de oficio de modo a suprir lacunas, o juiz também
estaria tratando-as de forma desigual (ALVIM, 2013).

Em contrapartida, autores como Roberta Fussieger Brido, Sérgio
Alves Gomes e José Roberto dos Santos Bedaque compartilham a ideia
de que o juiz ndo deve restringir-se a determinacdo de produgao de pro-
vas de oficio somente quando ndo for capaz de decidir. O magistrado
deve determina-la com os objetivos de suprir a omissdo das partes, al-
cangar a verdade real e efetivar a igualdade material. Ao adotar postu-
ra mais ativa diante da produg¢ao de provas, o juiz estaria contribuindo
para a efetivacdo do Processo Civil Democritico.

10“Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as pro-
vas necessarias a instrugdo do processo, indeferindo as diligéncias intteis ou meramente
protelatorias” (BRASIL, 1973).

17“Art. 370. Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessdrias ao julgamento do mérito. Pardgrafo unico. O juiz indeferird, em decisdo fun-
damentada, as diligéncias intteis ou meramente protelatorias” (BRASIL, 2015).

RIL Brasilia a. 54 n.215 jul./set. 2017 p.97-115 (109



Sobre o tema, Brido afirma que dizer

que o juiz ndo pode produzir prova de oficio, quando esta se mostra im-
prescindivel para que se atinja a verdade real dos fatos, significa aceitar
um juiz parcial, voltado apenas para a prestagdo da jurisdi¢do, modo
formal. Prestar-se-4, se assim for, sem duavida a jurisdi¢do, mas ndo a
justa prestagdo jurisdicional” (2014, p. 7).

Nesse sentido, acrescenta Bedaque:

Ainda que privada a relagio material, o Estado tem interesse em que a
tutela jurisdicional seja prestada da melhor maneira possivel. Assim, se
o pedido da tutela e os limites da prestagdo sdo privados, o modo como
ela é prestada nao o é. A relagdo processual rege-se sempre por princi-
pios atinentes ao direito publico, tendo em vista a sua finalidade, o seu
objetivo (1991, p. 70).

Quanto a imparcialidade, ressalte-se que o juiz age de forma parcial
quando deixa de esclarecer um fato obscuro; afinal, se for de conheci-
mento do magistrado que a producéo de determinada prova possibilita-
ra o esclarecimento de tal fato, ao ndo interferir, ele estara beneficiando
uma parte em prol de outra (BEDAQUE, 1991).

Dessa forma, o aumento do poder instrutdério do juiz, na verdade,
ndo favorece qualquer uma das partes, mas proporciona uma apuragio
mais completa dos fatos (BEDAQUE, 1991). Assim, ao adotar postura
ativa, o juiz efetiva a igualdade material, ao tratar os iguais de maneira
igual e os desiguais na medida de suas desigualdades, dando efetividade
a principios constitucionais e ao justo processo.

Cabe lembrar ainda que o juiz pode manter-se imparcial até mes-
mo diante de prova por ele requerida, sobretudo por trés motivos: i) ao
requerer a prova, o juiz ndo sabe exatamente o que ela revelard; ii) é
possivel que o juiz permita que as partes se manifestem sobre a prova
requerida; iii) a decisdo do juiz devera ser fundamentada.

Com esses pressupostos, deve-se ressaltar que no Processo Civil
Democriético a postura ativa do juiz é limitada pelo proprio ordena-
mento juridico. Com o objetivo de evitar a arbitrariedade, garantir que
0 processo seja justo e possibilitar o duplo grau de jurisdigdo, o magis-
trado deve respeitar principios constitucionais processuais, tais como o
contraditorio, a ampla defesa, a proibi¢do de provas ilicitas e, principal-
mente, a publicidade e a motivagao das decisoes judiciais.

O contraditério e a ampla defesa permitem a manifestagio da outra
parte relativamente a determinagdo da producéo de provas. A proibi¢do
de provas ilicitas salvaguarda o direito ao justo processo e a justa deci-
sdo. A publicidade torna possivel perceber se o juiz violou algum dos
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principios mencionados ou outros direitos do cidaddo. Também surge
com esse propdsito a exposi¢do dos motivos que formaram o convenci-
mento do juiz, a qual devera estar expressa na sentenca.

Por meio desses principios, as partes poderdo manifestar-se a fim de
conhecer os argumentos utilizados pelo juiz para justificar seu conven-
cimento e poderio, eventualmente, recorrer dos atos decisorios, exer-
cendo o duplo grau de jurisdi¢do. Assim, a busca da verdade real podera
ser efetivada de forma democratica por meio da postura ativa do juiz.

E claro que a busca da verdade real nido deve ocorrer indefinidamen-
te, uma vez que, se assim fosse, o juiz estaria dando ao processo signifi-
cado talvez maior do que realmente tenha para as partes. Ao proceder
de tal forma, o magistrado estaria alongando a duracdo do processo
de maneira a retardar a constru¢do do provimento, podendo até fazer
desaparecer o verdadeiro proposito da decisdo ao proferi-la depois de
transcorrido um prazo muito longo. Todavia, se esperar a instrugao das
partes, o juiz podera desviar-se dos rumos de uma decisdo proxima do
caso concreto. A prova malfeita oferece ao julgamento um quadro fatico
que néo corresponde ao real, e, assim, o juiz declarard ou negara direitos
sem que haja base fatica satisfatdria.

Com base nesses pressupostos, ao adotar uma postura ativa e nio
discricionaria, respeitando o texto constitucional, o juiz ndo se torna
parcial nem promove desigualdade, mas busca a igualdade material de
uma decisdo funcional, proxima da realidade e, acima de tudo, demo-
cratica. Ndo ha sobreposi¢do do juiz as partes, sendo a constru¢ao con-
junta do provimento, com a participa¢ao dos diversos atores que fazem
com que a aproximagio da verdade real também alcance a decisdo da
justica.

Conclusao

Na atualidade, o processo almeja dar efetividade ao texto constitu-
cional, concretizando os preceitos da CRFB. No que se refere especifi-
camente ao Processo Civil Democratico, vé-se a garantia da inafastabi-
lidade da tutela jurisdicional, de modo que o Estado Democratico de
Direito se encontra na posi¢ao de garantidor da efetividade dos direitos
dos cidadéos, que viabiliza a participagdo das partes, em simétrica pari-
dade, e objetiva o provimento legitimamente democratico e um proces-
so mais justo e equilibrado.

A principio, o conceito de ativismo judicial estaria ligado a uma ideia
de supressdo dos direitos de manifestacao das partes devido ao grande
poder concedido ao juiz. Todavia, a aplica¢io moderada do ativismo
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judicial pode, ao contrario, contribuir para a efetivagdo do Processo
Civil Democritico, auxiliando a busca da verdade real sem suprimir os
direitos fundamentais, dado que a CRFB apresenta principios que se
caracterizam por abrangéncia e abstracdo, sendo necessaria a atuagdo
do juiz, a fim de que eles possam ser aplicados adequadamente aos casos
concretos. Relativamente as normas oriundas da legislagdo ordindria, a
questdo de adequacgdo da norma genérica e fria ao caso concreto ainda
esta presente, mesmo que a generalidade da norma nao seja como a de
um principio.

E importante ressaltar ainda que a adogio da postura ativa pelos
magistrados segue os limites impostos pela condugdo democratica do
processo, de forma que o juiz age pautado no ordenamento juridico e
explicita suas decisdes de forma publica ao fundamenta-las, permitindo
que as partes conhecam os devidos fundamentos e possam efetivar o
duplo grau de jurisdigdo por meio da interposigdo de recursos, se ne-
cessario.

Por sua vez, ao relacionar um juiz ativista com a produgao de provas,
espera-se do magistrado uma postura de busca pela verdade real, e ndo
o mero contentamento com a verdade formal. Assim, na fase probatdria
do processo, o juiz ativista algumas vezes nao se contentard apenas com
as provas apresentadas pelas partes; se necessario, requisitara a apresen-
tagdo de provas para uma ou ambas as partes. Caso isso ocorra, o juiz
néo estard sendo imparcial, mas buscando efetivar a justica e a igual-
dade material, uma vez que ¢ de interesse publico que o proprio juiz se
convenca da verdade dos fatos.

Diante disso, tem-se que o emprego do ativismo judicial frente as
provas ¢ capaz de efetivar principios constitucionais, como os da igual-
dade e da ampla defesa, ao suprir deficiéncias probatérias, e ainda o da
dignidade da pessoa humana, ao efetivar a busca pela verdade real, de
forma que a decisdo construida em conjunto com as partes seja util e
justa, visto que se buscou, durante o processo, aproximar o mais possivel

a norma do caso concreto.
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Titulo, resumo e palavras-chave em inglés'

DEMOCRATICCIVILPROCEDURE: JUDICIAL ACTIVISM FACING THE EVIDENCE

ABSTRACT: The present work aims to examine the judicial activism during the
evidentiary phase of the process, from the perspective of the Constitution of the
Federative Republic of Brazil 1988 (Constituigdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988) - CRFB -, controversial issue in civil procedural law. The objective is to
elucidate, therefore, as the activist judge’s posture can contribute to the realization
of democratic civil procedure regarding the determination of evidentiary and its
motivated conviction. In order to achieve the proposed objective analysis of legal texts
and works of various authors, national and international have been made, being able to
complete that a constitutionalized process legitimizes the search for the real truth. From
this assumption, it is required the judge a more expressive form of action, according to
the democratic conduct of the process and always supported the procedural principles,
in order to build together with the parties a decision that is fair and useful. Thus, it
is clear, also, that the judicial activism, similar treaties in the article, can be a clever
mechanism to truly democratic process and its primary scope suppress evidentiary
deficiencies, without violating the impartiality, achieving a closer result of objective
reality.

KEYWORDS: PROCEDURE. DEMOCRACY. JURISDICTION. ACTIVISM.
EVIDENCE.
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Resumo: O trabalho analisa aspectos do presidencialismo de coalizdo,
para avaliar quais mecanismos permitiram a relativa estabilidade insti-
tucional nas ultimas décadas, apesar das tensdes existentes no modelo
instituido pela Constitui¢do de 1988. O modelo cléssico de Montesquieu
é eficaz para atingir seu objetivo: evitar a degeneragido do sistema poli-
tico. A configuracao pratica da separagao dos Poderes, contudo, sempre
se apoiou em elementos ndo mencionados pelo fildsofo para viabilizar a
governabilidade. No caso brasileiro, parte das bases em que se pretende
desenvolver o presidencialismo de coalizdo ¢é fragil e outras tém sido de-
liberadamente desconstruidas por meio de decisoes judiciais e alteracdes
legislativas. A solucdo de tais impasses requer uma revisao profunda de
toda a moldura institucional. Contudo, ha duas propostas que pode-
riam amenizar o desarranjo institucional: a estruturagido do Colégio de
Lideres como formulador da agenda legislativa; e a numeragio taxativa
das hipdteses em que ¢ autorizada a edi¢cdo de medidas provisdrias.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Presidencialismo de coalizdo.
Sistema de governo. Presidencialismo. Montesquieu.

Introducao

Abundantes sdo os debates relativos ao sistema de governo adotado
no Brasil, ap6s a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil - CRFB (1988). Ja em seu nascedouro, Abranches (1998, p. 22)
denominou-o presidencialismo de coalizdo e qualificou-o, no titulo do
artigo, ndo como uma variante de sistema de governo, mas como dilerma
institucional; uma espécie, entdo, de “ndo sistema” de governo ou um
sistema de desgoverno. Definiu-o ainda como:
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Um sistema caracterizado pela instabilidade, de alto risco e cuja sus-
tentacdo baseia-se, quase exclusivamente, no desempenho corrente do
governo e na sua disposigdo de respeitar estritamente os pontos ideold-
gicos ou programiticos considerados inegociaveis, os quais nem sempre
sdo explicita e coerentemente fixados na fase de formacdo da coalizao
(ABRANCHES, 1998, p. 22).

O presente trabalho tem por intuito analisar alguns aspectos do
presidencialismo de coalizdo brasileiro, a fim de avaliar, de um lado,
que mecanismos permitiram uma relativa estabilidade institucional
nas ultimas décadas, em especial o poder de agenda do presidente da
Republica, malgrado as incisivas criticas feitas ao arranjo institucional;
e, por outro lado, quais sdo alguns dos principais pontos de tensdo no
sistema de governo instituido pela CRFB e quais as possibilidades de
que essas incongruéncias venham a inviabilizar o modelo adotado.!

Para tanto, partir-se-a de um estudo da obra de Montesquieu, matriz
moderna de todos os sistemas de separagdo dos Poderes adotados no
mundo ocidental, a fim de explicitar sua finalidade e sua relacio com a
governabilidade. Serdo, entdo, analisados os tragos distintivos daquilo
que se convencionou chamar presidencialismo de coalizio, nos moldes
dados pela CRFB, em especial suas bases institucionais — as quais, bem
ou mal, permitem seu funcionamento —, para, por fim, serem analisadas
questdes juridicas que, parece, colocam em xeque as instituicdes em que
se apoiam as relagdes entre Executivo e Legislativo.

Ao final, serdo apresentadas solugdes que visam a amenizar algumas
tensoes institucionais inerentes ao presidencialismo de coalizéo, tendo
em mente que a verdadeira solucdo de tais dilemas somente vira por
uma reestrutura¢do profunda do modelo de separacao de Poderes esta-
belecido na CRFB.

1. Apontamentos sobre Montesquieu e governabilidade

O termo sistema de governo - ou forma, a depender da origem do
autor - refere-se, de uma maneira genérica, a “posi¢io juridico-consti-
tucional reciproca dos vérios 6rgaos de soberania e respectivas conexdes
e independéncias politicas, institucionais e funcionais” (CANOTILHO,

2003, p. 573). Trata-se, entdo, da maneira como o poder politico é repar-

'Nao sera abordada, no presente trabalho, a tematica do excessivo niimero de par-
tidos politicos no Brasil, pois tal fato ndo ¢ decorréncia direta do presidencialismo de
coalizdo, mas muito mais do sistema eleitoral adotado, e representa, de todo modo, um
empecilho ao bom funcionamento de qualquer sistema de governo, de maneira a nao se
tratar, tampouco, de um trago distintivo do presidencialismo de coalizao.
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tido em um Estado e da sintese das relacdes entre os orgdos detentores
de tais poderes, em especial daqueles que exercem o Poder Legislativo e
o Poder Executivo.

E assente (BONAVIDES, 2006, p. 146) que os arranjos modernos de se-
paragdo dos Poderes estabelecidos nas constituigdes derivam, de um ponto
de vista tedrico, com maior ou menor proximidade, daquele descrito por
Montesquieu (1962), no classico O Espirito das Leis — se bem que este tem
arrimo em sistematiza¢des e ensinamentos que remontam a Aristoteles.

Governabilidade, por sua vez, é definida por Ferreira Filho (1995,
p- 3-4) como “a possibilidade de agdo governativa eficaz. Quer dizer, traduz
aaptiddo de um Estado determinado realizar objetivos a que se propoe - a
sua missao —, ndo em abstrato, mas em face de um quadro concreto”

A fim de entender a relacio entre a distribui¢do dos Poderes num
Estado e a possibilidade de este realizar os fins a que se propde, o que
se denomina governabilidade, serdo analisados, de forma breve, no
presente topico, o sistema de separagdo de Poderes preconizado por
Montesquieu, com uma breve contextualizagdo de sua obra, a fim de se
explicitar qual a finalidade do sistema que descreve, e, em seguida, uma
analise da relagdo de tal finalidade com a governabilidade.

Montesquieu (1962, p. 178-179) afirma que o que se chama liberda-
de, ao longo da histéria e em sociedades distintas, guarda maior relagéo
com governos e sistemas que sdo aprovados por determinado povo do
que com conceitos aprioristicos. Todavia, reconhece que a Republica e
a democracia sdo, usualmente, mais relacionados com a liberdade, pois
em tais formas de governo parece importar mais a lei do que seu execu-
tor e o povo tem maior espaco de acéo.

A liberdade de que trata Montesquieu (1962, p. 181) ¢é a liberdade
politica, a qual define como a “tranquilidade de espirito que provém
da opinido que cada um possui de sua seguranca’; assim, o Estado deve
trabalhar para “que um cidaddo nio possa temer outro cidaddo” Nesse
sentido, a liberdade s seria possivel em governos moderados; e, mesmo
nestes, ha o risco de que o soberano abuse do poder, porque a experién-
cia, segundo Montesquieu (1962, p. 179), mostra que todo aquele que
tem poder é tentado a dele abusar.

A solugdo, entdo, para os governos moderados seria uma constitui-
¢do — disposicdo de coisas — em que o Poder freasse o Poder. Nao é o
objetivo deste trabalho estudar o engenhoso modelo prescrito pelo filo-
sofo francés — mesmo porque ja existem outros textos que o exploram
de forma competente e elucidativa’? - sendo, de todo modo, a sintese de
tal construgao o célebre paragrafo:

2Ver Amaral Janior (2008).
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O corpo legislativo sendo composto de duas partes (Camara Alta e
Cémara Baixa), uma paralisard a outra por sua mutua faculdade de
impedir. Todas as duas serdo paralisadas pelo executivo, que o sera,
por sua vez, pelo legislativo. Estes trés poderes deveriam formar uma
pausa ou inagdo. Mas como, pelo movimento necessdrio das coisas,
eles sdo obrigados a caminhar, serdo for¢ados a caminhar de acordo
(MONTESQUIEU, 1962, p. 188).

O esquema proposto nunca se prestou a que o poder fosse exercido
com facilidade; antes, tendia, quase que inexoravelmente, ao travamento
institucional, mas impedia a degeneragio total do sistema politico, tanto
para o despotismo, como para a anarquia®. Ndo se prestava, tampouco,
a coibir a corrupgao, antes, é hoje fato notdrio que, a época em que es-
creveu Montesquieu, a corrupgéo estava espalhada pela Administragdo
inglesa. A respeito de tais obje¢des, é cabal a observagao de Zucca (2009,
p. 493):

Montesquieu was well aware of the corruption of the English
administration [...] the separation of powers does take on a different
coloration: to avoid a total deterioration of the political system, let the
corrupt administrators check each other. For even a corrupt politician
will never allow someone else to succeed fully in his despotic plans.

Registre-se, portanto, desde ja, que o modelo proposto pelo fildsofo
é perfeito para aquilo que se propde: evitar a degeneracido do sistema
politico. Exemplo disso, inclusive, é a situagdo em que vive o Estado
brasileiro pds-CRFB, que, malgrado a constante crise de governabili-
dade (FERREIRA FILHO, 1995, p. 2), escandalos de corrupcio e dois
processos de impeachment, ndo se transformou, em momento algum,
em Estado autoritdrio ou em simples anarquia; ou seja, por mais que a
ingovernabilidade e os dilemas institucionais sigam existindo, e mes-
mo se agravando, ndo ha deterioragdo completa do sistema. A questdo,
contudo, é se a ndo degeneracdo completa é tudo que se deseja de um
Estado.

Montesquieu, de todo modo, era um homem de seu tempo, ilu-
minista, jusracionalista. Tentava enxergar na vida em sociedade uma
razao ou regras dela derivadas, muito embora assumisse que, para
diferentes sociedades, poderia haver diferentes solugdes — haveria so-
mente uma solu¢do para uma determinada sociedade em determinado
tempo (ZUCCA, 2009, p. 482). Dai decorre um aspecto, ou um silén-
cio eloquente, que muito interessa a governabilidade: a auséncia, no

*“Se o corpo legislativo ficasse muito tempo sem se reunir [...] ou ndo haveria mais re-

solugao legislativa, e o Estado mergulharia na anarquia” (MONTESQUIEU, 1962, p. 185).
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plano de Montesquieu, das agremiagdes politicas. Ora, se as leis eram
derivadas da razdo e esta, relacionada a fatores fisicos e morais de cada
povo (ZUCCA, 2009, p. 496), levaria a uma solu¢io especifica para cada
contexto especifico, qual a chance de existirem diferentes correntes de
pensamento?

E bem verdade que os propdsitos de um Estado liberal do séc.
XVIII eram muito mais modestos do que os do atual Estado brasileiro,
em especial se considerado o extenso rol de direitos sociais da CRFB
(FERREIRA FILHO, 1995, p. 46), mas ¢é interessante notar que, mesmo
tendo em mente tal realidade, tanto a Gra-Bretanha como os Estados
Unidos da América, provavelmente o maior tributério dos ensinamen-
tos de Montesquieu’, tinham - e ainda tém - mecanismos que viabili-
zam a governabilidade, ainda que, em especial no caso americano, por
vias transversas ou, no caso inglés, pelo menos nio descritas pelo fild-
sofo.

Um dos capitulos (Da Constituicdo da Inglaterra) da obra mais co-
nhecida de Montesquieu, O espirito das leis (1748), ja mencionava tragos
parlamentaristas, como a figura do primeiro-ministro, cujos atos de go-
verno ja eram controlados pelo Parlamento, sendo que “[j]4 nessa épo-
ca, esse controle se efetivava segundo linhas partidarias” (FERREIRA
FILHO, 1993, p. 6). A diferencia¢do entre Chefia de Governo e Chefia
de Estado - um Poder Executivo dualista — associada a um quadro par-
tidario, que comecava a admitir, inclusive, uma oposigcdo ao Governo - e
ndo ao Rei - como algo legitimo (KELLY, 2010, p. 322), portanto, ja
parece um arranjo relativamente estavel desde 1730°.

De igual modo, no constitucionalismo americano, o movimento ne-
cessdrio das coisas, combustivel da mecanica de Montesquieu, nunca
decorreu de uma razio etérea, mas sim de arranjos politico-partida-
rios que, de certa maneira - mas muito mais apesar do sistema do que
por meio dele -, viabilizaram a governabilidade (LEVINSON; PILDES,
2006, p. 3-4).

O sistema preconizado pelos Founding Fathers partilhava o despre-
zo da cultura ocidental como um todo em relagdo a partidos politicos
(LEVINSON; PILDES, 2006, p. 8). James Madison equiparava-os ao que
chamava de “fac¢des”, as quais impediam que os homens trabalhassem

*Levinson e Pildes (2006, p. 5) sintetizam: “According to the political theory of the
Framers, ‘the great problem to be solved” was to design governance institutions that
would afford ‘practical security’ against the excessive concentration of political power”.
Algo muito proximo da férmula proposta por Montesquieu. Depreende-se, bem assim,
da leitura do Federalista n® 47 que tal ideia central tinha forte inspiragdo no filésofo
francés.

*Embora seja possivel dizer que o parlamentarismo se consolidou na Gra-Bretanha
somente por volta de 1780 (FERREIRA FILHO, 1993, p. 7).
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para o bem comum e podiam mesmo impedir a existéncia longeva da
Unido. Lé-se no Federalista n® 10 (MADISON; HAMILTON; JAY, 2003,

p- 61):

O zelo por opinides diferentes em objetos de religido, de governo, de
especulagdo ou de pratica - afeigdao a chefes cuja ambicao disputa a
preeminéncia ou o poder, ou a outras pessoas cuja fortuna interessa as
paixdes humanas tem formado continuamente partidos entre os ho-
mens; tém excitado neles animosidades reciprocas; tém-nos disposto a
atormentar-se e a perseguir-se uns aos outros, em vez de trabalharam de
maos dadas na sua prosperidade comum.

Uma rica analise historica do sistema de separagido de Poderes nor-
te-americano demonstra a existéncia de pelo menos dois arranjos de
poderes:

since Madison, the United States has not one system of separation of
powers but (at least) two. When government is divided, party lines track
branch lines, and we should expect to see party competition channeled
through branches. The resulting interbranch political competition will
look like, for better or worse, something like the Madisonian dynamic of
rivalrous branches. On the other hand, when government is unified and
the engine of party competition is removed from the internal structure,
we should expect interbranch competition to dissipate. Intraparty
cooperation (as a strategy of interparty competition) smoothes over
branch boundaries and suppresses the central dynamic assumed in the
Madisonian model (LEVINSON; PILDES, 2006, p. 18).

Ou seja, quando o mesmo partido controla as Camaras do Congresso
e a Presidéncia, os mecanismos de freios e contrapesos praticamente
ndo sdo utilizados em razao da agenda partidaria comum; mas, quando
partidos distintos controlam as Camaras do Congresso, ou pelo menos
uma delas, e a Presidéncia, os checks and balances assomam com maior
frequéncia, mais proximamente ao descrito por Montesquieu.

Ao longo da histéria americana, muitos foram os periodos de go-
verno unido (LEVINSON; PILDES, 2006, p. 19); contudo, mesmo nos
periodos de governo dividido, existiram e existem mecanismos que,
em alguma medida, viabilizam a governabilidade. A titulo de exemplo
(SHEPSLE, 2010), é possivel citar os acordos bipartidarios — factiveis,
por 6bvio em um sistema praticamente bipartidario como o norte-a-
mericano, mas pouco plausiveis em sistemas multipartidarios como o
brasileiro -, as delegacdes de competéncias as comissdes parlamenta-
res, o fortalecimento de liderancas congressuais e a “agencificagiao” do
Estado, que permite maior agilidade na produ¢ao de normas regulaté-
rias alheias aos mecanismos tradicionais de freios e contrapesos.
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O objeto deste artigo ndo é, evidentemente,
explorar os arranjos de Poderes da Inglaterra
ou dos Estados Unidos. Todavia, para os fins
propostos, € interessante apenas pontuar que,
em ambos os modelos, a configuracio pratica
da separagdo dos Poderes se apoiou em ele-
mentos ndo mencionados — ou néo vislumbra-
dos - por Montesquieu para viabilizar a gover-
nabilidade, justamente porque nio era esse o
objetivo de seu modelo.

O que se tentara, entdo, demonstrar no to-
pico seguinte é como a adogdo pela CRFB de
um modelo presidencialista, fortemente inspi-
rado em Montesquieu, se portou na pratica a
fim de viabilizar a governabilidade, bem como
se as bases que permitiram manuten¢io do
modelo até o momento sdo dotadas de robus-
tez juridica para sua manutengao.

2. Bases ou fragilidades institucionais
do presidencialismo de coalizao?

Enquanto a execugédo de politicas publicas
fica a cargo quase que exclusivamente do Poder
Executivo, a governabilidade, no 4mbito da se-
paracdo de Poderes, relaciona-se, em boa me-
dida, com a capacidade de o Poder Executivo
e de a coalizdo que lhe da suporte aprovarem
medidas legislativas no Parlamento.

Nesse sentido, é necessario analisar as ba-
ses institucionais da relagdo de cooperagio en-
tre Poder Legislativo e Executivo — a qual se
convencionou chamar de presidencialismo de
coalizdo -, em especial o poder de agenda do
presidente da Republica e normas regimentais
que permitem a concentragdo de poder nas
maos dos lideres partidarios, apontados pela
Ciéncia Politica como um dos pilares do mo-
delo vigente. Posteriormente, serao analisadas
questdes juridicas que colocam em xeque a
coalizdo e/ou reduzem o poder de agenda do

presidente da Republica - interpretagdes das
regras processuais legislativas, alteragdes le-
gislativas e a doutrina das questdes interna

corporis.
2.1. 0 quadro atual

De acordo com Abranches (1988), o mul-
tipartidarismo, a um primeiro olhar, poderia
mesmo inviabilizar a construgdo de coalizdes
e, ainda que elas fossem possiveis, a legislagdo
eleitoral brasileira - e mesmo o sistema politi-
co - induziria os parlamentares a um compor-
tamento individualista, pouco ideoldgico, do
qual resultaria uma irremedidvel indisciplina
partiddria.

Se ndo houve, de um lado, o ajuste perfeito
das coalizoes, de outro, tampouco houve caos
e desordem institucional. Nao fosse suficien-
te citar notdrias reformas legislativas aprova-
das ap6ds 1988, e mesmo o elevado numero de
emendas a Constitui¢do, o estudo de Limongi
e Figueiredo (1998, p. 87) bem demonstra
que, no Parlamento pos-constituinte até 1997,
85,2% dos projetos de lei aprovados foram
propostos pelo Executivo.

De igual modo, a indisciplina partidaria
também nédo tem sido a regra no Parlamento
brasileiro. Limongi e Figueiredo (1998, p. 90),
analisando os dados de votagdes ocorridas na
Cémara dos Deputados, chegaram a conclusdo
de que, em 93,7% dos casos, a posi¢do assu-
mida pelos lideres partidarios corresponde ao
efetivo resultado da votagdo. Assim, de algum
modo, os partidos politicos tém, no mais das
vezes, encontrado maneiras de controlar suas
bancadas, o que viabiliza, a seu turno, a pro-
pria coalizéo.

Tais dados parecem suficientes para se afir-
mar que o quadro de relagdes entre Poderes no
Estado brasileiro apresenta tragos relevantes
distintos daquele descrito por Montesquieu,
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em que o Poder frearia o Poder, pois, segun-
do Limongi e Figueiredo (1998), em nosso
sistema positivado de separagdo de Poderes, o
Chefe do Executivo detém importantes com-
peténcias legislativas, as quais vdo muito além
da iniciativa e do poder de veto. Reconhecem
Limongi e Figueiredo (1998, p. 89) que, além
dessas faculdades, o presidente da Republica
tem verdadeiro poder de agenda, isto ¢, o de
determinar o que sera deliberado e quando o
serd (SHEPSLE, 2010, p. 452).

Tal poder ¢ mais que o mero exercicio de
determinadas faculdades legislativas, como
iniciativa e veto; é, em verdade, a capacidade de
estabelecer o proprio exercicio da competéncia
propria do Poder Legislativo, o qual pode, em
tese, insurgir-se contra o poder do Executivo.
Contudo, os custos de tal postura sio muito
altos, de maneira que é correto afirmar que,
na maior parte do tempo, o Poder Executivo
exerce seu poder de agenda no Legislativo.
Segundo registram Limongi e Figueiredo
(1998, p. 89), essa capacidade do modelo de
separagdo de Poderes brasileiro possibilita a
formagdo de coalizdes; fosse de outro modo
e a capacidade legislativa do Executivo se res-
tringisse a iniciativa e ao veto, seria inviavel a
aprovac¢do de matérias e reformas, tal como se
tem visto na vigéncia da CRFB. Diante de tal
realidade, convém estudar os mecanismos pe-
los quais tal poder se manifesta.

Os melhores exemplos do poder de agen-
da do Executivo seriam os mecanismos ins-
titucionais que possibilitam ao presidente da
Republica impor matérias a deliberacdo do
Parlamento, provocando o sobrestamento das
demais proposigdes.

Nesse sentido, os dois mais relevantes ins-
trumentos de que dispde sdo a urgéncia cons-
titucional e a edi¢io de medidas provisdrias
(MP). No primeiro caso, o presidente solicita-
-a relativamente a certo projeto e, transcorri-
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dos 45 dias de sua tramitagdo, em cada Casa,
as demais deliberacoes ficam bloqueadas até
que se ultime a deliberagdo a respeito da pro-
posicdo em urgéncia.

Situagdo similar diz respeito as MPs, com
as diferencas recaindo sobre o fato de que o
prazo de 45 dias para o sobrestamento é tni-
co para ambas as Casas e de que as MPs tém
preferéncia sobre projetos em urgéncia cons-
titucional.

Os instrumentos descritos, aliados ao en-
tendimento firmado pelo STF na ADI 2.984-3
DF (BRASIL, 2004), no sentido de que ¢ pos-
sivel que uma MP revogue outra e, por conse-
guinte, suspenda a tramitacdo da MP revoga-
da até que se ultime a deliberagdo a respeito
da MP revogadora, denotam um quadro de
amplos poderes legislativos do presidente da
Republica, o que, somado as competéncias
inatas do Poder Executivo, especialmente a
execugdo orcamentaria, induziria os congres-
sistas a cooperarem com o mandatario, ja que
este teria poderes e beneficios suficientes para
distribuir entre os parlamentares, enquanto
que estes, isoladamente, pouco teriam a ofere-
cer em termos de resisténcia.

Ainda segundo Limongi e Figueiredo
(1998, p. 91-94), contribuiria para tal quadro o
fato de os regimentos internos das Casas con-
ferirem diversas atribui¢des aos lideres parti-
darios, de maneira a minimizar a importancia
da atuagdo individual de cada parlamentar, em
especial em relagdo a formagdo da agenda le-
gislativa, controlada de um lado pelas prerro-
gativas presidenciais e, de outro, pelos poderes
regimentais dos lideres partidarios. Em outras
palavras, a tais atores assiste a competéncia de
definir o que sera deliberado no Plendrio de
ambas as Casas, ressalvados, por 6bvio, os pro-
jetos em regime de urgéncia.

Contudo, tal cendrio contém algumas im-
precisdes e tem passado por diversas altera-



¢oes, que, parece, tém tido impacto significa-
tivo sobre a estrutura de poder a qual chama-

mos de presidencialismo de coalizdo.

2.2. Desidratacao do poder de agenda do
presidente da Republica e consideracoes
sobre a interpretacao e aplicacao das normas
regimentais

Comecando pelos poderes legislativos
do presidente da Republica, observa-se que
tém sofrido restricdes no ambito do Poder
Legislativo. Nota-se, por exemplo, que a reda-
¢do da CRFB, tanto no caso das MPs quanto da
urgéncia constitucional, aparentemente é clara
para estabelecer que, exaurido o prazo, ficardo
sobrestadas as demais deliberagoes legislativas
nas duas Casas.

Contudo, na pratica, tal veda¢ao ndo surte
qualquer efeito sobre os projetos que sdo apre-
ciados em carater terminativo ou conclusivo —a
depender da Casa legislativa — nas Comissoes.
O artigo 58, § 29 I, da CRFB estabelece que as
Comissoes cabe discutir e votar projeto de lei
que, na forma do Regimento, dispense a apre-
ciagdo pelo Plendrio, ressalvada a hipotese de
interposi¢do de recurso por um décimo dos
membros da Casa (BRASIL, 1988). A isto os
regimentos internos chamam de poder termi-
nativo (Senado) ou poder conclusivo (Camara
dos Deputados) das Comissdes. Apesar da li-
teralidade constitucional, observa-se que o so-
brestamento da tramita¢do de proposi¢des por
projetos com urgéncia constitucional ou por
MPs ndo surte quaisquer efeitos para projetos
apreciados pelas comissdes na Camara dos
Deputados ou no Senado, fato que sequer tem
sido questionado pelos parlamentares.

Outra grave restri¢ao que o chefe do Poder
Executivo sofreu em seu poder de agenda foi a
definida no Mandado de Seguranca n® 27.931
DF (BRASIL, 2017), decidido em sede de li-

minar, em que o STF referendou a decisdo do
presidente da Camara no sentido de que as
MPs acarretam somente o sobrestamento da
delibera¢ao das matérias que podem ser vei-
culadas por meio de tal instrumento legislati-
vo. Logo, entre outros, projetos de resolugio,
decretos legislativos e leis complementares
podem ser deliberados independentemente
de haver MP tramitando hd mais de 45 dias na
pauta do Plenario.®

Considerando-se um lapso temporal maior,
até 2001 as MPs tinham regramento extrema-
mente favoravel ao chefe do Poder Executivo,
o qual continha a previsdo do sobrestamento
da pauta apenas relativamente as Sessdes do
Congresso Nacional e nio vedava, de ma-
neira expressa, a reedi¢io de MPs, o que, em
termos préticos, possibilitou ao presidente da
Republica legislar por meio de tal instrumento
de forma quase definitiva. Hoje, diferentemen-
te, ha diversas matérias sobre as quais é veda-
da a edi¢do de MPs, bem como é vedada a sua
reedi¢do na mesma sessio legislativa. E, mais
recentemente, a partir do julgamento da ADI
4.029 (BRASIL, 2012) pelo STE, ficou assenta-
do que, antes de irem ao Plenario da Camara
dos Deputados, as MPs devem receber parecer
de Comissao Mista de deputados e senadores.
Essa decisdo teve impactos consideraveis na
tramitagdo de tais instrumentos legislativos.

A Mesa da Camara dos Deputados deci-
diu, na sessdo ordinaria do dia 19 de junho de
2012,7 que o trancamento de pauta pelas MPs
sO passaria a surtir efeito quando estas rece-

°Tal entendimento ¢ o aplicado pelo Senado Federal,
a exemplo do que ocorreu na 95* Sessio Deliberativa de
14 de junho de 2016. Disponivel em: <http://www25.sena-
do.leg.br/web/atividade/sessao-plenaria/-/pauta/3817>.
Acesso em: 14 ago. 2017. E importante notar que tal en-
tendimento nunca foi questionado pelos senadores.

"Notas taquigraficas da Camara dos Deputados.
Disponivel em: <http://www.camara.leg.br/internet/ple-
nario/notas/ordinari/2012/6/v1906121400.pdf>.  Acesso
em: 14 ago. 2017.
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bessem o parecer da Comissdo Mista e fossem
recebidas na Casa. Anteriormente bastava o
transcurso de 45 dias para que as deliberagdes
do Plendrio da Cémara fossem sobrestadas
pela MP; agora, além do transcurso deste pra-
z0, é necessario que o presidente da Comissao
Mista a convoque para deliberar que o rela-
tor profira seu relatério e que este seja apro-
vado pelos parlamentares que compdem a
Comissdo. Ou seja, antes bastava ao presidente
da Republica editar a MP e aguardar o prazo
para que ela passasse a sobrestar a pauta da
Céamara; agora, ele tem que contar com a co-
laboragdo de certo nimero de parlamentares
para que a MP chegue ao Plendrio da Camara.

Ha, assim, casos como o da Medida
Provisoria n® 599 de 2012, que encerrou sua
vigéncia, ap6s 120 dias de sua edi¢ao, sem re-
ceber parecer da Comissdo Mista e sem nunca
haver sobrestado a deliberagdo de qualquer
proposi¢do.?

Esta ultima questdo reveste-se de robusto
conteudo juridico, independentemente de se
considerar acertada ou néo a decisiao da Mesa.
Sua ratio reside no fato de que a MP sobres-
ta a deliberacdo sobre as demais proposi¢des
na Casa e, segundo entendeu a Mesa, estando
a matéria pendente de parecer de Comissdo
Mista, ndo poderia sobrestar deliberagdes da
Céamara dos Deputados. Seria possivel argu-
mentar que a Mesa da Camara entendeu que o
Poder Legislativo é “tricameral’, constituindo
o Congresso Nacional uma Casa autdnoma no
Parlamento?

A rigor, parece, a decisio ndo pretende en-
trar em tal questdo. O trancamento de pauta,
no Poder Legislativo, é visto como uma espé-
cie de san¢do, uma consequéncia gravosa ante

a inércia da Casa em deliberar sobre uma ma-

8Também foi este o caso das Medidas Provisorias
n® 703 e 705, de 2015, e 711, de 2016, entre outras.
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téria presumidamente urgente. Assim, por um
viés consequencial, e com fundamento na pro-
pria autonomia entre as Casas, a decisdo cal-
ca-se no fato de que, ao se entender a questao
de maneira diversa, a Camara dos Deputados
estaria respondendo por uma inércia que nao
lhe pode ser atribuida, uma vez que o colegia-
do misto ndo depende somente dos deputados
para deliberar. E mais: pode sequer ser um
deputado o presidente da Comissdo, a quem
compete convoca-la.’

Tal fato também é digno de nota em re-
lagdo ao poder de agenda do presidente da
Republica, uma vez que, competindo ao pre-
sidente da Comissdo convoca-la, esta pode
simplesmente ndo se reunir e a MP sequer
chegar ao Plenario da Camara dos Deputados.
Noutras palavras: apds aquela decisdo do STE,
um sé parlamentar passou a ter condi¢des de
obstruir a tramitagdo de um instrumento le-
gislativo que, por sua natureza especial, ja se
encontra em vigor.

Neste ponto, é cabivel a pergunta: a
quem compete a escolha dos presidentes das
Comissoes Mistas? Segundo uma leitura sim-
ples do mencionado art. 3%, o presidente é
eleito pela propria Comissao (BRASIL, 2002).
O que a legitima e as demais deliberacoes da
Comissdo é o principio-regra da proporcio-
nalidade, que estabelece que as Comissdes de-
vem, tanto quanto possivel, ter uma composi-
¢do partiddria similar & do Plendrio, como se 1é
no paragrafo 1° do art. 58 da CRFB (BRASIL,
1988).

A proporcionalidade nada mais é do
que consectdario do Estado Democratico de
Direito: o povo soberano, mediante o voto,
escolheu certa composi¢do dos membros das
Casas legislativas, de modo que todos os seus

“Resolugdo do Congresso Nacional n® 1 de 2002,
art. 3° (BRASIL, 2002).



colegiados devem, tanto quanto matematicamente possivel, espelhar
tal configuragdo, de maneira a se vedar a designa¢ao casuistica de co-
legiados, com a representagdo distorcida desta ou daquela agremiacgéo
partidaria.

A CREFB nio define como o célculo deve ser feito, apenas se limita
a estabelecer a regra de maneira ampla, e tal regulagdo ficou a cargo
de normativos internos das Casas. Apenas para destacar a importancia
de tais instrumentos, é pertinente relembrar que Limongi e Figueiredo
(1998, p. 94) afirmam que as regras regimentais desempenham papel
primordial da estruturagdo do presidencialismo de coalizéo.

Ocorre que as regras em que pretende apoiar-se o autor tém natu-
reza juridica, no minimo, duvidosa. Sem a pretensdo de solucionar o
enigma de tal natureza, sdo necessarias breves consideragdes acerca do
fato de o STF entender que certas regras regimentais tém como objeto
matérias interna corporis, cuja interpretagdo e aplicacdo ndo se submete
a esfera judicidria.

A doutrina da matéria interna corporis é extraida da prépria ideia da
separagao de Poderes: ndo seria possivel afirmar que o Legislativo ¢ in-
dependente do Judiciario, caso este tivesse a faculdade de regular o fun-
cionamento daquele. E bem verdade que ha situagdes em que o Poder
Legislativo deve ser protegido de si mesmo, para que maiorias eventuais
ndo subvertam as regras basicas de deliberacdo e assolapem qualquer
grupo que nao consiga constituir maioria no colegiado. Nesse sentido, o
STF entende que, em regra, sua intervenc¢do no Poder Legislativo ocorre
exclusivamente quando o preceito questionado tiver indole constitucio-
nal, sendo que dispositivos de natureza exclusivamente regimental estdo
fora do alcance da anélise judicial."

As normas regimentais, como resolu¢des, retiram seu fundamento
de validade diretamente do art. 59, VII, da CRFB, e tém a tramitagdo
similar a de um de projeto de lei, com a ressalva de que sdo deliberadas
exclusivamente no 4mbito da Casa a qual se aplicardo e nio sdo passiveis
de san¢do ou veto. Embora sejam passiveis de controle de constituciona-
lidade," tais normas, se tiverem indole exclusivamente regimental, estdo
fora do alcance da garantia estabelecida pelo inciso XXXV do art. 5° da
CRFB, segundo a qual toda e qualquer lesao ou ameaca de lesdo a direito
serdo analisadas pelo Judicidrio (BRASIL, 1988). E curioso pensar que
é possivel estar-se diante de normas que, posto que retirem seu funda-

WA titulo de exemplo: MS 25.588/DF (BRASIL, 2007); MS 26.441/DF (BRASIL,
2009); MS 24.356/DF (BRASIL, 2003).

1 Caso, inclusive, da A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4.029 (BRASIL, 2012), em
que ficou reconhecida a inconstitucionalidade dos artigos 5% caput, e 6% caput e paragra-
fos 1° e 2° da Resolugdo n® 1 de 2002 (BRASIL, 2002) do Congresso Nacional.
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mento de validade da propria CRFB, ndo geram direitos ou deveres a
serem tutelados por um juiz.

Com efeito, o juiz de tais normas podera ser o presidente da Casa
Legislativa'? ou, no maximo, havendo recurso, o Plendrio de cada uma
das Casas.” Ora, todos esses atores, considerada a esséncia de suas atri-
buigdes, tomam decisdes politicas, e ndo técnicas; e, ndo havendo quem
resguarde esse cardter, a interpretaciao das normas regimentais tende a
seguir os caminhos incertos da conveniéncia e oportunidade politicas,
sem forca suficiente para garantir direitos de minorias ou algo préximo
do devido processo legislativo.

Embora néo se possa fazer semelhante afirmativa a respeito da hie-
rarquia, ja que ambas as espécies tém previsdo constitucional, é insus-
tentavel outra conclusio sendo a de que as normas regimentais tém for-
¢anormativa inferior a de uma lei ordindria. Ainda assim, é essa espécie
de norma que se pretende tomar como um dos principais canais que
viabilizam nosso presidencialismo de coalizéo.

Assim - e de volta, apenas para concluir, a questdo da proporcio-
nalidade -, se se entender que esta, como principio constitucional, ad-
mite qualquer formulagdo pratica — sem qualquer tipo de parametro
pelo qual se possa aferir a qualidade das representagdes nos 6rgaos co-
legiados -, sendo que tal definicdo estaria a cargo de norma interna das
Casas, poder-se-ia ter a propria aniquilacao do principio, pela aplicagdo
casuistica de critérios de calculo que favorecessem determinada maioria
situacional. Aqui também estamos diante de mais um fundamento do
presidencialismo de coalizio que pode estar prestes a ruir, ou a ficar
a deriva, ao sabor de maiorias eventuais formadas no corpo do Poder
Legislativo.

E de se notar que boa parte das bases em que se pretende desen-
volver o presidencialismo de coalizdo sdo consideravelmente frageis e
tém sido mesmo deliberadamente desconstruidas por meio de decisoes
judiciais e altera¢des no arcabougo normativo que rege a relagdo entre
os Poderes. Ao longo das décadas, o poder de agenda do presidente da
Republica tem sido desidratado, de maneira que hoje é muito inferior se
comparado com o da primeira década de vigéncia da CRFB. Por sua vez,
as normas regimentais, as quais permitem a racionalizagdo do funcio-
namento do Parlamento, ndo tém, ao que indica a analise acima, for¢a
normativa suficiente para servir como arrimo de um sistema de sepa-

racdo de Poderes.

12Regimento Interno do Senado Federal, art. 48, XIII, e Regimento Interno da Camara
dos Deputados, art. 17, I, “n” (BRASIL, 1970,1989).

RISF art. 408 e RICD, art. 95, paragrafo 8° (BRASIL, 1970,1989).
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O objetivo deste trabalho é apenas apontar fragilidades naquilo que
se convencionou chamar de bases institucionais do presidencialismo de
coalizdo, as quais parecem estar transformando-se em fissuras, e isso
num modelo notadamente conhecido por sua instabilidade. Com efeito,
tais impasses nao poderdo, ao que tudo indica, ser solucionados com
alteracdes pontuais que restabelegam o anterior quadro de dominén-
cia do presidente da Republica. Além de parecer pouco provavel que a
classe politica e a populagio aceitem reformas no sentido de concentrar
novamente no chefe do Poder Executivo certas atribuicdes legislativas
que lhe foram retiradas, tais medidas retirariam - como foi no passado
- a atribui¢do precipua do Poder Legislativo e, sendo este o Poder de
maior densidade democratica, nao ha como crer que outro deva ser o
responsavel pela producio legislativa. Tampouco parece pertinente su-
gerir que o STF passe a garantir a aplicacdo de toda e qualquer norma
regimental, mas ¢ necessdrio considerar o papel desse tipo de norma
no arranjo de Poderes, o qual, por mais importante que possa ser, no
pode consistir no de base fundamental para o funcionamento de uma
democracia. Em suma, é necessaria a revisdo do modelo de separagdo
de Poderes, a fim de que sejam criados mecanismos institucionais ro-
bustos com condigdes de garantir tanto a ndo deteriorac¢do do sistema
quanto a governabilidade.

3. 0 Poder Legislativo como formulador de sua agenda

Como j4 esclarecido anteriormente, uma solu¢io definitiva para um
sistema de organiza¢ao de Poderes combalido ndo vird com alteragdes
pontuais, pelo contrdrio, parece ja ser tempo de discutir, ndo as bases do
presidencialismo de coalizdo, mas o presidencialismo em si. Contudo, é
sabido que tais debates apresentam nuancas e complicagdes que podem
fazer com que o processo de mudanca seja longo e custoso, ao passo
que as demandas da sociedade, em qualquer sentido, seguirdo existin-
do e, ante a inagdo estatal, somente tenderdo a agravar-se. Cumpre, en-
tdo, apresentar uma alternativa para a formulacido da agenda do Poder
Legislativo.

Antes de introduzir o caminho que parece ser o mais adequado para
se abordar o problema ja descrito, é imperioso responder a seguinte
questdo: quando o presidente da Republica perde o poder de agenda,
quem assume tal competéncia? E certo que, por um olhar simplista, a
resposta poderia ser: o Poder Legislativo. Ocorre que este, sendo um
orgao politico e, como sabido, extremamente fragmentado, possui re-
gras internas que estabelecem a quem compete formular a agenda le-
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gislativa. Embora sejam os Plendrios das Casas
os Orgaos que efetivamente deliberardo sobre
as matérias, a escolha a respeito de quais delas
irdo a deliberagdo assiste, em ultima analise,
aos presidentes das Casas.'

Ha, todavia, instrumentos regimentais que
permitem aos parlamentares solicitar a inclu-
sdo de matérias na Ordem do Dia do Plenério
das Casas. Sera analisado aqui o caso do
Senado Federal, apenas para esclarecer o que,
de fato, ocorre em ambas as Casas: a concen-
tracdo do poder de agenda nas maos de seus
presidentes.

O Regimento do Senado estabelece em
seu art. 167 que “qualquer Senador podera
sugerir ao Presidente a inclusdo de matérias”
(BRASIL, 1970, grifo nosso) na Ordem do Dia.
A conclusdo que decorre da simples leitura do
dispositivo é que se trata de mera sugestao,
sendo que ao presidente compete acatar ou
nao a solicitagio.

Outro meio pelo qual pode haver a inclusao
forcada de matérias na Ordem do Dia - além
das hipdteses constitucionais —, sdo os requeri-
mentos de urgéncia de que trata o art. 336 da
norma interna (BRASIL, 1970). Seria possivel
discorrer longamente sobre o regime normati-
vo de tais instrumentos, os quais, de fato, sdo
importantes ferramentas de que dispdem os
parlamentares para influenciar na formula-
¢do da agenda legislativa do Plendrio. Ocorre

“Regimento Interno da Cémara dos Deputados:
“Art. 17. Sdo atribui¢des do Presidente, além das que es-
tdo expressas neste Regimento ou decorram da natureza
de suas fungdes e prerrogativas: I — quanto as sessdes da
Céamara: s) organizar, ouvido o Colégio de Lideres, a agen-
da com a previsao das proposi¢oes a serem apreciadas no
més subsequente, para distribui¢do aos Deputados; t) de-
signar a Ordem do Dia das sessdes, na conformidade da
agenda mensal, ressalvadas as alteragdes permitidas por
este Regimento;” (BRASIL, 1989). Regimento Interno do
Senado Federal: “Art. 48. Ao Presidente compete: VI - de-
signar a Ordem do Dia das sessoes deliberativas e retirar
matéria da pauta para cumprimento de despacho, corre-
¢do de erro ou omissao no avulso eletronico e para sanar
falhas da instrucdo;” (BRASIL, 1970).
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que tais requerimentos, por sua natureza, s6
podem referir-se a uma proposi¢ao especifica,
razdo pela qual ndo solucionam a questdo da
formula¢do da agenda como um todo, tendo
um uso muito mais pontual.

O presidente deve ser entendido como
ator politico e ndo como espécie de juiz: pode
haver situa¢des em que o presidente da Casa,
por razdes politicas, simplesmente se negue a
pautar determinada matéria e, sendo de natu-
reza exclusivamente regimental as normas que
facultam aos parlamentares for¢ar a inclusio
de matérias na Ordem do Dia, nao haveria me-
canismos disponiveis aos parlamentares para
influenciar na formulagdo da agenda. Esta é a
situagdo, por exemplo, da PEC n® 443, de 2009,
a qual, tendo sido aprovada em primeiro tur-
no, ndo foi pautada em segundo até a presente
data; pelo contrario, o presidente da Camara
limitou-se a informar, via imprensa, que so-
mente pautara tal proposi¢ao quando outra,
que com ela guarda alguma relagio, for apro-
vada.”” Aqui, pouco importam as motivagdes
do presidente da Casa, o que ha de relevante é:
ele ndo colocard a proposi¢ao em deliberagao
simplesmente porque ele assim decidiu, mas
porque as normas que regem a matéria per-
mitem, em ultima analise, que de tal maneira
proceda. Dispensavel, neste ponto, discorrer
acerca do baixo grau de legitimidade demo-
cratica de tal atitude.

Muito embora nédo tenha o poder de apro-
var matéria alguma somente por sua vontade,
o presidente pode com facilidade impedir pra-
ticamente qualquer deliberagao. Seria possivel
excetuar nesta ultima afirmacdo, de maneira
absoluta, as proposi¢des em regime de urgén-

'* Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/camara-
noticias/noticias/ ADMINISTRACAO-PUBLICA/493634-
CAMARA-APROVA-EM-1-TURNO-VINCULACAO-
DE-SALARIO-DA-AGU-E-DE-DELEGADOS-AO-STE
html>. Acesso em: 15 ago. 2017.



cia constitucional e as MPs, as quais sdo incluidas em pauta por disposi-
¢do constitucional, mas nem mesmo estas escapam, em certas situagoes,
da discricionariedade dos presidentes das Casas, como serd abordado a
seguir.

A titulo de exemplo, cita-se a decisio do presidente do Senado
Federal, cujas notas taquigraficas foram publicadas no diario da Casa
de 17/5/2013, em resposta a questdo de ordem, no sentido de que ndo
seriam lidas as MPs que chegassem a Casa, a partir daquela data, com
menos de sete dias para o término de sua vigéncia; portanto, ndo sobres-
tariam a pauta nem sobre elas se poderia deliberar. Ora, havendo uma
MP, editada regularmente pelo presidente da Republica, aprovada por
uma Comissdo Mista de deputados e senadores, apreciada pela Camara
dos Deputados, pode o presidente do Senado simplesmente negar-se a
ler a MP e esvaziar o dispositivo constitucional que determina o sobres-
tamento da pauta? E certo que ndo.

Diante disso, constata-se que o poder de agenda do Parlamento saiu,
em boa medida, das maos do chefe do Poder Executivo e atualmente se
encontra consideravelmente concentrado nas méaos dos presidentes de
ambas as Casas. Pode parecer, ainda, a um publico menos familiarizado
com o Parlamento que a concentragdo do poder de agenda nas maos de
um individuo seja algo absolutamente absurdo e descabido. Nao é.

A Ciéncia Politica, ha muito, compreende que tal situagdo pode ser
resolvida pela via da politica, pois o presidente da Casa ¢é detentor de
dois mandatos, o de presidente e o de parlamentar; e, em algum mo-
mento, haverd de prestar contas a seus eleitores, quer por um novo
processo eleitoral, quer nas relagdes politicas que se seguirdo apods seu
mandato (SHEPSLE, 2010, p. 452-453). Ocorre que 0s mesmos autores
que reconhecem a existéncia de tais controles também assumem que hd
situagdes em que o custo politico de uma insurgéncia contra o presiden-
te definidor da agenda pode ser muito alto (SHEPSLE, 2010, p. 454), o
que pode gerar uma situagdo em que o parlamentar ocupante do cargo
de presidente passe a valer-se de sua posi¢cdo unicamente para fins pes-
soais.

Nio é outra a cronica da disputa pela defini¢do da agenda que se tem
visto: como o Parlamento néo consegue definir de maneira democratica
e consistente a sua agenda, as opgdes dos demais parlamentares resu-
mem-se a constranger pela via politica os formuladores da agenda e,
caso esta seja insuficiente, remové-los de seu cargo. Essa alternativa, por
sua vez, tem um custo muito alto, de maneira que, no mais das vezes, se-
quer ¢é cogitada; e, quando o é, costuma gerar grande instabilidade ins-
titucional. Parece desnecessario dizer que esse quadro é pouco desejavel
e que o ordenamento juridico deveria dar ao Poder Legislativo algum
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meio de formular, de maneira minimamente
legitima, a sua propria agenda.

A proposta declinada a seguir nao resolve-
ra os dilemas institucionais brasileiros, mas ha
alguma esperanca de que ao menos viabilize a
formula¢do de uma agenda possivel - isto ¢,
politicamente vidvel — para o Pais.

A questdo reside, entdo, em como organi-
zar a delibera¢do nas Casas legislativas, de ma-
neira que haja espago para a negociagao politi-
ca, desde que esta simplesmente nao inviabili-
ze a formulagdo de uma agenda. Nao ha como
pensar que seja possivel todos os parlamen-
tares tomarem da formulacdo da agenda e da
deliberagdo das matérias em si. Com efeito, a
amplitude do poder de agenda varia de acordo
com o grau de discricionariedade do 6rgao; e,
é for¢oso reconhecer, o ambito de discriciona-
riedade do Poder Legislativo é colossal. Como
observa Shepsle (2010, p. 453), a respeito da
definicdo de uma determinada agenda, “deci-
ding all such issues in a town-meeting style is
exhausting and inefficient” e arremata que a
delegacdo do poder de agenda a uma pessoa
ou entidade “is often the efficient division of
labor to institute”. E racional, portanto, delegar
o poder de agenda.

Dada a conformagdo atual do Parlamento,
o 6rgdo que teria melhores condigées de for-
mular a agenda das Casas do Poder Legislativo
seria o Colégio de Lideres de cada uma delas,
6rgao composto pelos lideres de todos os parti-
dos com representagdo na respectiva Casa. Ha,
inclusive, men¢do a tal érgdo no Regimento
Interno da Camara dos Deputados, no art. 20
(BRASIL, 1989), no sentido de que o presiden-
te, em determinadas situagdes, ouvira esse or-
gao, ainda que sem qualquer efeito vinculante
a sua manifestacdo. Seria necessdrio, assim,
que a norma interna de cada uma das Casas
estruturasse a maneira como a deliberacio de
tal orgdo se daria, para além da mera fixagdo
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do quérum de tomada de decisio e das hipote-
ses em que deliberard, para que fosse possivel
chegar a uma agenda, um numero de propos-
tas com algum respaldo politico sobre as quais
o Plenario devera deliberar.'

Por 6bvio, tal previsdo ndo poderia preva-
lecer, por exemplo, sobre as matérias em regi-
me de urgéncia, as quais deverao ser incluidas
em pauta automaticamente. Desse modo, para
evitar distor¢des, seria necessario que o voto
dos lideres contasse pelos dos liderados, de
maneira que os partidos com maior represen-
tatividade nas Casas tivessem maior peso na
decisdo. A questdo mais importante, contudo,
é que o referido drgao teria legitimidade poli-
tica e democratica para formular uma agenda
politicamente possivel e relevante.

As deliberagdes de tal érgdo de maneira
alguma reduziriam ou esvaziariam as com-
peténcias do Plenario, ao qual continuaria
competindo votar as matérias em si, e ainda
haveria a hipé6tese de que muitos liderados dis-
cordassem de seus lideres e viessem a rejeitar
propostas aprovadas pelo Colégio de Lideres.
Em verdade, o contetdo da decisio de cada
um dos 6rgaos, Colégio de Lideres e Plenario,
¢ inteiramente distinto: ao primeiro caberia
decidir se determinada matéria deveria ser vo-
tada ou ndo, ao passo que ao segundo caberia
decidir pela aprovagdo ou ndo de determinada
proposta. Assim, basta pensar no exemplo de
um partido que é contrario a certa proposta,
mas prefere que ela seja pautada o quanto an-
tes e rejeitada, para reduzir, por exemplo, des-
gastes com determinado setor do eleitorado.

Seria importante que a previsdo de tal or-

gao constasse na CRFB, resguardada a regula-

!6Seria possivel pensar em situagao em que o pre-
sidente da Casa apresentasse uma minuta da pauta e os
demais lideres pudessem, proporcionalmente ao nimero
de suas bancadas, apresentar requerimentos de inclusio
ou de retirada de matérias, os quais seriam apreciados no
ambito do Colégio.



¢do das atividades pelas normas internas das Casas, pois, conforme ja se
observou, tendo em conta a doutrina da “matéria interna corporis’, as
previsdes de natureza exclusivamente regimentais, em geral, ndo podem
ter sua aplica¢do garantida pelo Judicidrio, o que enfraqueceria substan-
cialmente as decisoes do érgao.

Juntamente a medida proposta acima, parece necessario restringir
substancialmente o rol de hipdteses em que se podem editar MPs. Se de
um lado é importante que o chefe do Poder Executivo tenha meios de
influenciar a agenda do Poder Legislativo, de outro, é impensavel que o
presidente da Republica possa simplesmente legislar com efeitos ime-
diatos sobre qualquer matéria. Muito se tem escrito acerca dos abusos
cometidos por chefes do Poder Executivo no exercicio dessa prerrogati-
va, mas as solugdes propostas, a nosso ver, nio se podem restringir tdo
somente a tramitacdo dos referidos instrumentos; devem, antes, concen-
trar-se no mérito das propostas a serem encaminhadas ao Parlamento.

Nesse sentido, nossa proposta vai pelo caminho de inverter a l16gica
atual: ao invés de ser possivel a edigdo de MPs sobre quaisquer assuntos,
ressalvadas as matérias constantes do primeiro pardgrafo do art. 62 da
CRFB (BRASIL, 1988), deveria ser estipulado um rol taxativo de situa-
¢oes, com bom grau de concretude, em que seria possivel a edigao de
MPs.

Esse elenco de situagdes serviria de baliza para que tanto o Poder
Legislativo quanto o Poder Judiciario pudessem avaliar os requisitos de
relevancia e urgéncia ja previstos no texto constitucional. Nao se preten-
de, aqui, que o legislador constitucional seja mais criativo que a realida-
de e anteveja toda a e qualquer hipétese de situagdes relevantes e urgen-
tes; em verdade, o que se defende é o estabelecimento de pardmetros de
controle, a fim de se aferir o que é juridicamente urgente e relevante. E,
mesmo que se possa pensar em situacdes que juridicamente venham a
fugir dos parametros estabelecidos no texto constitucional, mas que, ao
sentir da sociedade, sejam urgentes, a proposi¢ao, nessa hipotese, tra-
mitard com o regime de urgéncia constitucional e terd a tramitagio tao
célere quanto assim o entenda a classe politica.

Dessa maneira, o presidente da Reputiblica continuaria apto a intervir
na agenda legislativa, por meio da urgéncia constitucional e das MPs
- estas em hipoteses mais restritas —, mas teria restringida e mais bem
controlada a capacidade de editar normas com efeito imediato. De fato,
tal aptiddo é extremamente danosa ao papel que deve desempenhar o
Poder Legislativo, o qual muitas vezes se vé na obrigac¢éo de legislar so-
bre matérias cuja eficdcia ja se encontra exaurida, ou mesmo de aprovar
projetos de lei de conversdao com matérias estranhas — e, no mais das ve-
zes, de pouco carater republicano — para que o texto da MP original ndo
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venha a perder a eficicia e, assim, aumentar ainda mais a inseguranga
juridica vivida no Pais.

A alternativa apresentada nao soluciona os dilemas institucionais,
bem como ¢é possivel que a situagdo politica se deteriore a tal ponto que
qualquer deliberagdo seja inviavel; ainda assim, a formula descrita aci-
ma poderia trazer algum alivio as tensdes entre os Poderes, na medi-
da em que estrutura e democratiza o poder de agenda nas Casas do
Parlamento.

Conclusao

O modelo proposto por Montesquieu, como ja se afirmou, é per-
feito para aquilo que se propde: evitar a degeneragdo do sistema politi-
co. Nesse sentido, nos arranjos de Poderes da Inglaterra e dos Estados
Unidos - para ficar em dois exemplos paradigmaticos -, a configuracdo
pratica da separagdo dos Poderes apoiou-se em elementos ndo mencio-
nados - ou néo vislumbrados — por Montesquieu para viabilizar a go-
vernabilidade, justamente porque nio era este o objetivo de seu modelo.

A ado¢do de um modelo de separacdo de Poderes, na CRFB, mais
proximo ao sistema descrito pelo filosofo francés tampouco poderia
levar aqui a um resultado distinto: o chamado presidencialismo de coa-
lizao desenvolveu, ainda que de maneira reconhecidamente fragil, me-
canismos para gerar governabilidade — e muito mais apesar do arranjo
institucional do que por meio dele.

Prova disso sdo as chamadas bases institucionais do presidencia-
lismo de coalizdo, fundamentadas muito mais em excepcionalidades e
interpretagdes de vinculagdo juridica questionavel. Boa parte das ba-
ses em que se pretende desenvolver o presidencialismo de coalizdo sdo
consideravelmente frageis — caso das regras regimentais e dos acordos
politicos - e ttm mesmo sido deliberadamente desconstruidas por meio
de decisdes judiciais e alteracdes no arcabougo normativo que rege a
relacio entre os Poderes — caso das MPs, que viabilizariam o poder de
agenda do presidente da Republica. Tal cendrio, com efeito, gera forte
desestabiliza¢do institucional e fomenta a prética de formas ilicitas ou
pouco republicanas de negociagao.

O objetivo do presente trabalho é apenas apontar fragilidades na-
quilo que se convencionou chamar de bases institucionais do presi-
dencialismo de coalizao, as quais parecem estar transformando-se em
fissuras, e isso em um modelo conhecido por sua instabilidade. Em vir-
tude disso, tais impasses ndo poderdo ser solucionados com alteragdes
pontuais que restabelecam o anterior quadro de dominéancia do presi-
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dente da Republica ou com o aumento da interveng¢do do STF no Poder
Legislativo com o fito de suprir eventuais omissdes e ajustar desarran-
jos. E necesséria a revisio do modelo de separagdo de Poderes, a fim de
que sejam criados mecanismos institucionais robustos com condi¢des
de garantir seja a ndo deterioracéo do sistema, seja a governabilidade.

Nesse sentido, as duas propostas apresentadas visam apenas a ame-
nizar um quadro grave de desarranjo institucional, tendo em mente
que reformas profundas, por mais que sejam necessarias, dificilmente
ocorrerao no curto prazo. A estruturacio — e constitucionalizagdo - do
Colégio de Lideres como formulador da agenda legislativa democrati-
zaria e legitimaria a formulacdo de uma agenda pelo Poder Legislativo.
De igual modo, a inversdo da légica das hipéteses de edigdo de MPs,
de maneira a se explicitar as hipoteses em que a edi¢do é autorizada,
ao invés das hipoteses em que é vedada, forneceria uma baliza mais s6-
lida de controle, bem como imporia maior reflexdo ao chefe do Poder
Executivo antes da edi¢ao.
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INSTITUTIONAL BASIS AND DILEMMAS OF BRAZILIAN COALITIONAL
PRESIDENTIALISM

ABSTRACT: The article analyses aspects of Brazilian coalitional presidentialism, as to
evaluate which mechanisms allowed a relative institutional stability over the last decades
and which are the constitutional conflict areas concerning the government system
stablished by 1988 Constitution. Montesquieu’s classical model is efficient in achieving
its main objective: do not allow a full deterioration of the political system. Separation of
Powers’ concrete configuration, however, has always leaned on elements not mentioned
by the philosopher to achieve governability. Part of the institutional basis in which the
coalitional presidentialism should develop is fragile and another part is being deliberately
deconstructed by new legislation and judicial review. The solution demands a deep
revision of the whole institutional blueprint. Nevertheless, there are two proposals that
could soften institutional disarray: organization of a Leadership Committee able to set
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parliament’s agenda and clear enumeration of the situations in which the issuing of
provisional measures is possible.
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Resumo: O presente artigo tenciona analisar a plataforma politica do
governo Temer, intitulada “Uma ponte para o futuro’, sob a 6ptica dos di-
reitos humanos. Trata-se, assim, de um estudo de caso, com perfil inter-
disciplinar, desenvolvido a luz de concepgoes de tedricos do Direito, da
Sociologia e da Ciéncias Politica, como Thomas Marshall, Juan Fidalgo e
Luigi Ferrajoli. Num primeiro momento, traga-se um panorama resumi-
do do contexto politico que antecedeu a destituicdo de Dilma Rousseff
da Presidéncia da Republica. Apds alguma reflexdo sobre a polémica
“golpe ou impeachment?”, procura-se elaborar uma breve cronologia da
destitui¢do. Em seguida, o teor daquele documento ¢ examinado com
o recurso a “nuvem de palavras’, no intuito de auxiliar na compreensido
dos seus principais objetivos. Uma vez desveladas, essas metas sdo estu-
dadas e criticadas segundo as concep¢des dos autores mencionados. Por

fim, sdo feitas algumas consideragdes que nio se pretendem conclusivas.

Palavras-chave: Uma ponte para o futuro. Impeachment. Governo
Temer. Direitos humanos.

1. Introdugao

O presente artigo pretende examinar o documento “Uma ponte
para o futuro’, agenda politica publicada pelo Partido do Movimento
Democrético Brasileiro (PMDB) em 29 de outubro de 2015. Tal anali-
se sera desenvolvida a luz de alguns tedricos do Direito, da Sociologia
e da Ciéncia Politica, como Thomas Marshall, Chaim Perelman, Juan
Alvarez-Cienfuegos Fidalgo, Luigi Ferrajoli e José Murilo de Carvalho.
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O problema central da pesquisa resume-
se as seguintes perguntas fundamentais: quais
sao as macroquestdes vislumbradas pela plata-
forma de governo “Uma ponte para o futuro’?
Para quais setores da populagdo esta voltada?
Em que medida, e a partir de qual perspectiva
ideoldgica, pode ser considerada, de fato, uma
“ponte para o futuro”?

Apés uma andlise mais acurada, nota-
se que, apesar de mostrar-se a primeira vista
“correta” e “preocupada” com os grandes pro-
blemas do Pais, a agenda do PMDB estd atra-
vessada quase que exclusivamente por princi-
pios neoliberais. Ao contrario das macropoliti-
cas do governo do qual fazia parte até 2016, o
foco peemedebista parece recair no mercado,
que figuraria como principal eixo para o de-
senvolvimento do Pais. O bem-estar do povo —
ao que o texto indica - fica relegado a segundo
plano, como se decorresse naturalmente dos
avancos da economia.

A relevancia do tema reside no fato de se
tratar do segundo impeachment presidencial
em menos de 25 anos. Uma Presidente da
Republica eleita de forma democratica foi
destituida do cargo apds um processo ques-
tionavel, perpassado de complexas questoes
de ordem técnico-juridica. A divergéncia
entre especialistas (juristas, cientistas politi-
cos, sociélogos, cientistas sociais etc.) sobre
o enquadramento da questdo - impeachment
ou golpe? - foi intensa e deu-se em ambito
nacional.

O fato, no entanto, é que no dia 31 de agos-
to de 2016 o entdo Vice-Presidente em exerci-
cio, Michel Temer, assumiu peremptoriamente
o mais alto cargo da nagdo. A sua plataforma
de governo, a chamada “Uma ponte para o
futuro”, do ponto de vista politico-ideologi-
co, apresenta-se em posicio diametralmente
oposta a agenda do governo anterior, do qual
era integrante.
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Em fun¢do da natureza das pretensdes
propostas, mostra-se adequada a realizagdo
de pesquisa qualitativa, de perfil exploratorio,
com a utilizacdo das técnicas de pesquisa bi-
bliografica e de analise documental. O artigo
tenciona assumir, entdo, um perfil interdis-
ciplinar que articula Direito, Ciéncia Politica
e Sociologia, valendo-se, principalmente, do
raciocinio indutivo (MARCONI; LAKATOS,
2003).

Assim, a primeira etapa do trabalho con-
siste no mapeamento resumido do contexto
politico da divulgagdo da plataforma de go-
verno em questdo. Em seguida, pretende-se
apresentar, de modo sintético, a cronologia
da destitui¢do da Presidente Dilma Rousseff.
Na sequéncia, analisa-se o documento “Uma
ponte para o futuro’, cotejando-o com a teoria
critica e com a doutrina dos tedricos citados.
Por fim, sdo feitas algumas consideragdes, que

ndo se pretendem conclusivas.

2. 0 contexto politico: uma sintese

“Uma ponte para o futuro’, texto com 19
péginas, foi langado durante congresso nacio-
nal da Funda¢do Ulysses Guimardes (FUG),
institui¢ao privada sem fins lucrativos sediada
em Brasilia. Ela foi instituida pelo PMDB com
a finalidade ser sua ferramenta para pesquisas
cientificas, doutrinag¢do e educagéo politicas.!

Nio seria exagero afirmar que “Uma ponte
para o futuro” se insere num cendrio politi-
co conturbado. O ano de 2015 foi o primeiro
do segundo mandato da Presidente Dilma
Rousseff, eleita em uma disputa bastante acir-
rada: a candidata do Partido dos Trabalhadores
(PT) obteve 51,64% dos votos véalidos contra
48,36% do candidato derrotado Aécio Neves,

!'Ver Estatuto da Fundagdo Ulysses Guimaraes (2014).



do Partido da Social-Democracia Brasileira
(PSDB). A chapa vencedora, denominada
“Coligagdo com a For¢a do Povo’, foi formada
pelos seguintes partidos: PT, PMDB, PSD, PP,
PR, PROS, PDT, PCdoB e PRB. A coligagao
derrotada, “Muda Brasil’, foi composta pelas
seguintes legendas: PSDB, PMN, SD, DEM,
PEN, PTN, PTB, PTC e PTdoB (TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL, 2014b).

A diferenca de apenas 3,28 pontos per-
centuais, a menor desde a Redemocratizacio
(EMPRESA BRASIL DE COMUNICACAO,
2014), evidencia uma intensa polariza¢ao poli-
tica em todo o Brasil, porque, além das dbvias
diferencas ideoldgicas entre as plataformas
politicas concorrentes, houve nitida distin-
¢do entre os votos do Norte-Nordeste e os do
Centro-Sul do Pais.

Em valores aproximados, tem-se que, na
regido Norte, Rousseff venceu por 56% a 44%;
na regido Nordeste, Rousseff venceu por 71% a
29%; no Centro-Oeste, Neves venceu por 58%
a 42%; no Sudeste, Neves venceu por 57% a
43%, e; no Sul, Neves venceu por 60% a 40%.
No eixo Norte-Nordeste, Rousseff ganhou
por 68% a 32% dos votos vélidos (s6 perdeu
no Acre, em Ronddnia e em Roraima). No
Centro-Sul, Neves venceu por 57% a 43% dos
votos validos (s6 perdeu em Minas Gerais e no
Rio de Janeiro).

Na analise dos dados relativos aos resul-
tados das elei¢cdes presidenciais de 2014, dois
fatos chamam a atenc¢éo por sua carga simbo-
lica. O primeiro diz respeito aos estados dos
“extremos”. Santa Catarina foi o estado com
a maior vantagem para Neves: 65% a 35%. O
Maranhio foi o que apresentou a maior dife-
renga em prol de Rousseff: 79% a 21%.

Tais unidades federativas também ocu-
pam posi¢des extremas quando se trata de
qualidade de vida da populagio. O Indice
de Desenvolvimento Humano Municipal

(IDHM)? apurado para Santa Catarina, com
base em dados de 2010, foi de 0,774. Tido
como alto, é o terceiro melhor do Pais, atras
somente do Distrito Federal e de Sdo Paulo.
Em contrapartida, o IDHM do Maranhio foi
de 0,639 no mesmo ano. Considerado médio,
¢ o segundo pior indice do Brasil, perdendo
apenas para Alagoas. Para fins de compara-
¢d0, 0 IDHM médio do Brasil é de 0,727. Estes
dados corroboram, em viés regional, a “mu-
danga de base social” do voto petista e “lulista”
para presidente; o que Singer (2012) - anali-
sando dados disponiveis até a eleicdo de 2006
(quando Luiz Indcio Lula da Silva enfrentou
Geraldo Alckmin) - ja havia corretamente
apontado.

O segundo fato simbdlico diz respeito ao
estado de Minas Gerais. Apesar de ter sido go-
vernado por Neves em dois mandatos conse-
cutivos (de 2003 a 2006 e de 2007 a 2010)3, a vi-
toria nas urnas mineiras pertenceu a Rousseff,
por 52% a 48% dos votos validos. Apesar de a
diferenca numérica ter sido enxuta, o candi-
dato do PSDB experimentou uma significativa
derrota simbdlica, ja que ocorreu em sua pro-
pria base eleitoral.

Em que pese tudo isso, a diferenca de votos
entre Rousseff e Neves foi, em numeros abso-
lutos, de 3.459.963. Se, por um lado, tal quanti-
tativo ndo repetiu os mais de 12 milhdes de vo-
tos de 2010, e ficou ainda mais distante dos 20
milhoées de 2006, por outro, ndo deveria gerar
duvidas quanto a facticidade e legitimidade do
resultado eleitoral obtido. Para exemplificar,

20 IDHM ¢ uma adaptagao do IDH global ao cenario
dos municipios brasileiros. Calculado pelo PNUD Brasil,
IPEA e Fundagdo Joao Pinheiro, o indice leva em conta
trés critérios bdsicos: longevidade, educagio e renda.
Trata-se de um nimero que varia entre 0 e 1; quanto mais
proximo de 1, maior é o desenvolvimento humano men-
surado (ATLAS..., 2013)

*Ver site do governo do Estado de Minas Gerais.
Disponivel ~em: <https://www.mg.gov.br/governador/
aecio-neves>. Acesso em: 13 abr. 2017.
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trata-se de um montante de votos validos su-
perior ao da populagéo total do Uruguai. A su-
cessiva diminuigdo da diferenca de votos pode
ser facilmente compreendida como derivada
do desgaste natural de um projeto politico que
ja completava 12 anos ininterruptos num con-
texto de normalidade democratica.

Foi nessa conjuntura que a clivagem geo-
politica se revelou com mais intensidade, prin-
cipalmente nas redes sociais, nas quais até dis-
cursos de 6dio vieram a tona. Alguns grupos
chegaram a manifestar posigdes separatistas —
caso do “Movimento Sdo Paulo Independente”
(MSPI).*

Por fim, é preciso recordar que o cendrio
economico de 2015 nio foi dos mais favoraveis
ao Pais. A inflagdo elevada (por volta de 10%
a.a.), o descontrole cambial e o aumento do
desemprego (saldo negativo de 1,5 milhao de
empregos formais) (BRASIL, 2015) geraram
certa insatisfacdo popular.

E plausivel afirmar que qualquer gover-
no, independentemente de ideologia, caris-
ma ou legitimidade eleitoral, teria enfrentado
dificuldades de gestiao. Os precos de varias
commodities, sobretudo uma das mais impor-
tantes para a economia brasileira - o petrdleo
-, desabaram no mercado internacional.’

Com isso, por dependerem de recursos
atrelados a essas commodities — como é o caso
dos royalties do petrdleo -, varios Estados e
Municipios, além da Unido, entraram em co-
lapso financeiro. Um dos casos mais graves
foi (e continua sendo até o fechamento deste
artigo) o do Estado do Rio de Janeiro, que fi-
cou sem verbas até para pagar os vencimentos

4Ver Garcia (2014).

>0 barril de petréleo, que valia cerca de 100 délares
em meados de 2014, despencou para cerca de 50 délares
em meados de 2015. A producdo brasileira no perio-
do ficou pouco acima dos 2 milhdes de barris por dia
(MARIANE et al., 2016).
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a seus servidores e decretou, pela primeira vez
em sua historia, estado de calamidade publica.®

Assim, ao lado de um contexto de forte
divisdo politico-ideoldgica, que passou a do-
minar o cendario nacional logo apds as elei¢des
de 2014, houve uma intensa crise econémica,
disparada de “fora para dentro’, que acarretou
verdadeiro “efeito domind”: além da Unido, di-
versos Estados e Municipios entraram sucessi-
vamente em colapso financeiro. Naturalmente,
a insatisfacio popular aumentou na mesma
propor¢ao da crise.

3. Uma breve cronologia da
destituicao

Neste ponto, uma breve cronologia da des-
tituicdo de Dilma Rousseff da Presidéncia da
Republica revela-se apropriada para melhor
compreender a situa¢do. Por isso, o ponto de
partida é a propria reelei¢do, datada de ou-
tubro de 2014: logo apds a confirmacio da
vitoria da coligagio “PT-PMDB” pelo TSE,
partidarios da chapa derrotada dirigem-se a
Avenida Paulista, entoando “gritos de ordem”
favoraveis ao impeachment. Em 5 de dezembro
de 2014, ao lado de liderancas da oposi¢ao,
Aécio Neves convoca a populagdo a protes-
tar. No dia 18 do mesmo més, o PSDB requer,
junto ao TSE, a cassagdo do registro da chapa
vencedora, com a consequente assun¢io da
Presidéncia pela coligagdo da qual foi prota-
gonista.”

No dia 12 de marco de 2015, o entdo pre-
sidente da Camara dos Deputados, Eduardo
Cunha, afirma aos integrantes da CPI da
Petrobras - a qual se apresentou espontanea-

mente — que ndo mantinha conta de qualquer

¢Ver Rio de Janeiro (2016).
7Ver Tribunal Superior Eleitoral (2014a).



tipo no exterior. (No ano seguinte, teria o
mandato cassado por quebra de decoro parla-
mentar, pois ficaria comprovado que o depu-
tado era titular de contas bancdrias na Suica,
que teriam sido utilizadas para recebimento de
propinas relacionadas aquela estatal.)?

No dia 15 do mesmo més, ocorrem pro-
testos em varios pontos do Pais; boa parte dos
participantes pede o impeachment de Dilma
Rousseff. No dia 29 de mar¢o, um dos capitu-
los mais importantes da cronologia: o PMDB
oficializa, por aclamacéo, a ruptura com o PT.’
Por “arrastamento’, outras siglas também dei-
xam a base do governo, como o PP,o PSD e o
PRB.

Desse modo, Dilma Rousseft perde boa
parte da base no Legislativo. Sem maioria no
Congresso, torna-se penosa a atuagao do chefe
de governo num sistema presidencialista, que,
ao contrario do parlamentarista, ndo dispoe
de ferramentas como o “voto de confian¢a” e
o “voto de desconfian¢a” Nao que tal instru-
mento seja suficiente para salvar o governo;
mas o desenrolar dos acontecimentos seria,
provavelmente, mais célere, poupando a po-
pulacdo do “trancamento” que o Congresso es-
tava a proporcionar; as aprovagoes de projetos
de lei de iniciativa do Executivo, importantes
para o governo, reduziram-se drasticamente, e
0s vetos passaram a ser derrubados com muito
mais frequéncia. Por conseguinte, quando ndo
se tem sequer um terco de apoio parlamentar,
o impeachment, a0 menos na realidade brasi-
leira, passa a ser uma possibilidade tentadora
para a oposigao.

E justamente o que tentam alguns integran-
tes do Movimento Brasil Livre (MBL), que, em
27 de maio de 2015, protocolam, na Cimara

8Ver Nascimento (2016).

°Ver Partido do Movimento Democratico Brasileiro
(2016).

dos Deputados, um pedido de impeachment
contra Dilma Rousseff. Em 17 de julho, o en-
tdo presidente da Camara, deputado Eduardo
Cunha (PMDB-R]), rompe com o governo.
Em nota a imprensa, o partido informa que
a manifestacdo seria uma “posigdo pessoal,
que se respeita pela tradicdo democratica do
PMDB”1°

No dia 20 de agosto, quatro dias depois de
novos protestos, Eduardo Cunha ¢ denuncia-
do pelo Procurador-Geral da Republica, por
suposto envolvimento em esquema de corrup-
¢do na Petrobras. Com o intuito de superar a
crise de governabilidade, o Planalto anuncia
uma reforma ministerial, e atribui as pastas da
Saude e de Ciéncia e Tecnologia ao PMDB.

Em 21 de outubro de 2015, um pedido
de impeachment, elaborado pelos advogados
Miguel Reale Junior e Janaina Paschoal, é en-
tregue ao presidente da Camara por deputa-
dos da oposi¢do. Esse requerimento pode ser
considerado, formalmente, o marco inicial do
processo de destituicéo.

Em linhas gerais, a pe¢a acusatoria afirma
que Dilma Rousseff teria editado seis decre-
tos de abertura de crédito suplementar sem a
autorizagdo do Congresso e utilizado bancos
publicos para financiar programas de governo
- o que ficou conhecido pela expressdo “peda-
ladas fiscais” Assim, teria praticado conduta
prevista na Lei n® 1.079/1950 (BRASIL, 1950).

Em 29 de outubro, é divulgada a platafor-
ma politica “Uma ponte para o futuro’, obje-
to de andlise do presente artigo. No dia 7 de
dezembro, tem vez um dos tmais significati-
vos - pela simbologia que carrega — episddios
do impeachment: a carta de Michel Temer a
Dilma Rousseff. No texto, famoso pela ex-
pressdo latina da introdugdo (Verba volant,

0Ver Partido do Movimento Democratico Brasileiro
(2015b).
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scripta manent), Temer afirma considerar-se
um “vice decorativo’, sentir-se politicamente
desprestigiado (sobretudo quanto a indicagdes
para cargos de “primeiro escaldo”) e assegura
saber que a Presidente ndo confiava nele nem
no PMDB."

Em 13 de margo de 2016, manifestantes
contrdrios ao governo vdo as ruas novamen-
te. Segundo parte da imprensa, tratou-se do
maior “ato politico” da histéria do Brasil.”?
Trés dias depois, o ex-presidente Luiz Indcio
Lula da Silva é nomeado ministro de Estado
Chefe da Casa Civil (o ato seria suspenso pelo
ministro Gilmar Mendes, do STE no dia 18).
No proprio dia 16, o juiz federal Sérgio Moro,
responsavel pelos processos da Operagdo Lava
Jato, retira o carater sigiloso das intercepta-
¢oes telefonicas de Lula. Os dudios, referentes
a conversas do ex-presidente com a propria
Presidente da Republica, ganham imediata-
mente amplissima publicidade.

Nio se pode ter uma compreensido exata
dos acontecimentos relacionados com a des-
tituicdo da Presidente da Republica sem fazer
referéncia a participa¢do do Poder Judiciario
no encadeamento dos fatos, com desta-
que especial para a sua atuagdo no contex-
to da Operagdo Lava Jato, ora na 13* Vara de
Curitiba, ora nas maos do Ministro relator do
STE A Lava Jato deu sequéncia ao processo de
intervengdo do Judicidrio™ na politica nacio-
nal - por meio da criminalizagio seletiva dos
mecanismos usuais de financiamento de cam-
panhas politicas vigentes no Pais (o popular
“caixa 2”) -, iniciado em 2005 no contexto do
denominado “escdndalo do mensaldo”.

Ver Cruz, Lima e Dias (2015).

2Ver Protesto na av. Paulista é o maior ato politico ja
registrado em Sdo Paulo (2016).

13 Aqui, a expressdo “Judicidrio” tem cardter abrangen-
te, pois envolve fragdes dos Ministérios Publicos Federal e
Estaduais, bem como segmentos da policia judicidria - em
especial, a Policia Federal.
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Desde entio, a atuagdo do Judiciario tem
ocupado, de modo cada vez mais abrangen-
te, a agenda politica, por meio de movimen-
tos sincronizados, visando a interferir tanto
no funcionamento do Parlamento - como na
nao destitui¢do do Presidente da Cidmara em
dezembro de 2015 e na sua posterior destitui-
¢do, em meados de 2016, quando ja cumprira
“sua missdao” -, quanto em eventos relaciona-
dos diretamente 4 massa da populagio (pas-
seatas por todo o Pais e elei¢des antecedidas
por operagdes, prisdes e condugdes coerciti-
vas eivadas de ilegalidades). Apesar de a des-
tituicdo de Dilma Rousseff ter ocorrido pelas
maos do Parlamento, em suas duas Casas,
toda a agdo politica contou com decisiva par-
ticipagdo de d6rgdos do Poder Judicidrio, que
contribuiu com a desestabilizacido politica
do governo nos eventos que antecederam a
votacdo final no Senado, e, em especial, com
o nio oferecimento de prote¢do constitucio-
nal contra o uso deturpado do instituto do
impeachment.

Em 6 de abril de 2016, o relator do proces-
so na Comissao Especial do impeachment na
Camara apresenta relatorio favoravel a aber-
tura do processo contra a Presidente. No dia
11, por 38 votos a 27, a Comissdo aprova o
parecer do relator e envia o caso ao Plenario.
No dia 15, a sessdo ¢ iniciada e perdura até o
dia 17 de abril, quando, por 367 votos a 137, o
processo ¢ aprovado na Camara e segue para
o Senado.

No dia 6 de maio de 2016, a Comissao
Especial do Senado aprova, por 15 votos a 5, o
parecer do relator, favoravel ao prosseguimen-
to do processo de afastamento da Presidente.
No dia 11 de maio, é iniciada a sessdo no
Plenario do Senado, que dura até o dia seguin-
te; por 55 votos a 22, é instaurado o processo
de impeachment, e a Presidente Dilma Rousseft
¢ afastada por até 180 dias.



Finalmente, no dia 29 de agosto, tem inicio a sessio de vota-
¢do no Plendrio do Senado, sob a presidéncia do ministro Ricardo
Lewandowski, presidente do Supremo Tribunal Federal. No dia 31, por
61 votos a 20, o caso é encerrado: Dilma Rousseff ¢ destituida do cargo.
No mesmo dia, Temer toma posse e, assim, se torna o 37° Presidente da
Republica.

4. Impeachment ou golpe?

De modo polémico, em aparente viola¢ao ao art. 52, paragrafo
unico, da Constituigdo da Republica (BRASIL, 1988), os senadores
resolveram “fatiar” a votagdo; em deliberagdo apartada, por 42 votos
a 36, decidiram ndo inabilitar a ex-presidente para o exercicio de fun-
¢do publica. Em virtude disso, diversos juristas e liderangas ligadas a
petista afirmaram que o “fatiamento” seria uma prova de que Dilma
nao teria cometido crime de responsabilidade, além de pleitearem a
nulidade do processo. Houve, assim, significativo refor¢o da tese de
golpe.

Jayme e Pena (2016) advogam a nulidade do processo, sob o fun-
damento de que os quesitos foram formulados de forma deficiente aos
julgadores, a trair o art. 564, paragrafo tnico, do Cédigo de Processo
Penal, cuja aplicagdo subsidiaria ao procedimento estd prevista na pro-
pria Lein®1.079/1950 (art. 38) (BRASIL, 1950). Os autores revelam, ain-
da, a seguinte declara¢io do senador Acir Gurgacz (PDT-RO): “Temos
convic¢do de que ndo ha crime de responsabilidade neste processo. Mas
falta governabilidade. E a volta da Presidenta neste momento pode-
ria trazer um transtorno ainda maior a economia brasileira” (JAYME;
PENA, 2016). Concedida logo ap6s o julgamento definitivo, a entrevista
do parlamentar serviu de fundamento para uma série de opinides con-
trarias a destituicio de Dilma Rousseff.

Com base no contexto politico e na cronologia acima delineados,
e com todo respeito as vozes contrarias, entendemos que houve uma
complexa “trama” que possibilitou a costura de um grande acordo poli-
tico voltado para o impedimento da Presidente da Republica. Por isso,
e por outras razdes adiante aduzidas, compreendemos o processo como
um golpe, apesar de ndo deixar de ser impeachment.

Esclarecemos: ndo ha davida que houve impeachment. Formalmente,
houve; é fato. Assim, do ponto de vista juridico, tem-se um impeachment.
Do ponto de vista politico, um golpe. Em outras palavras: forma de
impeachment e contetdo de golpe. Ndo o golpe de Estado classico, o
conhecido coup d’Etat, que envolve o uso da forga e da violéncia.
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O instituto do impeachment, presente em nosso ordenamento juri-
dico, foi utilizado como mecanismo ad hoc para dar um voto de descon-
fianca ao governo de Dilma Rousseff. Como o Brasil ndo é uma republi-
ca parlamentarista, tem-se como incabivel a destituicdo sem imputagdo
de crime de responsabilidade, o que esta na esséncia do voto de descon-
fianca. Ai esta a grave violagdo da Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil - o golpe.

Sobre o tema, ha interessante verbete cunhado por Barbé (1998), na
obra Diciondrio de Politica. Apesar de a versao brasileira ser de 1998, a
edicdo original italiana data de 1983. Em virtude da época da publica-
¢do, ¢ evidente que o autor ndo poderia trazer determinadas “transfor-
magdes” do conceito, como as que vém acontecendo recentemente na
América Latina.

E é justamente com uma reflexdo sobre essa questdo — o fendmeno e
seu tempo — que Barbé inicia o verbete:

O significado da expressdo Golpe de Estado mudou no tempo. O fe-
ndémeno em nossos dias manifesta notdveis diferengas em relagao ao
que, com a mesma palavra, se fazia referéncia trés séculos atras. As dife-
rengas vao, desde a mudanga substancial dos atores (quem o faz), até a
prépria forma do ato (como se faz) (BARBE, 1998, p. 545).

O autor, nessa passagem, reconhece, expressamente, uma importan-
te caracteristica do conceito de “Golpe de Estado™ a sua mutabilidade
em fungdo do tempo. E esclarece que as mudangas vdo desde a autoria
(quem faz) até a forma como se d4 o ato (como faz). E com essa proprie-
dade em vista que o fendmeno deve ser analisado. Sobre essa compreen-
sao, Roberto Lyra Filho ensina que:

as coisas ndo obedecem a esséncias ideais, criadas por certos fildsofos,
como espécie de modelo fixo, um cabide metafisico, em que penduram
a realidade dos fendmenos naturais e sociais. As coisas, ao contrario,
formam-se nestas proprias condigdes de existéncia que prevalecem na
Natureza e na Sociedade, onde ademais se mantém num movimento
constante e continua transformagio. E deste modo que elas se entrosam
na totalidade dos objetos observaveis e das forgas naturais e sociais, que
os modelam e orientam a sua evolugdo. Cada fendmeno (fendémeno é,
etimologicamente, coisa que surge) pode, entdo, revelar o seu funda-
mento e sentido, que sé emerge em fun¢do daquela totalidade mével
(LYRA FILHO, 2003, p. 11-12).

Nesse sentido, Barbé oferece algumas “pistas” essenciais para se
identificar um golpe. H4, segundo o autor, um aspecto que apresenta
imunidade” ao tempo: “Apenas um elemento se manteve invariavel,
apresentando-se como o trago de unido (trait d'union) entre estas diver-

146| RIL Brasiliaa.54 n.215 jul /set. 2017 p.139-162



sas configuragdes: o Golpe de Estado é um ato realizado por érgaos do
proprio Estado” (BARBE, 1998, p. 545).

De qualquer modo, Barbé apresenta cinco indicadores para se iden-
tificar um “Golpe de Estado” — que, segundo o autor, “¢ tradicionalmen-
te um método da direita para conquista do poder politico” (BARBE,
1998, p. 547). Sao eles:

1) Na tradigdo historica, o Golpe de Estado é um ato efetuado por 6r-
gaos do Estado. Em suas manifestagoes atuais, o Golpe de Estado, na
maioria dos casos, é levado a cabo por um grupo militar ou pelas forgas
armadas como um todo. Num caso contrério, a atitude das forcas arma-
das é de neutralidade-cumplicidade.

2) As consequéncias mais habituais do Golpe de Estado consistem na
simples mudanga da lideranga politica.

3) O Golpe de Estado pode ser acompanhado e/ou seguido de mobili-
zagdo politica e/ou social, embora isso ndo seja um elemento normal ou
necessario do proprio Golpe.

4) Habitualmente, o Golpe de Estado ¢ seguido do refor¢o da maquina
burocratica e policial do Estado.

5) Uma das consequéncias mais tipicas do fendmeno acontece nas for-
mas de agregagio da instancia politica, ja que é caracteristica normal a
eliminagio ou a dissolugdo dos partidos politicos (BARBE, 1998, p. 547).

De acordo com a relagio, o fendmeno em analise parece atender aos
itens 1, 2 e 3 da lista de Barbé (1998); trés de um total de cinco. O fato
de o processo ter sido encabecado pelo Vice-Presidente da Republica
- a partir de um determinado ponto em que o processo ja estava bem
adiantado -, com forte apoio de congressistas que “desembarcaram” do
governo que até entao apoiavam, parece se enquadrar no item 1. O item
2 nao demanda interpretagdes mais complexas: de fato, houve mudanca
da lideranca politica, apesar de ndo parecer algo tdo simples assim. E as
diversas manifestacdes politicas e sociais que sucederam a destituicao
de Dilma Rousseff parecem enquadrar-se no item 3.

O item 4 também parece, a0 menos em parte, ter sido atendido.
O governo federal reajustou os vencimentos de diversas categorias de
servidores', incluido um aumento de 37% para integrantes da Policia
Federal e da Policia Rodovidria Federal. O “reforco da mdquina poli-
cial do Estado” também pode ser verificado com a op¢do de deixar os
militares de fora da Reforma da Previdéncia, que tramita no Congresso
Nacional."

*Ver Publicada MP que aumenta salario de oito categorias (2016).
1*Ver Chagas e Esposito (2016).
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Novamente, o alerta é vélido: Barbé (1998) estava “olhando” prin-
cipalmente para os golpes militares da América Latina das décadas de
1960 e 1970. Desta vez, os militares acompanharam mais de longe, sem
intervir diretamente no processo, enquanto um novo ator/érgio do
Estado veio ao proscénio: as institui¢des judicidrias.

Uma nova modalidade de tomada do poder sem elei¢des pede novas
denominagdes: autores a chamam de “golpe brando” (CHOMSKY, 2016,
p. 409), de “golpe branco” (PRONER, 2016, p. 155-159) de “golpe par-
lamentar” (SANTOS, 2016, p. 138-147) e, ainda, de “golpe pds-moder-
no” (DOUZINAS, 2016, p. 169, tradugdo nossa). O fildsofo e socidlogo
Michael Lowy recorda que o “procedimento” ndo é o primeiro do tipo a
ocorrer na América Latina:

Se observarmos a histéria mundial nos dltimos dois séculos, o que
predomina é o Estado de exce¢do. A democracia é que foi excepcional.
De uma forma ou de outra, fica claro que ela é um peso grande para o
Estado, para as classes dominantes e para o capital financeiro. A demo-
cracia atrapalha, ela ndo facilita o trabalho da politica capitalista. Dai a
tendéncia a reduzir o espago democratico, tomar medidas de excegdo e
até mesmo usar o método do golpe, como estamos vendo na América
Latina. O golpe de 2016 no Brasil ndo ¢ o primeiro. Ja tivemos golpes em
Honduras e no Paraguai, e possivelmente teremos outro na Venezuela.
Isso mostra que a democracia ja ndo esta mais sendo util, que ela esta
atrapalhando a implantagdo das politicas neoliberais (LOWY, 2016,
p. 61).

Como se pode verificar, o autor brasileiro, radicado na Franca, re-
memora que Honduras e Paraguai também experimentaram o “método
do golpe” com o objetivo de “reduzir o espaco democratico” No mesmo
contexto, afirma que a Venezuela pode ser o préximo pais a viver o pro-
cesso.

De qualquer modo, o fato é que, além da conjuntura econémica e de
todo contexto politico, “a capacidade das forgas burguesas e oligarquicas
de manipular, enganar e desorientar setores significativos da populagio,
gragas a seu monopolio dos meios de comunicac¢do (imprensa, TV etc.)”
(LOWY, 2016, p. 63) também foi essencial para a destitui¢do. As mani-
festagdes, que mobilizaram tanta gente, talvez tenham comprovado isso.
Todavia, esses milhoes de pessoas terdo os seus anseios atendidos?

5. Contribuigoes teoricas

Por meio das ciéncias exatas — principalmente mediante técnicas que
envolviam céalculos econémicos —, Marshall (1873 apud MARSHALL,
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1967, p. 61) buscou solucionar problemas
sociais. O economista acreditava que os in-
tegrantes das classes trabalhadoras (working
classes) poderiam ser alcados a uma condi¢ido

de “cavalheiros™'®

por meio das bases forneci-
das pelos “recursos naturais” e pela “produtivi-
dade”. Esses elementos propiciariam “educagao
: » . . ~ <«

universal” e a consequente eliminac¢do do “tra-
balho excessivo e pesado”

De acordo com Thomas Marshall, no en-
tanto, a aplicagdo de métodos das ciéncias exa-
tas a uma realidade social ndo seria tao simples

assim:

Ao calcular esses dados, [Alfred] Marshall
empregou as técnicas comuns do econo-
mista, embora as tivesse aplicando a um
problema que envolvia um alto grau de es-
peculagdo. A hipdtese socioldgica nao jaz
claramente na superficie. Um pouco de es-
cavagdo se torna necessaria para descobrir
sua forma (MARSHALL, 1967, p. 61).

O autor, como visto, refuta a utilizagdo de
tal metodologia no caso das questdes sociais,
que apresentam e envolvem, por sua natureza,
alta complexidade. Ocorre que, para Alfred
Marshall, “a desigualdade do sistema de classes
sociais pode ser aceitavel desde que aigualdade
de cidadania seja reconhecida” (MARSHALL,
1967, p. 62).

Thomas Marshall discorda de Alfred
Marshall com relagdo a compatibilidade entre
a igualdade basica, concretizada nos direitos
formais da cidadania, e as desigualdades das
classes sociais: este afirma serem compativeis;
aquele, ndo. Nesse sentido, em pergunta reto-
rica, Thomas Marshall reflete sobre a questdo:

!¢Sobre o termo, Thomas Marshall comenta que “po-
demos, penso eu, sem violentar o pensamento de [Alfred]
Marshall, substituir a palavra ‘cavalheiro’ por ‘civilizado.
Pois estd claro que estava tomando como o padrao de vida
civilizada as condigoes consideradas por sua geragao como
apropriadas a um cavalheiro” (MARSHALL, 1967, p. 61).

“E ainda verdade que a igualdade bésica pode
ser criada e preservada sem invadir a liberda-
de do mercado competitivo? Obviamente, isto
nao é verdade” (MARSHALL, 1967, p. 62-63).

A proposito, Thomas Marshall reconhece
no conceito de cidadania trés elementos: ci-
vil, politico e social. Ao elemento civil asso-
cia os direitos individuais, como o de ir e vir
e o de propriedade; afirma que a institui¢do
mais proxima desse elemento seria o Poder
Judiciario. Ao elemento politico o autor rela-
ciona os direitos eleitorais (resumidamente:
votar e ser votado); assim, em termos insti-
tucionais, tem-se a conexdo com os Poderes
Legislativo e Executivo (Governo). O terceiro
elemento é o social, que tem a ver com um
“minimo de bem-estar econdmico” e de ter
condigoes de vida de acordo com os padrdes
de sua sociedade; aliados a este elemento es-
tariam o sistema educacional e os servicos so-
ciais (MARSHALL, 1967, p. 63-64).

Os direitos politicos, por exemplo, sé eram
concedidos a um pequeno grupo, a restrita eli-
te econdmica (como o demonstrava a adogido
do voto censitario). O autor comenta que nao
se negavam direitos politicos as outras clas-
ses por questdes pessoais (sociais), mas por
auséncia de capacidade econdmica. Por meio
de sucessivas reformas eleitorais, essa “capa-
cidade” foi sendo estendida a classes menos
abastadas. O socidlogo brit4nico afirma que os
direitos politicos seriam, assim, um “produto
secundério” dos direitos civis (MARSHALL,
1967, p. 70).

E preciso abrir um paréntese para ressaltar
que Marshall (1967, p. 64) busca reconstituir a
historia da cidadania nacional, e ndo da local.
Para isso, lanca mao do que denomina “pro-
cesso duplo”, constituido por “fusdo” e “sepa-
racdo”. A primeira seria geografica — e ele se
refere a unificacido dos Estados nacionais —, ao
passo que a segunda seria funcional; o autor
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alude ao inicio da separa¢io das fungdes estatais, atualmente desenvol-
vidas pelo que hoje conhecemos como “Poderes” (Legislativo, Executivo
e Judiciario).

Entretanto, esse “processo duplo” trouxe algumas implicagdes. Com
a “separagdo’, foi possivel a cada elemento constituinte da cidadania tra-
¢ar um caminho diferente, com dire¢do e velocidade préprias, o que
em pouco tempo ocasionou notavel distanciamento entre eles. Com a
“fusdo”, e consequente “nacionalizagdo” das institui¢des as quais estari-
am relacionados os elementos integrantes da cidadania, operou-se um
verdadeiro distanciamento entre pessoas e instituicoes (MARSHALL,
1967, p. 65).

Nesse cenario, Marshall compreende que o esquema de acesso a es-
sas instituigdes precisava ser remontado, ja que os proprios elementos
integrantes da cidadania estariam a tornar-se “estranhos entre si”. O au-
tor chega a afirmar que o “divorcio entre eles era tdo completo”, que seria
possivel “atribuir” a um século diferente o periodo de formag¢ao da vida
de cada um - os direitos civis ao século XVIII, os politicos ao XIX e os
sociais ao XX” (MARSHALL, 1967, p. 66).

E interessante notar que essa “distribuicdo” das ondas de direitos pe-
los séculos também é comentada por Juan Alvarez-Cienfuegos Fidalgo,
em artigo denominado “Un apunte sobre los Derechos Humanos y sus
Generaciones”. O texto trata das geragdes de direitos humanos, com én-
fase na terceira geracao, conceito desenvolvido por Karel Vasak.

Ao refletir sobre as diversas declaragdes de direitos de finais do sé-
culo XVTII, Fidalgo afirma que:

La Declaraciéon de Derechos de Virginia, la Declaracion de
Independencia de los Estados Unidos y las sucesivas Declaraciones de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolucion Francesa
tienen en comun partir del reconocimiento de que “todos los hombres
fueron creados libres e iguales” (FIDALGO, 2007, p. 9).

Tais declaragdes de direitos tém carater negativo, ou seja, “liberdade
de” ou “liberdade contra” - no caso, liberdade contra o Estado. Essa era
a questdo principal: os poderes publicos ndo deveriam intrometer-se na
vida privada dos individuos; tratava-se, assim, de uma liberdade for-
mal. Nesse sentido, o liberalismo desempenhou o papel de fundamen-
to ideoldgico e a democracia formal cumpriu a fungdo de sustentagdo
politica.

Trata-se, pois, da época dos “direitos de primeira gera¢do’, ou do
periodo dos direitos civis e politicos, associados ao direito de proprie-
dade (direito de ser proprietario) e a liberdade formal. Estavam, entéo,
sedimentadas as bases para os Estados-nagao europeus do século XIX,
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assim como para 0s movimentos emancipa-
cionistas da América Latina (FIDALGO, 2007,
p- 10).

Ao longo do século XIX, a revolugdo in-
dustrial provocou urgente necessidade de mao
de obra para fabricas e minas de carvao. O ace-
lerado deslocamento populacional do campo
para as cidades ndo propiciou assentamento
adequado dos “migrantes”, que passaram a vi-
ver em mds condicoes nos arredores dos seus
locais de trabalho.

Dadas essas condi¢des, e com o objetivo
de assegurar seus direitos e uma sobrevivén-
cia digna, os operdrios organizaram-se, cria-
ram sindicatos e partidos politicos. O Estado
Liberal de Direito encontrava-se diante de
uma séria questdo: deveria deixar o papel de
mero garantidor das liberdades individuais
e assumir uma postura mais ativa quanto as
questdes sociais. A demanda era, entdo, por
igualdade material (liberdade positiva, “liber-
dade para”).

Ocorre, assim, a transicdo do modelo de
Estado Liberal (de cidaddos “isolados”) para
o modelo de Estado Social (de cidadaos “lo-
calizados”); ndo se trata propriamente de uma
substitui¢do, ja que o segundo apenas corrige
algumas disfun¢des do primeiro, em especial
quando o “funcionamento do mercado nédo ga-
rante resultados aceitdveis” (FIDALGO, 2007,
p- 11). Nesse contexto, situado entre o final do
século XIX e a metade do século XX, surgem
os direitos econdmicos, sociais e culturais,
denominados “direitos de segunda geragao”
(FIDALGO, 2007, p. 11).

Com a revolugédo técnico-cientifica do se-
gundo pos-guerra, a humanidade vé-se as vol-
tas com problemas nunca antes enfrentados,
a0 Menos na propor¢io em que se apresentam:
devastagdo do meio ambiente, refugiados (po-
liticos, de guerra, da miséria), imigrantes, de-
sabrigados por guerras ou catastrofes naturais

etc. Esse cendrio, que exige novas formas de
relacionamento (entre pessoas ou grupos de
pessoas), propicia o aparecimento de outras
formas de direitos: os chamados “direitos de
terceira geragao” (FIDALGO, 2007, p. 12).

Trata-se, portanto, do direito “4 paz, a
qualidade de vida, a intimidade, as garantias
contra a manipulagdo genética, a morrer com
dignidade, ao usufruto do patriménio histo-
rico e cultural da humanidade”, entre outros
(FIDALGO, 2007, p. 13). O titular de tais di-
reitos seria o individuo “interconectado”, que
demanda uma “liberdade com” os demais; e
o Estado constitucional seria o marco institu-
cional responsavel por essa tarefa (FIDALGO,
2007, p. 13-14).

O autor observa que o desenvolvimento
da triade “cidaddos-direitos-Estado” nao se
deu de modo tdo uniforme e linear, tampouco
seria possivel verificar esse processo de forma
tdo esquematica em todos os paises. A reali-
dade seria muito mais sinuosa e difusa que
os modelos apresentados (FIDALGO, 2007,
p. 14-15).

Ademais, o autor ibérico faz uma critica
voltada a um pretenso paradoxo dos direitos
humanos: como poderiam ser universais se
sao voltados a individuos? O autor rejeita-o
afirmando que a no¢ao de individuo é intrin-
seca aos direitos humanos, pois, no fundo,
somente um individuo pode exercé-los. E
lanca mdo de uma conhecida afirmac¢io de
Goethe: “se alcanza lo universal profundizan-
do en lo particular” (FIDALGO, 2007, p. 17).
Dessa forma, o autor entende que talvez fosse
possivel encontrar alguns “critérios minimos”
de direitos que, se ndo unanimes, poderiam
ser compartilhados pela grande maioria das
pessoas.

De qualquer modo, Fidalgo (2007, p. 16)
afirma categoricamente que os “derechos hu-
manos o son individuales y universales o no
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son tales derechos”, pois, para ele, a finalidade tltima dos direitos de
grupos ¢ a satisfacdo dos direitos dos individuos que os compdem. E
finaliza seu ensaio com as seguintes questoes: “las respuestas son muy
complejas, pero las preguntas relativas a la justicia distributiva y a la
legitimidad del poder politico son muy simples: ;quién consigue qué?,
squién lo dice?” (FIDALGO, 2007, p. 18).

Esse suposto paradoxo (dicotomia entre “universalismo” e “in-
dividualismo”), rejeitado por Fidalgo, também ¢é refutado por Luigi
Ferrajoli. O autor italiano propde

una definicion tedrica, puramente formal o estructural, de “derechos
fundamentales”: son “derechos fundamentales” todos aquellos derechos
subjetivos que corresponden universalmente a “todos” los seres
humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o
personas con capacidad de obrar (FERRAJOLIL, 2004, p. 37, grifos do
autor).

Por se tratar de uma defini¢do tedrica, esclarece o autor, ndo hd
conexdo necessaria com o ordenamento juridico posto. Assim, uma
Constituicdo nacional faz certo direito fundamental existir e viger
na respectiva nagdo, mas essa constatacao nao causa impacto nem
gera efeitos para o significado do conceito de direitos fundamentais
(FERRAJOLI, 2004, p. 38).

A questdo levantada por Thomas Marshall, no sentido de relacionar
os direitos (civis, politicos e sociais) a nogao de cidadania, também é, de
certo modo, repelida por Luigi Ferrajoli. Para ele,

tomar en serio los derechos fundamentales quiere decir tener el coraje
de disociarlos de la ciudadania: tomar conciencia de que la ciudadania
de nuestros paises ricos representa el ultimo privilegio de status, el
ultimo residuo premoderno de las diferenciaciones personales, el
ultimo factor de exclusion y de discriminacion, y non - como sucedio
en el origen de los Estados modernos — de inclusién e igualacion, la
ultima contradiccion irresuelta con la proclamada universalidad de los
derechos fundamentales (FERRAJOLL, 2004, p. 32, grifos do autor).

Essa clivagem entre direitos fundamentais e cidadania - por envol-
ver um “privilégio de status” deste ultimo elemento - ¢ um ponto cen-
tral para compreender o pensamento de Ferrajoli. O autor, entdo, apre-
senta quatro teses em matéria de direitos fundamentais e reconhece-os
como universais, tanto os formalmente fundamentais como os substan-
cialmente fundamentais (FERRAJOLI, 2004, p. 38).

A primeira tese resume-se a nogao de que direitos fundamentais
nio podem confundir-se com direitos patrimoniais. Aqueles se refe-
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rem a classes inteiras de sujeitos de direito; estes concernem a cada
um de seus titulares, com exclusdo de todos os demais. A segunda tese
¢é que, por corresponderem aos interesses de todos, os direitos fun-
damentais sdo o fundamento da igualdade juridica e, assim, configu-
ram a dimenséo substancial da democracia (FERRAJOLI, 2004, p. 42).
A terceira tese diz respeito a atual natureza supranacional de grande
parte dos direitos fundamentais, uma vez que diversas Constitui¢cdes
estatais conferem muitos desses direitos de forma independente da ci-
dadania (FERRAJOLI, 2004, p. 42-43). A quarta tese, talvez a mais
importante para o autor, tem a ver com a rela¢do entre os direitos e
suas garantias. Em suma, Ferrajoli classifica as garantias em primadrias
e secunddrias. As primarias tém a ver com a prestagdo de obrigacio e
a proibicdo de lesdo. As secundérias relacionam-se as reparagoes, pela
via judicial, das viola¢des das garantias primarias (FERRAJOLI, 2004,
p- 43).

Sem garantias, haveria inobservancia dos proprios direitos. Ferrajoli

assevera:

Frente a la tesis de la confusion entre los derechos y sus garantias,
que quiere decir negar la existencia de los primeros en ausencia de
las segundas, sostendré la tesis de su distincion, en virtud de la cual la
ausencia de las correspondientes garantias equivale, en cambio, a una
inobservancia de los derechos positivamente estipulados, por lo que
consiste en una indebida laguna que debe ser colmada por la legislacion
(FERRAJOLI, 2004, p. 43, grifos do autor).

Por fim, o pensador italiano critica a valorizacido da propriedade na
ideologia liberal. Em conjunto com a desvalorizagao das liberdades per-
tencentes ao campo do pensamento marxista, ambas serviram de fontes
para um grave equivoco tedrico em razdo da polissemia embutida na
nocdo de “direito de propriedade”, presente tanto em Locke como em
Thomas Marshall. Trata-se da diferenca entre “el derecho a ser propieta-
rio y a disponer de los propios derechos de propiedad, que es un aspecto
de la capacidad juridica y de la capacidad de obrar reconducible sin mas
a la clase de los derechos civiles, y el concreto derecho de propiedad
sobre este o0 aquel bien” (FERRAJOLI, 2004, p. 45).

Como se pode ver, as diferengas entre os tedricos sdo significativas,
a comecar pelas distintas nomenclaturas: “direitos da cidadania” para
Thomas Marshall, “direitos humanos” para Fidalgo e “direitos funda-
mentais” para Ferrajoli. A maior divergéncia parece estar entre o pen-
samento de Marshall e o de Ferrajoli, sobretudo em razao da associa¢do
(ou ndo) dos direitos a cidadania. Esse arcabouco, de toda forma, cola-
borara para a analise a ser desenvolvida no proximo item.
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6. “Uma ponte para o futuro”: para quem?

O texto de “Uma ponte para o futuro” tem dezenove paginas e cerca
de 6.630 palavras. Com base na leitura e na posterior andlise do docu-
mento, alguns termos-chave foram identificados e contabilizados para
se ter um panorama estatistico da plataforma politica. Assim, foi utili-
zado um software (de uso gratuito, denominado “TagCrowd”)"” para a
geragdo de uma “nuvem de palavras” (word cloud), com base nos termos
mais frequentes em um texto.

A técnica da “nuvem de palavras” é importante ferramenta para a
andlise de discurso. Ao indicar, com precisio, o nimero de ocorréncias
de uma palavra ou conceito em determinado texto, permite identifi-
car quais os principais fopoi argumentativos empregados pelo orador e
quais os elementos centrais do discurso a que o orador deu tal impor-
tancia e dotou de forte “presenc¢a’ no contexto discursivo (PERELMAN;
OLBRECHTS-TYTECA, 2005).

Figura

Nuvem de palavras de “Uma ponte para o futuro”
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Fonte: dados da pesquisa.

Baseada nesse recurso grafico, bem como nas reflexées proporcio-
nadas pela leitura do texto, foi elaborada uma listagem com os seguintes
componentes: a posi¢do (respeitados os empates), a palavra (conside-
rando-se eventuais flexdes em género e nimero) e o numero de vezes
que ela ocorre no documento. A tabela foi ordenada de modo decres-

cente, de acordo com o numero de ocorréncias.

170 tamanho da fonte da palavra exibida é diretamente proporcional a sua frequéncia.
Disponivel em: <http://tagcrowd.com/>. Acesso em: 18 set. 2016.
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Tabela

Palavras-chave e suas ocorréncias em “Uma ponte para o futuro”

o Namero de
Posicao Palavra-chave TR
12 publico(s) / publica(s) 45
22 economia / econdmico(a) 39
3 fiscal / fiscais 38
32 politico(s) / politica(s) 38
5% crescimento 29
6° orgamento / orgamentario(a) 27
7¢ juros 22
8 despesa(s) 20
8 PIB 20
10¢ sociedade 19
112 crise(s) 14
112 reforma(s) / reformar 14
13 social / sociais 13
142 privado(s) / privada(s) 12
15% mercado 1
16* populagdo 10
16* receita 10
18% investimento 8
182 previdéncia 8
20° direito(s) 6
21% cambio 5
212 democracia(s) 5
212 mudancga 5
242 cidadao(s) / cidadania 4
24* pobre / pobreza 4
25* assisténcia 3
25° pessoa(s) 3

Fonte: dados da pesquisa.

Em termos de representatividade da amostra, a soma de todas as
ocorréncias dos termos na tabela apresentada chega a 412. Isso equivale
a 6,47% do total de palavras empregadas no documento (por volta de
6.630 palavras). Dessa maneira, atende-se a faixa de amostragem reco-
mendada por Marconi e Lakatos (2003, p. 165), que vai de 5 a 10%.

Em linhas gerais, percebe-se no documento uma grande preocupa-
¢do com a crise fiscal (diminui¢do dos recursos carreados aos cofres
publicos) e com a rigidez do or¢amento (“dificuldade” para alocagdo

dos recursos). Esses fatores, combinados com a indexac¢do de beneficios
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(saldrios, aposentadorias etc.) e com a falta de uma ampla reforma da
Previdéncia, teriam contribuido para um desequilibrio nas contas do
Governo, para o aumento da inflagdo e para a crise econdmica de modo
geral.

A solugao, de acordo com o texto, deve passar pelo crescimento eco-
ndmico, pela reforma do or¢amento — para “flexibilizar” os destinos dos
gastos publicos -, pela reduc¢do da taxa bésica de juros e pela reforma
da Previdéncia Social, principalmente com a revogacdo da indexacédo
dos beneficios pelo salario minimo (desindexagdo) e com o aumento da
idade minima para a aposentadoria. Nesse sentido, a passagem a seguir
é ilustrativa:

Reforma do or¢amento, adaptacdo da previdéncia as mudangas demo-
graficas e um esforgo integrado de redugdo dos custos da divida publica,
em conjunto, vao nos encaminhar para uma trajetoria progressiva de
equilibrio de longo prazo da situacio fiscal, devolvendo previsibilidade
ao ambiente econdémico e normalidade as atividades produtivas, sem
deixar de mencionar a recuperagao da capacidade de investimento pu-
blico (PARTIDO DO MOVIMENTO DEMOCRATICO BRASILEIRO,
20154, p. 15).

Esses objetivos seriam alcangados por meio de 12 medidas considera-
das “fundamentais” (PARTIDO DO MOVIMENTO DEMOCRATICO
BRASILEIRO, 2015a, p. 18-19). As medidas “d” e “¢” chamam a atengéo

por revelarem o modo como as metas seriam alcancadas:

d) executar uma politica de desenvolvimento centrada na iniciativa pri-
vada, por meio de transferéncias de ativos que se fizerem necessarias,
concessoes amplas em todas as areas de logistica e infraestrutura, parce-
rias para complementar a oferta de servigos publicos e retorno a regime
anterior de concessoes na drea de petréleo, dando-se a Petrobras o direito
de preferéncia;

e) realizar a inser¢do plena da economia brasileira no comércio interna-
cional, com maior abertura comercial e busca de acordos regionais de
comércio em todas as dreas econdmicas relevantes — Estados Unidos,
Unido Europeia e Asia - com ou sem a companhia do Mercosul, embora
preferencialmente com eles. Apoio real para que o nosso setor produ-
tivo integre-se as cadeias globais de valor, auxiliando no aumento da
produtividade e alinhando nossas normas aos novos padroes normati-
vos que estdo se formando no comércio internacional (PARTIDO DO
MOVIMENTO DEMOCRATICO BRASILEIRO, 2015a, p. 18, grifos
Nnossos).

Como se pode verificar, o item “d” trata da politica voltada para
concessoes a iniciativa privada, sobretudo no que diz respeito a re-
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cursos naturais, como é o caso do petrdleo;
o item “e”, por sua vez, diz respeito a maior
inser¢do da economia nacional no comércio
internacional, com ou sem o Mercosul, com
apoio para o setor produtivo integrar-se as
cadeias globais de valor e aumentar a produ-
tividade.

Todo o documento ¢ atravessado por essa
preocupag¢do com a economia, com 0 merca-
do, com a iniciativa privada, com o crescimen-
to etc. A questdo que vem a tona é: o cresci-
mento econdmico, por si sé, resolve um dos
maiores problemas brasileiros, a desigualdade
social? A resposta parece ser negativa. Nesse
sentido, José Murilo de Carvalho aduz:

A escandalosa desigualdade que concentra
nas maos de poucos a riqueza nacional tem
como consequéncia niveis dolorosos de po-
breza e miséria. [...] A persisténcia da desi-
gualdade ¢ apenas em parte explicada pelo
baixo crescimento econémico do pais nos
ultimos 20 anos. Mesmo durante o perio-
do de alto crescimento da década de [19]70
ela ndo se reduziu. Crescendo ou ndo, o pais
permanece desigual (CARVALHO, 2015,
p. 210, grifo nosso).

A agenda peemedebista “Uma ponte para
o futuro” utiliza 29 vezes a palavra “crescimen-
to”, o que a leva a ocupar o 5° lugar. O termo
“economia” (e suas variagdes) é mencionado
39 vezes, e alcanga a 2* posi¢do. Assim, uma
das primeiras estratégias da plataforma a vir a
tona ¢ a do crescimento econémico.

Em virtude disso, é pertinente recordar
o alerta que Thomas Marshall faz ao criticar
as “técnicas comuns do economista” defen-
didas por Alfred Marshall. Caso se preten-
da solucionar, de fato, os problemas sociais,
“am pouco de escavagio se torna necessario”
(MARSHALL, 1967, p. 61). O crescimento
econdmico e a exploragdo de recursos natu-
rais, sem a respectiva distribui¢do equitativa,

conduzem a mais enriquecimento das classes
que ja se encontram em posi¢ao privilegiada.

Talvez seja essa mesma a intencao do go-
verno, uma vez que a palavra “mercado” ocor-
re 11 vezes (15* posi¢do) e o vocabulo “priva-
do” figura por 12 oportunidades (14* posi¢ao).
Essas frequéncias sdo, consideravelmente,
superiores as de palavras relacionadas ao am-
bito social e a redistribuicdo das riquezas: “ci-
dadania” (4 vezes, 24* posi¢do), “assisténcia’
(3 vezes, 25* posi¢do) e “pessoas” (3 vezes, 25
posicdo), por exemplo. Assim, a dupla “mer-
cado-privado” supera o trio “cidadania-pes-
soas-assisténcia” pelo placar de 23 a 10 - uma
verdadeira “goleada”

E, apesar de palavras como “ptblico” (45
vezes, 1* posi¢do), “sociedade” (19 vezes, 10?
posicdo) e “social” (13 vezes, 13* posi¢do)
apresentarem alta frequéncia, ndo se percebe
uma real preocupagdo com a desigualdade
social. Na maior parte das suas ocorréncias, o
primeiro termo aparece associado a “gastos’,
“despesas”, “contas”, “endividamento’, “orca-
mento’, “servidores” etc. “Sociedade”, por seu
turno, na maioria das vezes ¢ utilizada de for-
ma genérica, sem se referir a questao das suas
divisdes — por renda, género, etnia ou escola-
ridade, por exemplo. E “social” é mais relacio-
nada a termos como “previdéncia’, “assistén-
cia’ e “beneficios”, todos relativos ao contexto
previdencidrio - ou seja, ao regime publico de
Previdéncia Social. E, ainda assim, a ideia cen-
tral é a desindexagdo dos beneficios, o que traz
sérios riscos aos aposentados e pensionistas
em caso de hiperinflagéo.

Essa “postura” da plataforma em analise
apresenta certa semelhanca com o papel exer-
cido pelos Estados nacionais europeus no final
do século XVIII, quando eram, como afirma
Fidalgo (2007, p. 10), “meros arbitros das li-
berdades individuais” E isso num contexto

com alta demanda por igualdade material - no
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caso europeu, por parte do proletariado —, justamente como se verifica
no cenario brasileiro.

Essa igualdade material, consubstanciada nos direitos sociais, nao é
simples de ser alcangada. A satisfacdo desses direitos sociais é custosa,
exige a distribuicdo de recursos e parece apresentar incompatibilidade
com a logica capitalista. Apesar da complexidade, ¢é preciso continuar a
perseguir um cendrio mais justo e mais igualitario para todas as pessoas.

1. Consideracdes finais

Apesar de deter o oitavo maior produto interno bruto (PIB) do pla-
neta, o Brasil ainda “engatinha” em termos de distribui¢do de suas rique-
zas. O Pais ocupa apenas a 75* posi¢do no ranking do IDH global, atras
dos vizinhos Argentina (40%), Chile (42%) e Uruguai (52?) (NAGOES
UNIDAS, 2015). O Indice de Gini, que mede a concentracio de riqueza,
aponta no mesmo sentido: o Pais figura entre os mais desiguais do mun-
do (BANCO MUNDIAL, 2013).

Por isso, “crescimento econdémico’, “aumento da produtividade”, “ex-
ploragdo mais eficiente de recursos naturais’, “politica de desenvolvi-
mento centrada na iniciativa privada’, “aumento das concessdes’, entre
outras expressoes utilizadas pela plataforma politica do governo Temer,
néo conduzem, isolada e necessariamente, a um panorama social mais
justo. Ha outro fator crucial para o Pais: a distribui¢do mais equitativa
das riquezas que gera.

Se um jurista estrangeiro desavisado resolvesse ler “Uma ponte para
o futuro” valendo-se das “lentes” trazidas por Marshall, perceberia os
direitos civis a pleno “vapor”. Dos direitos politicos, poucos sinais; dos
sociais, s0 “fumacga”. Se usasse as lentes de Perelman, identificaria, no
discurso, os topoi que evidenciam qual o auditdrio e qual a fungao desse
texto de grande importancia para a histéria do Brasil: um claro recado
dos peemedebistas as for¢as que estavam por tras da destituicdo do go-
verno capitaneado pelo Partido dos Trabalhadores, no sentido de que
poderiam encarnar, com desenvoltura, os valores da “nova” ordem po-
litica que entdo se impunha - o retorno da ordem neoliberal.

Contudo, se usasse as “lentes” de Fidalgo (2007), poderia achar que
o Brasil configura uma espécie de “Estado Liberal” @ moda antiga, tendo
em conta a preocupagdo com a iniciativa privada e a pouca atencao dis-
pensada as parcelas mais pobres da populagdo. O perfil de “declaragdo
de direitos da primeira geracdo” faria esse jurista estrangeiro crer que
se trata de uma verdadeira “ponte” — mas para o passado, ja que leva
diretamente para os fins do século XVIIIL

158| RIL Brasiliaa.54 n.215 jul /set. 2017 p.139-162



Sobre os autores

Bernardo Margulies Cavalcanti é graduado em Ciéncias Juridicas pela Universidade
Federal do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, R], Brasil; mestrando em Direito
Constitucional no Programa de Pés-Graduagao Stricto Sensu em Direito Constitucional
da Universidade Federal Fluminense, Niteroi, R], Brasil.

E-mail: bernardocavalcanti@gmail.com

Carlos Magno Spricigo Venerio é doutor e mestre em Direito pela Universidade Federal de
Santa Catarina, Florianépolis, SC, Brasil; professor adjunto na graduagio e no Programa
de P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Constitucional da Universidade Federal
Fluminense, Niterdi, R], Brasil.

E-mail: carlosspricigo@id.uff.br

Titulo, resumo e palavras-chave em inglés'®

A BRIDGE TO THE FUTURE? REFLECTIONS ON TEMERS GOVERNMENT
AGENDA
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Resumo: A pesquisa analisou os resultados das politicas publicas de
combate a disparidade de género nas elei¢cdes municipais de 2008, 2012
e 2016. O trabalho caracteriza a economia da igualdade de género e de-
senvolvimento, e relaciona a representacao politica feminina, o desen-
volvimento e as diretrizes das politicas publicas dos planos nacionais de
politicas para as mulheres e as politicas sociais de combate a desigual-
dade de género na politica. Analisa os dados numéricos da participa-
¢do politica ao longo do periodo e os resultados das elei¢des. Usou-se
a estatistica descritiva para a analise de dados. Os resultados eviden-
ciam que as politicas de combate a desigualdade de género na politica
nao reduziram as disparidades, sendo nulos os seus efeitos no periodo.
Sugere-se que o foco das politicas seja redirecionado para as causas das
disparidades, inclusive mediante a ado¢ao de cotas femininas nas casas
legislativas e medidas impositivas de financiamento para campanhas de

mulheres.

Palavras-chave: Politicas ptblicas. Cotas. Mulheres. Elei¢des.

1. Introdugao

Em alguns setores do desenvolvimento social, o desenvolvimento
econdmico tem demonstrado ser insuficiente para reduzir as dispari-
dades de género, sendo necessaria a adogao de politicas publicas espe-
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cificas para mitigar as desigualdades existentes
entre homens e mulheres no campo da edu-
cacdo, do trabalho, da economia e da politica
(BANCO MUNDIAL, c2011).

As politicas publicas devem ser entendidas
como um processo amplo e aplicado de resolu-
¢d0 de problemas no ambito da tomada de de-
cisdo governamental (HOWLETT; RAMESH;
PERL, 2013) ou como institutos que “tratam
do contetdo concreto e do conteudo simbdli-
co de decisdes politicas, e do processo de cons-
trugdo e atuagdo dessas decisdes” (SECCHI,
2013, p. 1) do qual fazem parte as politicas de
combate a desigualdade.

No Brasil, uma série de politicas sociais
redistributivas e de compensacdo de desigual-
dades foi implementada no periodo 2008-2015
para corrigir as distor¢des que ndo foram ab-
sorvidas pelo desenvolvimento econdmico ex-
perimentado pelo pais nos tltimos anos. Uma
dessas politicas foi a de reducdo das disparida-
des de género, visando a reduzir as desigualda-
des entre homens e mulheres (BRASIL, 2013,
2015).

A incorporagdo de uma agenda social ba-
seada em direitos estd ligada a tradigdo de de-
fesa dos direitos humanos das Nacoes Unidas
que, como se sabe, comegou com a garantia
dos direitos civis e politicos, e incorporou
gradualmente os conceitos de direitos econo-
micos, sociais e culturais. Cuida, também, de
integrar os cidaddos a participar dos processos
de tomada de decisoes e de implementacgdo de
politicas sociais que lhes permitam fazer satis-
fazer a seus direitos (BIELSCHOWSKY, 2009).

Nesse sentido, os Planos Nacionais de
Politicas para as Mulheres (BRASIL, 2008,
2013) foram lancados para a ampliagio da
perspectiva de género nas agdes desenvolvidas
pelo Estado e também pelo reconhecimento
governamental de que as politicas de promo-
¢do da igualdade e de valorizagao das diversi-
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dades se encontram em permanente processo
de construgio e aperfeicoamento.

No ambito daqueles Planos foram lancadas
diretrizes de agdo, para fomentar e fortalecer
a participagdo igualitdria, plural e multirracial
das mulheres nos espagos de poder e decisao,
por meio da promog¢ao de mudangas culturais,
legislativas e institucionais que contribuam
para a construcdo de valores e atitudes igua-
litdrias e democraticas e para a construgio
de politicas para a igualdade (BRASIL, 2013,
p- 53).

Na classificagdo do indice sintético Global
Gender Gap Index (GGI), divulgado pelo
Foérum Econdémico Mundial (2016), entre cer-
ca de 150 paises o Brasil ostentou a 79* posi¢ao
no geral, a 86* posi¢ao no indicador “empode-
ramento politico feminino” e a 120* posi¢ao
no indicador “mulheres no parlamento”. Esse
indice mensura a desigualdade de género por
meio de indicadores da posicio de mulheres
no parlamento, nas esferas ministeriais e no
exercicio da chefia de Estado ou de governo
nos ultimos 50 anos (MELLO, 2010).

Nesse cenario, o objetivo do artigo é ana-
lisar as politicas governamentais de combate
a disparidade na representagdo politica fe-
minina, a luz do paradigma da economia da
igualdade e sua efetividade, com base nos re-
sultados das elei¢des municipais de 2008, 2012
e2016.

O artigo esta dividido em sete se¢des. Na
primeira, descreve-se o conteudo do artigo,
metodologia e resultados. Na segunda, carac-
teriza-se a economia da igualdade e do desen-
volvimento e a relagdo entre género e econo-
mia. Na terceira, analisa-se o empoderamento
politico como aspecto da economia e do de-
senvolvimento. Na quarta, descreve-se a es-
tratégia brasileira de empoderamento politico
das mulheres. Na quinta, é apresentada a me-

todologia da pesquisa. Na sexta, sdo apresen-



tados os resultados e analisam-se os dados do
eleitorado feminino e das elei¢des municipais
do periodo 2008-2016.

Na dltima se¢do, conclui-se que, embora
tenham ocorrido avang¢os como o aumento do
nimero de candidaturas femininas, as politi-
cas de combate a desigualdade de género im-
plementadas ndo reduziram as disparidades
entre homens e mulheres no campo politico
no Brasil, sendo nulos os seus efeitos. Também
foi observado que o foco das politicas precisa
ser redirecionado para as causas das dispari-
dades entre homens e mulheres na campanha
eleitoral. A pesquisa guarda limitagdes, uma
vez que nio foram seu objeto as variaveis eco-
ndémicas e financeiras que podem influenciar
nos resultados das pleitos, sugerindo-se pes-
quisas futuras sobre elas.

2. A economia da igualdade e do
desenvolvimento

A perspectiva de género esta relacionada
aos atributos sociais, comportamentais, cul-
turais e as expectativas e normas associadas a
ser uma mulher ou um homem, ao passo que a
igualdade de género diz respeito a como esses
aspectos influenciam o relacionamento entre
mulheres e homens, incluindo as diferencas
resultantes do poder entre eles. Isoladamente,
o desenvolvimento econdémico tem demons-
trado ser insuficiente para reduzir as dispa-
ridades de género, sendo essenciais politicas
corretivas que visem a debelar os persistentes
hiatos na educagéo, no trabalho, na economia
e na politica (BANCO MUNDIAL, c2011).

Adotando-se uma visdo ndo fragmentada
do sistema de protecio social, entende-se que
a adogdo de politicas sociais redistributivas e
de compensacdo de desigualdades pode tor-
nar-se uma condi¢do para o desenvolvimento

econdmico, por impactar o emprego, o bem-
-estar, os éxitos passados e perspectivas futu-
ras das pessoas, ainda mais considerando que
o desempenho do crescimento econdmico
dos paises em desenvolvimento difere muito,
tanto ao longo do tempo quanto entre paises
(DRAIBE, 2007; SON, 2007).

A economia da igualdade e do desenvol-
vimento sustenta-se na teoria econémica para
entender o que estimula as assimetrias entre
homens e mulheres nos aspectos da educagéo
e da satde, do acesso a oportunidades econo-
micas e recursos produtivos, e da capacidade
de tomar decisdes e aplica-las; e explora quais
medidas politicas e agdes sociais mais amplas
podem ser implementadas para reduzir essas
diferengas e melhorar globalmente os resulta-
dos de desenvolvimento (BANCO MUNDIAL,
c2011).

A andlise conjunta de conceitos como
crescimento econdmico, igualdade, desenvol-
vimento humano e as politicas relacionadas
faz parte do objeto de estudo da economia
do desenvolvimento e tem-se inclinado a in-
vestigacdo das economias de paises pobres
mediante o uso da teoria econdmica, econo-
metria, sociologia, ciéncia politica, biologia e
demografia, sendo por isso considerada uma
area virtuosa das ciéncias sociais (RAY, 2008;
AMMENDOLA, 2011).

De maneira geral, embora nos tltimos
anos tenham ocorrido ganhos para as mu-
lheres em todo o mundo, totalizando-se cerca
de 140 paises com garantias explicitas de ndo
discriminagdo entre homens e mulheres em
suas constitui¢des, ainda persistem na vida das
mulheres as desvantagens baseadas em género
(BANCO MUNDIAL, c2011).

Ocorre que a desigualdade causa impac-
to no crescimento de um pais porque nio
permite a otimiza¢do dos recursos humanos
disponiveis e afeta as externalidades positi-
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vas decorrentes da maior igualdade entre homens e mulheres (DEVIA;
JERABEK, 2016).

Com efeito, assim como o conceito de pobreza nio pode ser re-
duzido a nogao de precariedade de renda, a questao da desigualdade
também ndo deve restringir-se a um debate sobre desigualdade de ri-
queza, uma vez que esta relacionada a varios tipos de assimetrias como
raga, género, classe e outras inimeras dimensoes da realidade social
(SCALON, 2011).

Com razdo, é possivel observar que a igualdade de género tem gran-
des impactos na produtividade, até porque, com suas aptiddes e talen-
tos, as mulheres participam das atividades econdmicas e representam
mais de 40% da mao de obra e cerca da metade dos estudantes uni-
versitarios do mundo (BANCO MUNDIAL, ¢2011). Nos paises pobres,
muitas mulheres e meninas estdo envolvidas na produgdo de bens néo
comerciais ou que ndo sio captados pelas pesquisas de renda. No entan-
to, seu labor tem um peso consideravel e diferenciado em itens de satde,
educacdo e nutri¢do de familias e criangas (KLASEN, 2007).

Por essa razao, para maximizar os ganhos econémicos, é necessario
otimizar a utilizacdo da capacidade das mulheres, haja vista que, quando
o trabalho feminino é subutilizado ou alocado de maneira ineficiente,
sdo substanciais as perdas econdmicas. Os ganhos de produtividade re-
velam-se de suma importancia num mundo integrado, onde a eficiéncia
no uso de recursos é um diferencial na competitividade e crescimento
econdmico.

Entretanto, hd uma grande variagdo regional nos aspectos de desi-
gualdade de género que sdo mais prejudiciais para o crescimento em
favor das camadas mais pobres, sendo necessdrias politicas especificas
para promover o crescimento econémico por meio da redugéo da desi-
gualdade de género (KLASEN, 2007).

Com efeito, em paises e regides com populagdes que envelhecem
rapidamente — como na China, na Europa e na Asia Central -, encorajar
as mulheres a entrar e permanecer na forga de trabalho pode ajudar a
atenuar o impacto negativo do encolhimento das populagdes em ida-
de produtiva. Logo, num mundo globalizado, os paises que reduzem as
desigualdades de género, especialmente na educag¢do formal e na parti-
cipagdo econdmica, terdo uma clara vantagem sobre aqueles que adiam
essa medida (BANCO MUNDIAL, c2011).

Por isso, o fomento a economia inteligente inclui a formulagao de
politicas que dinamizem as perspectivas para as geracoes futuras, a
qualidade e a diversidade das institui¢des da sociedade, fatores que tém
relacdo direta com a questdo da igualdade. Consequentemente, as poli-
ticas que fomentam a igualdade de género fazem parte de uma econo-
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mia inteligente, pois, ao remover barreiras que impedem as mulheres de
ter o mesmo acesso que os homens aos bens da vida (educagdo, opor-
tunidades econémicas e insumos produtivos), podem gerar enormes
ganhos de produtividade, essenciais num mundo mais competitivo e
globalizado (BANCO MUNDIAL, c2011).

Desse modo, acredita-se que as agdes que visem a transformacoes
sociais devem levar em considera¢do as mudangas nas formas de distri-
buigdo de riqueza e nos processos de alocagao dos individuos na estru-
tura social (SCALON, 2011).

Logo, embora o rendimento ainda seja uma das principais variaveis
para se mensurar pobreza e desigualdade, a pobreza deve ser entendida
de maneira relacional e multidimensional, como uma situa¢do de pri-
vagdo de ativos e de “liberdades individuais” que pode manifestar-se de
diferentes formas (racial ou étnica, de género, etdria, regional, entre ou-
tras) e em varias dimensdes (social, politica ou econdmica), num deter-
minado periodo, e que tem relagdo com as politicas publicas adotadas
(IBGE, 2014).

Assim, observa-se que ha relacdo estreita entre a economia e os pa-
droes de progresso e manuten¢do da igualdade de género, principal-
mente nos resultados do desenvolvimento e formula¢do de politicas
publicas que necessariamente exigem uma participagdo igualitaria no
seu processo e formulagdo.

3. 0 empoderamento politico como aspecto da economia
da igualdade e do desenvolvimento

Embora seja um conceito que suscita grande controvérsia académi-
ca, em termos tanto de defini¢do quanto de medi¢do, “empoderamen-
to” pode ser caracterizado pela capacidade de os individuos moldarem
os seus proprios destinos e a existéncia de estruturas institucionais de
apoio (AMMENDOLA, 2011).

Como devidamente apontado, investigar o comportamento dos pa-
droes de desigualdade de género ¢ importante, especialmente porque al-
guns persistem mesmo com o avango do processo de desenvolvimento.
A igualdade é um direito humano basico e tem importancia instrumen-
tal, pois contribui para a eficiéncia econémica e a obtengdo de outros
resultados essenciais de desenvolvimento, que ndo se observa somente
como processo econdmico, mas também como mecanismo de expansao
de liberdades (BANCO MUNDIAL, c2011).

Percebe-se que, quando mulheres e homens néo tém oportunidades
iguais de serem social e politicamente ativos e de influenciar leis e a to-
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mada de decisdo, as instituicdes e politicas ten-
dem a favorecer sistematicamente os interesses
daqueles que sdo mais preponderantes, redu-
zindo as chances de tratar as restricdes institu-
cionais e as falhas do mercado que alimentam
desigualdades de género, perpetuando sua
existéncia (BANCO MUNDIAL, c2011).

A capacidade de decisio das mulheres, a
sua participagio politica e o papel central de
institui¢des sociais e politicas — seja formal,
seja informal -, ao determinarem os resulta-
dos de género, remeteram a questdo da isono-
mia aos dominios da igualdade na represen-
tagdo politica, a ponto de ser definida como
um dos oito Objetivos de Desenvolvimento do
Milénio (ODM) e um dos dezessete Objetivos
de Desenvolvimento Sustentidvel (ODS)
(PARLAMENTO EUROPEU, 2008). Além
disso, a promogao da igualdade entre homens
e mulheres evidencia ser um aspecto relevante
das politicas sociais e econdmicas, exigindo-se
acoes que fomentem a participagdo equilibra-
da de homens e mulheres em todas as instan-
cias (COMISSAO EUROPEIA, 2008).

Alids, a necessidade de alargar o conceito
de desenvolvimento para melhor investigar
os efeitos do crescimento econdmico encon-
tra guarida no Relatdério de Desenvolvimento
Humano de 2010 das Nagdes Unidas, que
acrescentou a desigualdade as trés dimen-
sdes originais do Indice de Desenvolvimento
Humano (IDH): rendimento, saude e educa-
cio (AMMENDOLA, 2011).

Isso ocorreu, especialmente, porque exis-
tem dreas em que os hiatos sociais sdo pouco
afetados pelos rendimentos mais elevados,
mas onde politicas focadas podem ter im-
pacto real. As quatro dreas prioritarias para
o avanco da politica, segundo o Relatdrio do
Banco Mundial, sdo: a redu¢éo da desigualda-
de de género em capital humano, em especial
a mortalidade feminina e a educagéo; o preen-
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chimento das lacunas de género em acesso as
oportunidades econdmicas, rendimento e pro-
dutividade; a limitacdo da reproducdo da de-
sigualdade de género entre as geragdes; e, por
tim, a redugéo das diferencas de género em voz
e capacidade de decidir na sociedade (BANCO
MUNDIAL, c2011).

A promocio da igualdade entre os sexos e
da autonomia das mulheres encontra-se elen-
cada entre os oito ODM, proclamados em
2000 pelas Nagoes Unidas, e entre os dezesse-
te Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS) estabelecidos na Conferéncia das
Nagoes Unidas sobre Desenvolvimento
Sustentavel (Rio+20) (NACOES UNIDAS,
2000, 2015).

Entre os ODSs esta o de alcangar a igual-
dade de género e empoderar todas as mulhe-
res e meninas mediante a¢des que garantam a
participagdo plena e efetiva das mulheres e a
igualdade de oportunidades para a lideranca
em todos os niveis de tomada de decisdo na
vida politica, econdmica e publica e a adogédo
de politicas sdlidas e legislagdo aplicavel com
esse escopo (NAGCOES UNIDAS, 2000, 2015).

Dessa forma, no decorrer do tempo, o ni-
velamento das condigdes de competitividade
- com oportunidades iguais para que as mu-
lheres se tornem social e politicamente ativas,
tomem decisdes e formulem politicas - in-
fluenciara institui¢des e escolhas de politicas
mais representativas e inclusivas, pavimentan-
do um caminho melhor de desenvolvimento
(BANCO MUNDIAL, c2011).

Nesse contexto, com o objetivo de pro-
mover a igualdade entre homens e mulheres
e combater todas as formas de preconceito e
discriminagdo, em 2003 foi criada no Brasil
a Secretaria de Politicas para as Mulheres da
Presidéncia da Republica (SPM), cujas diretri-
zes de acdo constaram dos Planos Nacionais
de Politicas para as Mulheres de 2008 e 2013,



como politicas especificas para o empoderamento politico das mulhe-
res, objeto de andlise na proxima se¢ao (BRASIL, 2008, 2013, 2014).

4. A estratégia brasileira de empoderamento politico das
mulheres (2008-2015)

No Brasil é relativamente recente a andlise da persisténcia de desi-
gualdade entre homens e mulheres em diversos setores, incluindo os
espagos de poder, principalmente a abordagem integrada da economia
e das politicas sociais ou da economia da igualdade e desenvolvimento.

A discussdo sobre pobreza e género tornou-se mais proeminente na
década de 1970, quando foi cunhada a expressdo “feminizagdo da po-
breza” para descrever um quadro de declinio das condi¢oes econdmicas
das mulheres associadas com as mudangas demograficas, como o au-
mento da chefia feminina no Pais (IBGE, 2014).

A abordagem fundada na perspectiva de género permitiu com-
preender a representacio politica como um processo mais amplo. Com
o passar do tempo, a tradicional abordagem da relagdo entre mulher e
poder, que buscava explicar o aparente desinteresse e apatia feminina
pela politica com base na analise simplista de dados estatisticos, sofreu
uma reorienta¢do e deu lugar a uma andlise mais ampla, envolvendo
aspectos sociais, culturais, historicos e econdmicos (BRABO, 2008).

O debate sobre a autonomia econdmica, por sua vez, esta ligado as
relaces desiguais de poder e aos “espagos” atribuidos aos homens e mu-
lheres na sociedade, razdo pela qual se acredita que, por meio da transi-
¢d0 do espago doméstico ou privado para o espago publico, as mulheres
serdo capazes de modificar as atuais relagdes de género (IBGE, 2014).

No final dos anos 1970 e nos idos da década de 1980, os estudos de
politicas publicas passaram a esquadrinhar as politicas sociais exami-
nando as suas relagdes com a cidadania, a cultura politica e padrdes
de financiamento estatal, culminando em 1990 com o deslocamento do
exame das politicas publicas para o enfoque das suas relagdes com as
instituigoes politicas. A andlise das politicas sob a dptica de seu poten-
cial de transformacdo, desenho, mecanismos concretos de operagédo e
impacto na ordem social passou a ser examinada como expressdo de
processos politicos visando a mudanca (HOCHMAN; ARRETCHE;
MARQUES, 2007).

Apos lenta evolugdo, no 4mbito da comunidade internacional, a
tese de que a politica social é condi¢do do desenvolvimento econémi-
co ganhou amplitude e complexidade, impregnada pelos conceitos de
desenvolvimento humano, investimento nas pessoas, inclusio e coeséo
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social. Assim, relacionar a politica social, seus efeitos redistributivos
e a inversdo em capital humano passou a ser uma forma de enfatizar
a capacidade dos sistemas de politica social de promover e facilitar o
crescimento econdmico, simultaneamente ao desenvolvimento social
(DRAIBE, 2007).

E preciso compreender que o combate as assimetrias de género na
politica estd inserido numa ampla estratégia governamental de desen-
volvimento e de promogéo de politicas sociais de combate a pobreza,
que visam as potencialidades de geragdo de oportunidades e ao enfren-
tamento das desigualdades que ainda persistem na sociedade brasileira
(BRASIL, 2015).

No Brasil, entre 2008 e 2012, as politicas especificas de género na
busca pela igualdade e a autonomia econémica das mulheres foram
condensadas no Plano Nacional de Politica para as Mulheres - funda-
mentado nos principios da igualdade, respeito a diversidade, a equida-
de, a autonomia das mulheres, laicidade do Estado, universalidade das
politicas, justica social, transparéncia dos atos publicos, participagao e
controle social. O Plano estabeleceu as diretrizes de agdo para a estra-
tégia brasileira naquele periodo, incluindo a participacdo das mulheres
nos espacgos de poder e decisdo (BRASIL, 2008).

A estratégia brasileira de combate as assimetrias de género foi repe-
tida no novo Plano Nacional de Politica para as Mulheres do periodo de
2013-2015, ficando expressa ndo s6 a participagdo ativa das mulheres
em todas as fases das politicas publicas, mas também a transversalidade
como principio orientador de todas as politicas publicas. As diretrizes
e os principios foram praticamente mantidos, com pequenas variagdes
de nomenclatura em relagdo ao plano anterior e as “linhas de a¢do” fo-
ram atreladas a metas do Plano Plurianual (PPA) 2012-2015 (BRASIL,
2013).

Sem descurar das externalidades positivas decorrentes das demais
agOes propostas nesses Planos , a participagao das mulheres nos espagos
de poder e decisdo revelou-se a mais especifica politica de género de
empoderamento politico feminino dentro da estratégia brasileira, con-
siderando as metas propostas nos Planos contemplados no orgamento
(BRASIL, 2008, 2013, 2014, 2015).

Os objetivos do Programa 2016 - Politica para as Mulheres:
Promogao da Autonomia e Enfrentamento a Violéncia (ano-base 2013 e
2014) - contemplam parte das agdes do Plano Nacional de Politicas para
as Mulheres do periodo de 2013-2015 e, mais especificamente, aquelas
destinadas ao empoderamento politico feminino, evidenciando o ca-
samento da estratégia de desenvolvimento mediante politicas publicas
com o or¢amento publico (BRASIL, 2015; SPM, 2014).
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Todavia, nos objetivos constantes do or-
¢amento, observa-se um grande numero de
agoes cuja efetividade ¢ de dificil mensuragao
- como propaganda, sensibilizagdo da socie-
dade, estimulo e fortalecimento de féruns de
género etc. Além disso, alguns indicadores de
avaliacdo ou de “analise situacional” no rela-
torio anual de avaliagdo do PPA sdo marcada-
mente inconclusivos sobre a mudanca na rea-
lidade ou nio permitem uma avalia¢do con-
creta e precisa da eficiéncia das agdes adotadas
(BRASIL, 2014, 2015).

Nio obstante, para fins de analise da parti-
cipagdo politica, diversos indicadores podem
ser utilizados; por exemplo, os indicadores
de dimensdo da participagdo politico-social,
como a taxa de comparecimento as elei¢des,
sdo usualmente utilizados para a formulagio
de campanhas de incentivo e adesdo popular
a participagdo politica, visto que podem ser
calculados com base no repositorio de dados
eleitorais (JANUZZI, 2012).

E claro que os indicadores sio uma gran-
de fonte de controvérsia resultante da forma
como foram construidos, de problemas de
afericdo ou, ainda, podem ser questionados
em razdo do verdadeiro objetivo da entidade
emissora (AMMENDOLA, 2011). No caso,
sustenta-se que o sucesso das politicas relacio-
nadas ao empoderamento politico feminino
pode ser parcialmente avaliado com a anélise
do cumprimento das metas de ampliacdo do
nimero de cadeiras ocupadas por mulheres
nos parlamentos e a efetividade da aplicagdo
da lei de cotas e sua revisdo, conforme adiante
se demonstra.

9. Metodologia da pesquisa

O método de pesquisa utilizado segue a
taxinomia empregada por Vergara (2004), que

propode dois critérios: quanto aos fins e quanto
aos meios. Com relagdo aos fins, pode ser clas-
sificada em pesquisa exploratoria e descritiva,
com enfoque quantitativo e qualitativo e, rela-
tivamente aos meios, em pesquisa bibliografi-
ca e documental. Optou-se por abordar ape-
nas os trés ultimos pleitos municipais porque
abrangem os oito anos em que vigoraram os
planos nacionais de politicas para as mulheres
do governo federal e sao comparaveis entre si.
O levantamento de dados buscou informa-
¢oes nos dados dos arquivos publicos e fon-
tes estatisticas do Tribunal Superior Eleitoral
(TSE), das avaliagdes das politicas sociais do
Ministério do Planejamento, Or¢amento e
Gestao (MPOG) e dos planos da Secretaria
Especial de Politicas para as Mulheres (SPM),
além da consulta a literatura disponivel. A
amostra analisada compreendeu os dados do
eleitorado e das elei¢oes de 2008, 2012 e 2016.
Os dados obtidos sdo de livre acesso nos sites
do governo federal, sendo selecionada a aludi-
da amostra através de ferramentas do préprio
banco de dados que permitem a estratificagdo
por sexo e outras variaveis. A estatistica des-
critiva foi o método utilizado para a analise de
dados (LAKATOS; MARCONTI, 2003, 2010).

6. Resultados e discussao

Uma caracteristica da pobreza brasileira é
a historica desigualdade social e economica,
que remonta ao tempo colonial. Além disso, o
modo como os direitos foram adquiridos no
periodo republicano, com base numa cida-
dania normativa e regulada e do lugar que o
trabalhador ocupava no processo de produgio,
refor¢ou as desigualdades e modelou o quadro
atual (AZEVEDO, 2013).

Embora a mulher tenha conquistado mui-
tos avangos econdmicos e politicos, como o
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direito ao voto, o fato é que ainda estd em curso a superacdo do proces-
so de exclusdo feminina na politica e na economia ao longo dos anos
(FERREIRA, 2004), pois “no que se refere a cultura politica [...] pre-
valecem atitudes tradicionais em relacio as mulheres, elas hesitam em
ingressar na carreira politica, os selecionadores resistem em indica-las
[...] e os partidos se opdem as politicas efetivas de igualdade” (BRABO,
2008, p. 43).

A primeira andlise recai sobre as caracteristicas do eleitorado brasi-
leiro quando segmentado por sexo. Ao longo do periodo de 2008-2016,
o numero de eleitores passou de pouco mais de 130 milhdes para cer-
ca de 145 milhdes sem alteragdo na propor¢ao de eleitores femininos
e masculinos, que se mantiveram na casa dos 52% e 48%, respectiva-
mente. Considerando a populagéo total de filiados a partidos politicos,
observa-se que a propor¢do de homens filiados é de 56%, ligeiramente
maior que a de mulheres, que é de 44%, estabelecendo-se uma propor-
¢do de 1,3 do sexo masculino para cada filiado do sexo feminino.

Se as mulheres sdo maioria do eleitorado brasileiro, em ntiimero
de candidaturas requeridas a Justica Eleitoral a situagdo se inverte. A
Tabela 1, elaborada com base em dados do TSE ([2008-2016]), explicita
essa diferenca.

Tabela 1

Numero de registros de candidatura em eleicoes municipais (Brasil)

Cargo Eleicoes 2008 Eleicoes 2012 Eleigoes 2016
Masculino | Feminino | Masculino | Feminino | Masculino | Feminino
Prefeito 13.931 1.745 13.101 2.026 14.418 2.150
Vereador 271.768 77.025 286.425 134.169 310.062 153.315
Total 298.908 81.254 299.526 136.195 338.445 158.453
Fonte: TSE

Entre 2008 e 2012, observa-se um aumento do nimero de candida-
turas femininas para o cargo de vereador. Uma das razdes estd na alte-
ragdo da Lei n® 9.504/1997 (Lei das Eleigbes) pela Lei n® 12.034/2009
(BRASIL, 1997, 2009), que introduziu a obriga¢ao do preenchimento
das vagas em no minimo 30% e no maximo de 70% para candidatu-
ras de cada sexo, observando-se que para o cargo de Prefeito e Vice a
disparidade continua linear. Em 2016, 97% dos candidatos a Prefeito,
82% a Vice-Prefeito, 67% a Vereador eram homens, contra 13%, 18%
e 33% de mulheres. Se é certo que a legislagdo promoveu substancial
alteracio entre 2008 e 2012, os dados de 2016 evidenciam a manutengido
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dos mesmos niveis de desigualdade entre os sexos das eleicdes de 2012,
demonstrando que o aumento foi consequéncia da lei e ndo de uma
mudanga cultural.

Os resultados das elei¢oes evidenciam, ainda, um quadro de manu-
tencdo da taxa de sucesso entre homens e mulheres. A Tabela 2 discri-
mina as quantidades de candidatos eleitos.

Tabela 2

Namero de eleitos por sexo (Brasil, 12 e 2° Turnos)

Cargo Eleicoes 2008 Eleicoes 2012 Eleicoes 2016
Masculino | Feminino Masculino | Feminino Masculino | Feminino
Prefeito 5.050 506 4.952 665 4.849 638
Vereador 45.399 6.504 49.779 7.655 49.907 7.788
Total 50.449 7.010 54.731 8.320 54.756 8.426

Fonte: TSE

Observa-se que o baixo numero de mulheres eleitas demonstra a
ineficacia das politicas governamentais de combate a desigualdade de
género. Em 2008, a relacdo percentualmente se exprimiu na conquista
de 91% das cadeiras pelos homens e de apenas 9% pelas mulheres. Em
2012, apds a eleigao da primeira Presidente, o éxito foi de 88% e 12%,
respectivamente e, em 2016, os percentuais foram de 87% e 13%, evi-
denciando a permanéncia do quadro de assimetria entre os sexos.

7. Conclusoes

A economia da igualdade e do desenvolvimento tem buscado en-
tender as causas das desigualdades entre homens e mulheres, com fun-
damento na teoria econdmica, e quais medidas podem ser adotadas
para reduzir as diferengas e melhorar globalmente os resultados de de-
senvolvimento. A analise do crescimento econdémico, da igualdade, do
desenvolvimento humano e das politicas tém relagio com o estudo da
pobreza, que se manifesta de diferentes formas e tem carater relacional
e multidimensional.

A analise da desigualdade extrapola o aspecto da distribuicdo da
renda das pessoas e alcanca a mensuracao da privagdo de ativos e das
liberdades individuais de cunho racial, étnico, etario e de género e es-
praia-se para as dimensdes social, politica e econdmica. A desigualdade
guarda, ainda, intima relacao com as politicas publicas adotadas (ou sua
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auséncia) num determinado pais, notadamen-
te com a presenca e a eficiéncia de politicas
especificas de combate aos hiatos sociais que
resistem ao crescimento econdmico ou a ele-
vagdo da renda das pessoas.

A igualdade de género faz parte de uma
economia inteligente, pois, ao remover barrei-
ras que impedem as mulheres de ter o mesmo
acesso que os homens aos bens da vida, oti-
miza sua for¢a de trabalho e permite ganhos
de produtividade, devidos as externalidades
positivas, questdo essencial num mundo mais
competitivo e globalizado. O preenchimento
das lacunas de género em acesso as oportu-
nidades econdmicas, em voz e capacidade de
decidir na sociedade e na politica, tem impor-
tancia instrumental porque contribui para a
eficiéncia econdmica e a obten¢do de outros
resultados essenciais de desenvolvimento.

No caso das politicas de empoderamento
politico feminino no Brasil, no periodo com-
preendido entre 2008 e 2016, os dados eviden-
ciam que as mulheres compdem a maioria do
eleitorado brasileiro; porém, essa superiorida-
de numérica nio se reflete nas candidaturas e
nos resultados das eleigdes realizadas no pe-
riodo. Também foi constatado que, de maneira
inversa ao que ocorre com o perfil do eleitora-
do, o universo de filiados a partidos politicos é
formado em sua maioria por homens e que, ao
longo do periodo em estudo, ndo houve altera-
¢do nesse quadro.

Os dados das eleigoes municipais reali-
zadas entre 2008 e 2016 revelam que, embo-
ra tenha ocorrido uma queda na disparidade
entre o nimero de candidaturas masculinas e
femininas, principalmente em razdo da insti-
tuicdo de cotas femininas na fase de registro,
a propor¢ao de candidaturas masculinas ainda
¢ muito superior as femininas. Isso evidencia
que a disparidade de género na disputa elei-
toral comeca no recrutamento de candidatos;
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além disso, ao lancar candidatas, os partidos
politicos atuam estritamente no cumprimento
da cota feminina de candidaturas exigida em
lei.

A assimetria de género é maior na fase de
definicdo dos resultados das elei¢des do que
nas candidaturas, consideradas as relagoes e
proporgdes entre sexos de candidatos e con-
quistas de cadeiras. Em razdo disso, conclui-se
que a assimetria de género também estd for-
temente concentrada na campanha eleitoral,
cujas varidveis, como o impacto do financia-
mento e tempo de exposi¢do em propagandas,
podem influir no sucesso das mulheres.

Observou-se que a lei de cotas para mu-
lheres, principal instrumento com efeitos con-
cretos, apenas estimulou o recrudescimento
do numero de candidaturas femininas, cujos
quantitativos ainda estdo longe de encontrar
paridade com as candidaturas masculinas,
sem impacto nos resultados das eleiges. A
primeira vitéria de uma mulher em elei¢cdes
presidenciais no Brasil no periodo represen-
tou um fator de impacto politico no combate a
desigualdade de género na representagéo poli-
tica feminina, mas nédo logrou interferir subs-
tancialmente no quadro de disparidade, haja
vista a manutenc¢do das baixas taxas de éxito
das mulheres.

Embora tenham sido contempladas nos
planos nacionais de politicas para as mulheres
e no orcamento publico, com metas de am-
pliar em até 20% a participagdo de mulheres
nas casas legislativas, as politicas publicas im-
plementadas pelo governo federal desde o ano
de 2008 nao foram exitosas. Em termos gerais,
foram nulos os seus efeitos no periodo.

O rumo das politicas publicas de combate
a desigualdade de género na politica precisa
ser reformulado e, qui¢a, direcionado com um
tom mais agressivo para a inser¢do de cotas
femininas nas vagas das casas legislativas, em-



bora seja preciso reconhecer que relevantes questdes de (in)constitu-
cionalidade circundam proposta de tal natureza. Além disso, a fixagdo
de aplicagdo compulsoria de recursos financeiros em campanhas femi-
ninas pode influenciar nos resultados e na redefini¢io do formato de
aplica¢do do fundo partidario.

Por fim, registra-se que a pesquisa guarda limitagdes, uma vez que
ndo foi objeto de estudo o efeito de variaveis que podem influenciar os
resultados — como o financiamento de campanha, o tempo de exposi¢do
na propaganda, o crescimento econdmico, a cultura politica, o nivel de
gastos publicos em politicas sociais e o efeito das externalidades posi-
tivas. Dessa forma, o campo estd aberto para futuras investigagdes que
levem em consideragio a influéncia desses fatores nas politicas ptblicas
examinadas.
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ABSTRACT: The research sought to analyze the results of Brazilian public policies to
combat gender disparities in political representation from 2008 to 2016 in the 2008, 2012
and 2016 elections (municipalities). The study features the economy of gender equality
and development and relates the political representation of women, development and
guidelines of public policies set out in national policy plans for women of the federal
government and social policies to combat gender inequality in politics in Brazil. Then,
analyzes the numerical data of political participation over the period and the election
results. The research can be classified as exploratory and descriptive and, respect to the
means, bibliographical and documentary. Descriptive statistics was the method used for
data analysis. The obtained results show that fighting policies to gender inequality in
policy didn't reduce the disparities in Brazil, having no effects. It is suggested that the
focus of policies be redirected to the causes of disparities between men and women in the
election campaign, including through the adoption of quotas for women in the legislative
houses and measures requiring greater financing for women’s campaigns.

KEYWORDS: PUBLIC POLICIES. QUOTAS. WOMEN. ELECTIONS.
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ANTONIO MANOEL TIMBO LIMA GOMES

Resumo: O objetivo deste trabalho é apresentar uma metodologia par-
ticipativa e sua aplica¢do e utilidade na avalia¢ao qualitativa e quantita-
tiva de um mandato parlamentar. Tal metodologia compreende ques-
toes relacionadas a qualidade e ao impacto dos projetos apresentados e
da comunicagdo, a participagdo em comissdes permanentes, aos temas
do mandato, assim como a implantacdo de uma estratégia de planeja-
mento de um mandato com base nos resultados e no impacto da ava-
liagdo. Outro aspecto relevante é a relagdo entre o planejamento e as
politicas publicas que serdo o foco de mandato parlamentar. Trata-se
de um trabalho de natureza descritiva e desenvolvido com base num
estudo de caso.

Palavras-chave: Metodologia de avaliagdo e planejamento. Mandato
Parlamentar. Politicas Publicas. Planejamento.

Introducao

Hoje é consenso que ndo ¢é possivel alcancar os objetivos da
Administragao Publica relativos ao verdadeiro papel da gestao publica
se nao houver estratégia minima de planejamento. Essa realidade ndo é
diferente em relagao ao exercicio de um mandato parlamentar.

As demandas atualmente sdo diversas e surgem de varios canais:
das mobiliza¢des virtuais nas redes sociais da internet, da influéncia da
imprensa sobre a agenda publica, das reivindicagdes dos movimentos
sociais ou empresariais e até mesmo do cidadao que procura individual-
mente um gabinete parlamentar.
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Diante dessa realidade, é essencial aos congressistas que o seu man-
dato parlamentar disponha de técnicas e ferramentas tanto para o plane-
jamento de suas atividades, quanto para a avaliagdo das a¢des realizadas.

Depois de quatro anos de mandato, surgiu para um Senador da
Republica em particular a necessidade e o desejo de avaliar o caminho
percorrido para, com base nas conclusoes dessa avaliacdo, elaborar um
planejamento que contemplasse a superacdo de desafios e auxiliasse na
criagdo de uma nova forma de atuagao parlamentar.

Apds vasta pesquisa bibliografica, identificou-se uma lacuna em re-
lagdo a uma metodologia que, voltada para a realidade de um mandato
no legislativo brasileiro, contemplasse estas duas vertentes: avaliagdo e
planejamento. Diante dessa constatagdo, optou-se pela criagdo de um
método participativo para suprir a lacuna.

O objetivo deste artigo é descrever o uso dessa metodologia de ava-
liagdo de mandato parlamentar (Maplanpar) implementada para aten-
der a demanda daquele Senador no sentido de definir estratégias de
planejamento e elaboragao de politicas publicas com base na coleta de
informagoes e sugestdes da sociedade e dos leitores. Trata-se, portanto,
de uma metodologia participativa, gerada num estudo de caso.

1. Revisao de literatura
Na defini¢do de Buarque (1999, p. 35),

planejamento é uma ferramenta de trabalho utilizada para tomar deci-
sOes e organizar as agdes de forma logica e racional, de modo a garantir
os melhores resultados e a realizagdo dos objetivos de uma sociedade,
com 0s menores custos € N0 Menor prazo possiveis.

Ou, segundo Matus (1996, p. 7), planejamento ¢ “o calculo que pre-
cede e preside a a¢do”, num processo permanente de reflexdo e andlise
para a escolha de alternativas que permitam alcangar resultados dese-
jados no futuro.

Buarque (1999, p. 36) também explica que o “planejamento gover-
namental é o processo de constru¢ao de um projeto coletivo capaz de
implementar as transformagdes necessdrias na realidade que levem ao
futuro desejado” Ainda segundo o autor, o planejamento pode ser divi-
dido em duas abordagens ou areas, técnica e politica:

ao mesmo tempo, deve levar a uma reformulagao profunda da posigao
dos técnicos na defini¢do das prioridades do desenvolvimento e a ne-
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cessidade de uma estrutura de participagdo e mobilizagdo da sociedade
para a tomada das decisdes, orientadas pela reflexdo técnica. Apenas
assim, o planejamento pode construir um projeto coletivo reconhecido
pela sociedade e em torno do qual os atores sociais e os agentes publicos
estejam efetivamente comprometidos (BUARQUE, 1999, p. 38).

Maranhao (1984), por sua vez, em contraponto aos conceitos defen-
didos por Buarque (1999), afirma que

na politica haveria sempre a cria¢io de algo novo resultante da defini¢do
dos interesses de grupos e classes, situando-se, pois, na esfera da vonta-
de, enquanto no planejamento estando os interesses definidos e os obje-
tivos dados, a atividade se reduziria a simples “administracao racional”
dos recursos e meios (MARANHAO, 1984, p. 86).

No pensamento de Oliveira (2010, p. 4) “o planejamento pode ser
conceituado como um processo [...] desenvolvido para o alcance de
uma situagdo futura desejada, de um modo mais eficiente, eficaz e efe-
tivo, com a melhor concentragio de esfor¢os e recursos pela empresa”

Segundo Tiffany e Peterson (1998, p. 9), “planejar é uma estratégia
para aumentar as chances de sucesso em um mundo que muda constan-
temente”. Assim, pode-se considerar que o planejamento nio é algo es-
tatico, mas uma atividade que deve se adequar as mudangas ocorrentes.
Ou seja, é buscar minimizar as pressoes externas e otimizar o cumpri-
mento dos projetos e tarefas internos, atentando para o estabelecimento
de datas e prazos para conclusio de cada etapa.

No entendimento de Fischmann e Almeida (2009, p. 25),

planejamento é uma técnica administrativa que, através da andlise do
ambiente de uma organizagéo, cria a consciéncia das suas oportunida-
des e ameagas, dos seus pontos fortes e fracos para o cumprimento da
sua missao, e através desta consciéncia, estabelece o proposito de dire-
¢d0 que a organizagao deverd seguir para aproveitar as oportunidades e
evitar riscos.

Prosseguindo com definigées, Oliveira (2010, p. 17) considera que

planejamento ¢ o processo administrativo que proporciona sustentagao
metodoldgica para se estabelecer a melhor direcdo a ser seguida pela
empresa, visando ao otimizado grau de intera¢do com os fatores exter-
nos - nao controldveis - e atuando de forma inovadora e diferenciada.

Buarque (1999, p. 36) conclui que “de um modo geral, o planejamen-
to governamental é o processo de construgdo de um projeto coletivo
capaz de implementar as transformacdes necessarias na realidade que
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levem ao futuro desejado. Portanto, tem uma
forte conotagdo politica”

O plano, como produto do processo de pla-
nejamento, expressa uma vontade dominante,
uma hegemonia politica. A hegemonia, no en-
tanto, como expressio e sintese da contradi¢do
cooperacdo/conflito presente nos grupos, or-
ganizagdes e na sociedade, como expressdo dos
diferentes interesses e poderes, é conjuntural.
Nio deve ser vista como simples imposi¢ao de
determinados interesses sobre outros, mas sim
como resultado de relagdes que se estabelecem
historicamente, sendo, portanto, dindmicas.

Tradicionalmente, a atividade de plane-
jamento tem-se preocupado com o produto
final, desenvolvendo planos, programas e pro-
jetos com base técnica e cientifica. Essa énfase
no produto fez com que pessoas, organizagdes,
grupos e redes sociais passassem a ser objeto
de intervencdo dos grupos de especialistas em
planejamento.

Na abordagem participativa de planeja-
mento, sao valorizados como resultados nao
s6 os produtos, mas também o processo de
planejamento e a capacidade dos atores sociais
e politicos de internalizar as mudangas neces-
sarias de acordo com propésitos compartilha-
dos para os rumos do desenvolvimento e do
processo politico. Isso fica bem explicitado em
Buarque (1999, p. 38) quando conclui que

a concepgdo do planejamento como técni-
co e politico, a0 mesmo tempo, deve levar
a uma reformulagio profunda da posicdo
dos técnicos na defini¢do das prioridades
do desenvolvimento e & necessidade de uma
estrutura de participacdo e mobilizagio da
sociedade para a tomada das decisoes, orien-
tadas pela reflexdo técnica. Apenas assim, o
planejamento pode construir um projeto co-
letivo reconhecido pela sociedade e em tor-
no do qual os atores sociais e os agentes pu-
blicos estejam efetivamente comprometidos.
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A participagao no planejamento ¢ um pro-
cesso segundo o qual os envolvidos influen-
ciam na formacio de consensos, na tomada de
decisoes e na aplicagdo dos recursos do Plano.
Os atores devem ser os agentes de mudangas, e
ndo meros espectadores do processo. O plane-
jamento participativo ¢, portanto, um processo
de aprendizagem social, em que os atores pas-
sam a agentes de transformagao da realidade
com base numa visao coletiva dessa realidade,
do futuro e das a¢des necessarias para a cons-
trugdo, seja de um territério, seja de uma or-
ganizagao.

A adogdo de uma estratégia de planeja-
mento participativo é exercicio que proporcio-
na uma leitura ampla da realidade. Com base
nessa estratégia, abre-se a oportunidade para a
criagdo de visdes de futuro inovadoras e de no-
vas formas de intervengio, capazes de provo-
car mudancas estruturais na realidade politica,
econdmica e social de determinado ambiente.

Para Buarque (1999, p. 37),

como 0s objetivos e interesses sociais sdo
muito diferenciados, e muitas vezes con-
flitantes na sociedade, as decisdes tomadas
no processo de planejamento resultam de
uma disputa politica dos atores, cada um
procurando influenciar no projeto coletivo
com suas proprias expectativas em relagdo
ao futuro e com os meios e instrumento de
poder. Toda escolha coletiva que envolve
varios atores com diferentes interesses, mas
também distintas posi¢cdes de poder, sempre
deverd expressar uma relagio e uma estru-
tura de poder, cada grupo social procurando
dominar os espagos e meios de decisdo e in-
tervengdo na realidade.

E conclui que

como parte do processo politico, o planeja-
mento constitui um espago privilegiado de
negociagao entre os atores sociais, confron-



tando e articulando seus interesses e suas
alternativas para a sociedade. Como a hege-
monia nao é um dado estatico, mas um fato
social dindmico e construido, o planejamen-
to abre a oportunidade para uma reconstru-
¢do e reordenagdo do jogo de poder, permi-
tindo uma redefinigdo dos objetivos domi-
nantes na sociedade. Em ultima instancia, o
processo de planejamento cria as condigoes
para a (re)construgdo da hegemonia, na me-
dida em que articula, técnica e politicamen-
te, os atores sociais para escolhas e opgdes
sociais (BUARQUE, 1999, p. 37-38).

Por fim, pode-se concluir que ndo basta
adotar um método de planejamento estratégi-
co participativo; é necessario ter o compromis-
so politico de deixar fluir suas potencialidades
emancipadoras para transformar pessoas, or-
ganizagdes sociais e atores politicos.

Entdo, o planejamento com foco numa
construcdo participativa de projetos e politicas
a serem apresentados para um mandato par-
lamentar é, sem duvida, importante elemento
de chamamento e convocagdo daqueles que
antes eram eleitores no momento da eleigdo e
agora sdo cidadidos que, detentores de direitos,
sdo chamados a contribuir para um processo
participativo de construgdo social e politica
que dispoe de um procedimento de avaliagdo
para subsidiar o planejamento e a formulagdo

das intervengoes.

2. Metodologia

O presente trabalho, de natureza explora-
toria e descritiva, utilizou, para alcancar seus
objetivos, a abordagem de estudo de caso.

Segundo Miguel (2010, p. 130),

o estudo de caso ¢ um estudo de natureza
empirica que analisa em profundidade um
determinado fendmeno em um contex-
to real de vida para que seja possivel o seu

amplo e detalhado conhecimento. Entre os
beneficios principais da condugao de um es-
tudo de caso estd a possibilidade do desen-
volvimento de novas teorias e de aumentar
o entendimento sobre eventos reais e con-
temporaneos.

Cabe ressaltar que nao é sempre que as téc-
nicas utilizadas sdo suficientes para garantir
0 processo participativo, o que impulsiona a
consideragdo de possibilidades a serem com-
binadas no processo, dependendo da realidade
encontrada. Entretanto, o mais importante foi
abandonar, o0 maximo possivel, o instrumental
metodoldgico convencional e de carater indu-
tor; e, para isso, procurou-se, em todas as eta-
pas do processo, usar uma metodologia basea-
da no planejamento estratégico participativo.

O proposito foi facilitar a construgdo de
um processo colaborativo e de integragdo so-
cial em que fossem trabalhados aspectos rela-
cionados as seguintes categorias: participagao
social, integracdo das diferencas e visdo cole-
tiva para um mandato parlamentar. Tendo em
mente essa concepg¢do de planejamento estra-
tégico participativo, o purismo metodolégico e
a clausura das escolas de conhecimento foram
deixados de lado, para encontrar respostas com
base no didlogo conceitual e metodoldgico e
em uma perspectiva mais holistica.

Para o processo de avalia¢io do mandato
parlamentar, a internet foi a principal ferra-
menta utilizada, pois tem sido recorrente prin-
cipalmente devido a facilidade de apresentacao
e coleta de respostas a questiondrios disponi-
bilizados.

Miranda (2015, p. 30) considera que

os websites e demais instrumentos de in-
formagdo usados pelas organizagdes e es-
pecialistas que fazem acompanhamento do
Legislativo colocam-se como fomentadores
da participagdo politica, do controle social
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e da aproximagao do poder publico com o cidadao, por meio da cole-
tivizagdo da informagao “independente” Nao se exige deles, vale dizer,
neutralidade em termos ideoldgicos ou de defesa de pautas politicas. O
que se demanda ¢ que seus critérios de analise estejam claros e acessiveis.

E também destaca que

em uma democracia representativa como a nossa, o uso da Internet
pode auxiliar a resolver a questdo da falta de participagao politica da
populagao. Isso pode acontecer sem a necessidade de intermediarios
entre as esferas publica e civil (MIRANDA, 2015, p. 28).

No ambito das escolas do Planejamento, resgataram-se principios
do Planejamento Estratégico Situacional (PES), de Matus (1996), que se
assenta sobre principios construtivistas, dialogando com a abordagem
da Aprendizagem Organizacional, com base nas obras de Peter Druker
e Peter Senge, para quem o planejamento é mais que a defini¢do de pla-
nos, programas e projetos, ou a definicdo das estruturas organizacionais
de instituicdes (RIEG et al, 2014). Estes autores, mais que o produto
do planejamento, valorizam os processos; mais que os organogramas,
valorizam objetivos compartilhados; mais que hierarquia, valorizam o
trabalho em equipe (MATUS, 1996; RIEG et al., 2014).

Com base nesses principios, propde-se ao parlamentar que teve seu
mandato avaliado e planejado uma mudanca de mentalidade politica,
assim como ao conjunto de seus assessores e membros de sua equipe.
Afinal, planejar e avaliar um mandato parlamentar envolve um conjun-
to grande de interesses, muitas vezes conflitantes, e é, por esséncia, um
processo de tomada de decisdes, das quais emanam responsabilidades.
A comunicagdo, entdo, torna-se fator-chave para a legitimidade dos pla-
nos e a unidade dos atores em torno de sua execugao.

Assim, a metodologia utilizada para se chegar ao planejamento do
mandato adotou como premissa geral o processo de capacitagio, de
forma a favorecer a incorpora¢do de novos comportamentos e praticas
politicas, baseados em uma visdo estratégica de governanga democra-
tica capaz de gerar uma ambiéncia de integragao, cooperacao, parceria
e corresponsabilidade entre os diversos atores envolvidos no mandato
parlamentar.

Para a aplica¢do da metodologia, foi definida e pactuada inicial-
mente com o titular do mandato a estrutura metodologica do traba-
lho, que ficou dividida em dois momentos: um inicial, com foco na
avaliagdo do mandato parlamentar; e um momento final, relacionado ao
planejamento para os quatro anos restantes do mandato de Senador da
Republica (Figura 1).

184 | RIL Brasiliaa.54 n.215 jul /set. 2017 p.179-193



Figura 1

Estrutura da metodologia

Avaliagao do mandato Planejamento do mandato
Aplicagao de L .
- questionarios em Oficina de planejamento
plataforma da internet do mandato
| J \ J
4 N ( 3\
| Realizagéo de || Validagéo do
entrevistas qualitativas planejamento

Fonte: elaborada pelo autor.

3. Resultados
3.1. Avaliacao do mandato

O processo de avaliagdo também foi dividido em duas etapas: na
primeira, foi elaborado um questiondrio disponivel na plataforma da
internet Survey Monkey e enviado diretamente aos cidaddos constantes
do mailing do mandato. Por meio de postagem no site do Senador, di-
vulgou-se o acesso ao questionario.

O questiondrio de avaliagdo, dividido em oito partes, contemplava
0s seguintes aspectos:

1. Identificagdo: sexo, idade e grau de escolaridade;

2. Avaliagdo quantitativa (AQT): conceito que dé ao mandato; nota
que a populagdo do seu Estado dd ao mandato; nota para a equipe do
mandato no seu Estado e no gabinete de Brasilia; nota para atendimento
as demandas dos cidadaos, das liderangas politicas e dos movimentos
sociais;

3. Avaliacdo qualitativa (AQL): identificagdo das caracteristicas que
melhor definem o mandato e das que devem nortear o mandato da-
quele momento em diante; transparéncia do mandato; coeréncia com
as propostas apresentadas na campanha ao Senado Federal; relacdo do
mandato com as pautas de interesse do Estado;
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4. Avalia¢do da participagdo nas Comissdes do Senado Federal
(ACSF): conhecimento e compreensio do trabalho das Comissoes do
Senado Federal;

5. Temas do mandato (TM): temas que devem ser priorizados para
o bom desempenho do mandato; criagdo de um tema que seja a marca
do mandato;

6. Comunica¢io e presenga na internet (CPW): avaliagdo da co-
munica¢do do mandato nos principais meios de comunicagio e na
internet;

7. Participac¢do social e o mandato (PSM): avaliagdo do nivel de
interlocuc¢ao do mandato com o cidaddo e os movimentos sociais;

8. Qualidade e impacto dos projetos apresentados (QIPA): a quem
interessam os projetos apresentados pelo mandato; avaliagdo do grau
de impacto para os cidaddos dos projetos apresentados pelo mandato
(alto, médio ou baixo);

Na segunda etapa da avaliagdo, foram realizadas entrevistas quali-
ficadas com um grupo restrito de formadores de opinido que tinham
articulacdo e/ou boa compreensdo do mandato. Esse grupo de pessoas
foi definido pelo autor do artigo em conjunto com o titular do manda-
to e dele fizeram parte reitores de universidades, professores universi-
tarios, ex-deputados, prefeitos, representantes de movimentos sociais,
advogados, jornalistas e professores.

Essas entrevistas buscaram responder os seguintes aspectos:

1. O perfil que tem norteado o mandato junto ao Senado Federal;

2. Avaliagao geral do mandato;

3. Temas de interesse do mandato;

4. Avaliacdo da comunica¢ido do mandato;

5. Articulagdo do mandato com as entidades representativas do
Estado;

6. Correlacdo de forgas dos senadores no processo politico no
Estado;

7. Avaliar o mandato dentro do partido do Senador;

8. Identificar os principais avangos e desafios do mandato.

Com isso, foi possivel realizar uma avaliagdo geral e medir o grau
de eficiéncia do mandato parlamentar, com base numa visdo da so-
ciedade e dos formadores de opinido que acompanham diretamente
o mandato.

Realizada a avaliagdo, foi possivel redirecionar o papel politico do
mandato relativamente aos demais senadores do Estado, assim como
foi identificada a urgente necessidade de se redefinir dentro da estru-
tura do Gabinete Parlamentar a alocagdo de alguns profissionais mais
especializados em temas direcionados ao mandato, assim como a rea-
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lizagdo de um mapeamento de habilidades da
equipe que assessora o mandato.

O fato inovador do trabalho desenvolvido
¢ que a avaliagdo fugiu a tendéncia de tratar
os mandatos como iguais e de nio trabalhar
seus aspectos qualitativos. E, nessa a¢éo, foi
possivel realizar uma avaliagdo tanto qualita-

tiva quanto quantitativa.
3.2. Planejamento do mandato

Para a elaboragdo das agdes do planeja-
mento, foi realizada uma oficina de planeja-
mento com 120 convidados dentre os parti-
cipantes das entrevistas qualitativas e os que
responderam ao questiondrio na plataforma
da internet. A primeira a¢do realizada foi a
apresentacao dos resultados compilados da
pesquisa realizada pela internet e pelo con-
junto das entrevistas.

Essa oficina teve, em todo o seu processo,
o uso e a aplicagdo de uma metodologia par-
ticipativa com dois temas norteadores das di-
versas atividades: caracteristicas do mandato
e temas escolhidos como prioritarios.

Assim, num primeiro momento, com base
na tabulagdo dos resultados dos questionarios
e das entrevistas de avaliagdo, foi sugerido
que o mandato explorasse, como marcas es-
senciais de atua¢do parlamentar, as seguintes
caracteristicas: articulador, propositor e de-
fensor dos temas nacionais e de interesse do
Estado que o titular do mandato representa
(Tabela 1).

Em relagdo as prioridades, foram eleitos
alguns temas, tais como Agricultura, Ciéncia
e Tecnologia, Cultura e Esportes, Defesa
do Consumidor, Desenvolvimento dos
Municipios, Desenvolvimento Econdémico
etc. (Tabela 2).

Fundamentados nas tabelas, os partici-
pantes da oficina foram chamados a respon-

Tabela 1

Resultado contendo as caracteristicas que
devem nortear o mandato do parlamentar

Caracteristicas do mandato Percentuais
Articulador 42,5%
Debatedor 17,5%
Negociador 25,0%
Formulador de opiniao 30,0%
Propositor 47,5%
Fiscalizador 18,8%
Defensor dos temas de interesse do
Estado 53,8%

Fonte: elaborada pelo autor com base na pesquisa qualitativa e
quantitativa do mandato.

Tabela 2

Resultado dos temas a serem priorizados pelo
mandato

Agricultura 30,1%
Ciéncia e Tecnologia 24,1%
Cultura e Esportes 37,3%
Defesa do Consumidor 6,0%
Desenvolvimento dos Municipios 53,0%
Desenvolvimento Econoémico 27,7%
Desenvolvimento Regional 39,8%
Direitos Humanos 45,8%
Direitos Trabalhistas e Previdenciarios 20,5%
Educacao 83,1%
Infraestrutura, Logistica, Energia e

Mineragdo ’ ’ 14,5%
Meio Ambiente 22,9%
Profissdes e Carreiras 3,6%
Reforma Politica 67,5%
Relagoes Exteriores 1,2%
Saude 50,6%
Seguranga 42,2%
Semidrido 31,3%
Turismo 31,3%
Outros (especifique) 10,8%

Fonte: elaborada pelo autor com base na pesquisa qualitativa e
quantitativa do mandato.
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der a perguntas orientadoras centradas numa questdo: como um man-
dato pode ser articulador, propositor e defensor dos temas nacionais e
de interesse do Estado que o titular do mandato representa e, a0 mes-
mo tempo, levar em conta os quatro eixos prioritarios — entre os quais,
o desenvolvimento regional, econdmico e dos municipios do Estado
para a redugio das desigualdades sociais (Figura 2).

Figura 2

Perguntas Orientadoras

Como ter um mandato que seja articulador, propositor e defensor dos
temas nacionais e de interesse do Estado que o titular do mandato
representa levando em conta 0s seguintes eixos prioritarios:

e \

Eixo 1: Desenvolvimento regional, econémico e dos
municipios do Estado para a redugdo das desigualdades
sociais;

e \

Eixo 2: Busca da melhor qualidade da educagao, da
cultura e do esporte;

\ J

's \

Eixo 3: Melhoria da saude para a populagéo e outros
temas sociais;

\ J

e \

Eixo 4: Ampliagao da seguranca, da cidadania e garantia
efetiva dos direitos humanos.

\ J

Fonte: elaborada pelo autor.

Depois disso, foi apresentada ao grupo uma matriz de planejamen-
to (Tabela 3), que deveria ser preenchida com as informagdes. O pro-
posito de se criar uma matriz de planejamento foi auxiliar o grupo na
elabora¢do de um planejamento mais sistematico e dirigido, facilitan-
do a priorizagdo dos temas e a tomada de decisdo pelo grupo.

Tais discussdes conseguiram gerar dezenas de propostas de proje-
tos de politicas publicas, dentro dos quatro eixos originais (Tabela 4).
Do total de proposi¢oes, 14 projetos ja foram apresentados pelo man-
dato parlamentar objeto deste estudo e estdo tramitando no Congresso
Nacional.
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Tabela 3

Exemplo da Matriz de Planejamento

Eixo n%:
1.1. Subeixo:

Atividades

Acoes prioritarias

Projetos

Identificagdo de agoes a
serem priorizadas pelo
mandato parlamentar para
atender ao objetivo do eixo
central

Atividades a serem desen-

volvidas pelo mandato para

responder as agoes identifi-
cadas como prioritarias

Sugestdo de projetos que
deverao ser apresentados
pelo mandato

Fonte: elaborada pelo autor.

Tabela 4

Eixos Tematicos do Planejamento

Quantidade
de Projetos

Eixos Areas Prioritarias

Agua para o desenvolvimento;
Desenvolvimento sustentavel do
semiarido; Fortalecimento da 34

Eixo 1: Desenvolvimento regional,
econdmico e dos municipios do

Estado para a redugao das desi-
gualdades sociais

economia regional; Fortalecimento
dos municipios, infraestrutura e
desenvolvimento regional

Eixo 2: Busca da melhor qualidade

Educacao superior e institutos téc-

direitos humanos

de combate a violéncia contra a
juventude, crianga e adolescente;
Fortalecimento das agoes do
mandato no tema da seguranca
pablica

g:peodrltjgagao, da cuftura e do nicos; Educacao Bésica e Cultura 20
Eixo 3: Melhoria da sadde paraa | Equipamentos de salde; Sadde e 7
populacdo e outros temas sociais | inclusao social

Fortalecimento das agoes de

combate a violéncia contra a

mulher, discriminagao em razao
cho & Al s seuncs, | % SO0,SE D
da cidadania e garantia efetiva dos ’ ¢ 23

Fonte: elaborada pelo autor com base na pesquisa qualitativa e quantitativa do mandato.

3.3. Metodologia da Oficina de Planejamento
A metodologia usada na oficina de planejamento foi a do “carrossel”,

que consiste em fazer um rodizio dos temas abordados. O objetivo
foi gerar uma rodada de discussoes sobre os quatro eixos definidores
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como prioritarios. Assim, os participantes fo-
ram divididos em quatro grupos. Cada grupo
ficou com até trinta participantes e ocupou
uma sala durante uma hora para discutir um
tema especifico. Decorrido esse tempo, o tema
de cada grupo “rodava”. Dessa forma, depois
de quatro horas de discussao, todos os grupos
haviam contribuido com sugestdes para os
quatro eixos do planejamento.

3.4. Validacao do Planejamento

Concluida a etapa de planejamento, foi
realizada pelo autor uma sistematizagdo das
propostas apresentadas na oficina, juntamente
com a tabulagdo dos dados dos questionarios
e das entrevistas. Foi encaminhado para cada
um dos participantes um relatorio final com
a aprovagdo e com o compromisso do titular
do mandato de que nos quatro anos seguin-
tes seriam estes os elementos norteadores do
mandato.

Depois disso, foi criado um grupo com o
papel de acompanhar e monitorar o encami-
nhamento das propostas apresentadas. Esse
grupo nao visa somente ao acompanhamen-
to, mas também a realizacido da interlocucio
com o mandato por meio de um modelo de
observatorio, que tem o papel de monitorar
as etapas do planejamento com vista a uma
articulagdo entre os diversos atores politicos
e sociais envolvidos junto a0 mandato parla-
mentar.

Conclusao

O objetivo deste trabalho foi apresen-
tar a aplicacdo e a utilidade da Metodologia
de Avaliacdo e Planejamento Parlamentar
(Maplanpar) e destaca-se como ferramenta
apropriada e bastante eficaz para a realizacao
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tanto do planejamento quanto da avaliagao de
um mandato parlamentar.

A intengao de utilizar tal metodologia jus-
tifica-se pela finalidade de apresentar, dentro
de uma Casa Legislativa, uma ferramenta ca-
paz de dar ao detentor de um mandato parla-
mentar a capacidade de avaliar o seu mandato
e, também, com base nisso, ter uma melhor
compreensao de quais caminhos devem ser
percorridos, agora nao mais na sua visao e/ou
de seus assessores e técnicos, mas também dos
cidadaos, movimentos sociais e politicos que
dao sustenta¢do politica ao mandato parla-
mentar.

E uma metodologia que busca aumentar a
participagdo social, pois langa méo, em todas
as suas etapas, de elementos que visam a au-
mentar a participa¢do dos cidaddos, o plane-
jamento estratégico participativo e o compro-
misso do parlamentar com vistas a empreen-
der uma visao estratégica de futuro, fundada
nas demandas e nos anseios dos seus eleitores.

Atualmente, existem algumas ferramen-
tas para a popula¢do acompanhar o trabalho
de seus representantes, como as metodo-
logias utilizadas pelo Ranking dos Politicos,
Atlas Politico, Departamento Intersindical de
Assessoria Parlamentar (Diap), Congresso em
Foco, Movimento Voto Consciente, entre ou-
tros. Porém, foi identificado que estas meto-
dologias usam como referéncias a opinido de
jornalistas, entidades de classe, entidades em-
presariais e opinido dos setores produtivos e
econdmicos que acompanham o desempenho
dos congressistas com base em alguns concei-
tos e indicadores de avaliagdo.

O grande diferencial da metodologia
Maplanpar é que a avaliagdo néao é feita usan-
do ferramentas fundamentadas na visdo ape-
nas desses publicos que cobrem o Congresso
Nacional e/ou as midias sociais, e sim um pro-
cesso de avaliagdo e de planejamento que tem



em todo o seu percurso a efetiva participa¢do dos eleitores, que devem
ser os principais objetos do mandato parlamentar.

Com as oficinas, foi possivel o envolvimento de aproximadamente
mil pessoas, que responderam aos questiondrios de avaliacdo em pla-
taforma da internet e de 20 formadores de opinido que responderam a
fase das entrevistas qualificadas, além das 120 pessoas que participa-
ram da oficina de planejamento.

Com isso, observou-se que um maior numero de pessoas teve aces-
so as informagdes das atividades do congressista, além de se mobiliza-
rem com vistas a contribuirem com o mandato, passando a se envolver
de forma mais qualificada com o desenvolvimento das a¢gdes do man-
dato parlamentar.

Em face disso, constata-se que a metodologia tem assumido nio
s6 relevante papel na consolidagdo de uma visdo de planejamento e
avaliagdo, como também tem sido de grande importancia para a con-
solidacdo do mandato parlamentar frente as demandas da sociedade.

Essa metodologia também tem funcionado como ferramenta de
planejamento e facilitagdo do trabalho desenvolvido pelo conjunto de
técnicos e assessores inseridos no acompanhamento e no dia a dia do
mandato parlamentar, pois eles tém usado as conclusdes e encaminha-

mentos sociais para tornar o mandato mais efetivo.
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Resumo: A presente pesquisa visa compreender a técnica da pro-
gressividade das aliquotas do imposto sobre a transmissao inter vivos
de bens imoéveis, para o alcance da igualdade tributaria, objeto do
principio da capacidade contributiva e, especialmente, questionar
a necessidade de superacio da Simula 656 do Supremo Tribunal
Federal (STF). A analise do panorama normativo em que o Imposto
de Transmissdo de Bens Imoveis Inter Vivos (ITBI) se encontra in-
serido e a evolugdo jurisprudencial do STF permitiram tragar um
paralelo entre a repercussdo da sistematica de progressividade de
aliquotas para os impostos reais, em geral, e para o ITBI, em par-
ticular. Assim, foi possivel confrontar a teoria com a realidade de
desigualdade tributaria vivenciada no Brasil e concluir que o racio-
cinio utilizado pelo STF na ocasido da edi¢do daquela Simula esta
ultrapassado.

Palavras-chave: Sumula 656 do STE Progressividade das aliquotas
do ITBI. Capacidade contributiva. Justiga fiscal.

Introducao

A maxima “quem tem mais paga mais” pareceu razoavel e jus-
to para o legislador constituinte, que fez constar essa determinagio
no texto da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (CRFB)
(BRASIL, 1988) como “principio da capacidade contributiva’, um
instrumento para assegurar a igualdade tributaria e a justica fiscal. A
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desigualdade tributdria, contudo, é um problema cronico e histérico
no Brasil'.

A dificuldade de balizar esse principio encontra-se, do ponto de vista
filosofico, numa questdo de moralidade tributaria, que é essencialmen-
te politica, a de definir o papel do governo e do mercado (MURPHY;
NAGEL, 2005, p. 177-193); e ideoldgico, em relagdo ao individualismo
ou socialismo. E, sob uma perspectiva pragmatica, reside no fato de que
cada espécie tributdria carrega consigo peculiaridades inerentes a sua
natureza e classificagdo, e esta sujeita a distintas operagdes, com impli-
cagdes para suas bases de calculo e aliquotas. E até tributos da mesma
espécie, que tém naturezas juridicas bastante semelhantes, podem, ain-
da assim, ser graduados de formas distintas e serem, até mesmo, regres-
sivos.

Todos os tributos tém em comum, todavia, a obrigatoriedade de
obedecerem a capacidade contributiva, na forma do § 1¢ do art. 145 da
Lei Maior®. “Com efeito, as atividades econdmicas do contribuinte e,
mais ainda, seu patrimonio e rendimento sdo aspectos essenciais para
a mensuragdo de sua capacidade econdmica” (AMARO, 2014, p. 163).
Nesse contexto, a diferenciacdo de aliquotas é um dos meios de se pro-
duzir um resultado social mais justo, como defendem Murphy e Nagel
(2005, p. 180), tendo o consumo e a renda como seus objetos principais.

Este trabalho busca compreender uma inconsisténcia no ordena-
mento juridico brasileiro, concernente a aplica¢ao de distintas técnicas
de graduacio de aliquotas a impostos que possuem regra matriz de in-
cidéncia tributaria proximas. Esse é o caso do ITBI, para o qual é ve-
dada a aplica¢@o de aliquotas progressivas, conforme entendimento do
Supremo Tribunal Federal consolidado na Simula 656.

A hipétese do presente artigo é a necessidade de superacio da
Stmula 656 do STF, a qual proibiu expressamente a utilizagao da pro-
gressividade de aliquotas para o ITBIL A analise dessa Simula e de suas
razdes, contraposta a aplicagdo da técnica da progressividade, é um
tema pouco discutido, mas indispensavel para efeitos de manter a coe-
réncia interna do ordenamento juridico tributario.

Para tanto, é essencial conhecer os institutos que compdem e dao
origem ao atual posicionamento do STE como a Corte chegou a conso-

!'Vérias Constituigdes modernas de outros paises contém a previsao de que os impos-
tos atenderdo a capacidade contributiva, como preceito relativo a distribui¢do dos 6nus
fiscais. Nao obstante os inumeros estudos sobre o tema, a sua defini¢ao ainda ¢ polémica,
especialmente em relagdo ao seu dimensionamento (UCKMAR, 1999, p. 78-87).

2 A doutrina majoritdria defende que o termo “imposto” foi utilizado de forma indevi-
da, pois, uma vez que imposto é espécie do género tributo, isso levaria o jurista a entender
erroneamente que as demais espécies tributarias nao estariam abarcadas pelo principio da
capacidade contributiva, o que de fato nao ocorre. Por todos: Velloso (2009).
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lidar esse entendimento e, por fim, indagar se, diante dos vérios julga-
dos recentes e mudanga jurisprudencial do préprio Tribunal, que vao de
encontro a essa Simula em casos analogos, ela ainda mantém sua razdo
de ser. Ao final, o artigo se debruga sobre uma proposta de superagdo da
Stimula e apresenta algumas recomendagdes.

1. A capacidade contributiva a luz da CRFB e o subprincipio
conexo da progressividade

Os principios tributérios estao dispostos, de forma néo taxativa, no
art. 150 da CFRB, mas também fora dele - caso do principio da capaci-
dade contributiva, inscrito no seu art. 145, § 1° (BRASIL, 1988).

Na concepgido de Sousa (1981, p. 95), capacidade contributiva é “a
soma da riqueza disponivel depois de satisfeitas as necessidades elemen-
tares de existéncia, riqueza essa que pode ser absorvida pelo Estado sem
reduzir o padrao de vida do contribuinte, e sem prejudicar suas ativida-
des economicas”

A igualdade tributdria constitui a base mais solida do Direito
Tributario, pois retira seu fundamento do principio geral e constitucio-
nal da isonomia. Segundo Varejao (2008, p. 132):

Por meio desse principio, exige-se, de modo geral, que a tributagao
apenas recaia sobre quem possa com ela arcar, e dentro do universo de
contribuintes possiveis, que eles sejam chamados a contribuir de modos
distintos, indicados a partir de critérios legitimos, constitucionalmente
autorizados a tal finalidade discriminatéria.

Varejao esclarece que, de acordo com o principio da isonomia tribu-
taria, constante do art. 150, II, da CRFB, distin¢Ges entre os contribuin-
tes sdo permitidas, pois nem sempre eles estardo na mesma situagio ju-
ridica. Ainda que pratiquem o mesmo fato gerador de um tributo, dois
contribuintes poderdo estar sujeitos a obrigacdes tributdrias distintas,
por aspectos subjetivos da relagdo juridico-tributaria (pessoalidade).

Sobre a capacidade contributiva, diz Ichihara (2002, p. 62) que este
“salutar principio, além de ser o ingrediente fundamental na implemen-
tagdo do principio da isonomia ou da igualdade, aparece como instru-
mento de realizagdo da justica fiscal, que acabara por desembocar na
realizacdo da justica social”.

Desse modo, sio vedadas, por meio dessa limitagio (PESSOA,
2009), as discrimina¢des chamadas de odiosas ou arbitrarias, aquelas
que ndo tém razdo juridica de existir - ou seja, aquelas nas quais nao ha
nexo de causalidade entre a discriminac¢do e o motivo, e que tao somen-
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te tém o condao de favorecer ou de perseguir
uma pessoa ou um grupo.

Ainda que seja dever de todo cidadéo par-
tilhar o 6nus de manter o funcionamento da
maquina estatal por meio da arrecadagdo de
tributos (AMARO, 2003, p. 136-139), a tribu-
tagdo ndo deve ser imposta aqueles que nio
tém condigdes de dar as suas rendas destina-
¢des outras que nao a sua propria subsisténcia e
a de seus dependentes (TIPKE; YAMASHITA,
2002, p. 30-31), em razdo do principio da dig-
nidade da pessoa humana. E a chamada prote-
¢do constitucional do minimo existencial, uma
das faces do principio da capacidade contribu-
tiva. Ao lado do principio da vedagao do con-
fisco, esses principios criam margens minimas
e maximas de tributagdo, ainda que dificeis de
parametrizar’.

Embora tenha sido objeto de ferrenha dis-
cussdo doutrindria no passado, hoje é majori-
tario o entendimento de que o termo “sempre
que possivel” utilizado pelo legislador nao sig-
nifica ser facultativa a aplicagdo da capacida-
de contributiva. Essa expressdo faz referéncia
apenas a necessidade de o legislador priorizar
a criacdo de impostos de carater pessoal, uma
vez que a aplica¢do da capacidade contributi-
va nesses ¢ mais facil (TIPKE; YAMASHITA,
2002, p. 52).

Contudo, Machado (1998, p. 90) afirma
que “a graduagdo segundo a capacidade eco-
ndémica, todavia, é possivel sempre, e nio
apenas em relagdo aos impostos pessoais”
Decerto, a aplicagdo do principio da capaci-
dade contributiva é imperativa, sendo cogente

3E importante notar que “ao tempo que tributos per-
mitem uma redistribuicao de recursos dos mais ricos para
os mais pobres, podem também deprimir os esforcos de
trabalho e, assim, reduzir o bem-estar geral” (MURPHY;
NAGEL, 2005, p. 184-185). Nao faz parte do presente traba-
lho, contudo, a discussao sobre tributagao 6tima, nem qual
deve ser o grau de progressividade de aliquotas, mas apenas
a possibilidade de uma estrutura de aliquotas progressivas
no ITBI diante do sistema constitucional brasileiro.
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sua observagdo em todos os tributos, para que
ndo se viole a justica tributdria. Assim, sempre
que a natureza do imposto permitir a gradu-
acao segundo a capacidade contributiva do
sujeito passivo, essa graduagao devera ocorrer,
pois a expressdo “sempre que possivel” se re-
fere tdo somente ao carater pessoal do tribu-
to, ndo a aplicagdo da capacidade contributiva
(LACOMBE, 1991, p. 171).

O principio da capacidade contributiva
exterioriza-se e concretiza-se, ainda, mediante
outras técnicas, a da seletividade e a da pro-
gressividade?, ndo raro consideradas subprin-
cipios conexos da isonomia tributaria®.

A progressividade é uma técnica de dife-
rencia¢do de incidéncia de aliquotas, as quais
sdo alteradas de acordo com a varia¢do sofrida
pela base de calculo do tributo. Pode ser fiscal,
quando sua principal func¢io é a arrecadagio
de receita para os cofres publicos, ocasido em
que ¢ claramente possivel visualizar a premissa
“quem tem mais, paga mais’, como ¢ o caso do
Imposto de Renda da Pessoa Fisica (IRPF) e do
Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU)
progressivo em razao do valor do imédvel (ain-
da que, neste ultimo, haja divergéncias adiante
apontadas). Ou pode ser extrafiscal, quando
tem por escopo regular o comportamento do
contribuinte, estimulando ou desestimulando
condutas, como ¢ o caso do IPTU progressi-
vo no tempo e do Imposto sobre Propriedade

*Ha varias teorias para justificar a proporcionalidade,
progressividade e regressividade tributdrias, todas falhas
diante da impossibilidade de dimensionar moralmente
os sacrificios que devem ser suportados individualmen-
te (SCHOUERI, 2014, p. 385-395; TIPKE; LANG, 2008,
p. 198-203; UCKMAR, 1999, p. 79-86).

°A tributagdo progressiva é melhor para assegurar a
justa reparti¢ao dos encargos ptiblicos mais do que com os
impostos proporcionais, sendo mais adequadas ao princi-
pio da igualdade (UCKMAR, 1999, p. 87-95). Ver também
Amaro (2014, p. 165). Em sentido contrério, o de que a
progressividade ndo decorre de capacidade contributiva,
que ja seria satisfeita por aliquotas proporcionais, mas de
um imperativo de distribui¢ao de riquezas e justica fiscal,
ver Zilveti (2002).



Territorial Rural (ITR) progressivo em razao
da (im)produtividade da propriedade, como
formas de garantir a sua fungéo social.

Na jurisprudéncia tradicional do STF
(BRASIL, 1999), a progressividade niao po-
deria ser presumida, apenas sendo permitida
quando prevista de forma expressa no texto
da CRFB, embora essa tese haja sido mitigada
em decisdes recentes daquela Corte, conforme
sera analisado mais adiante.

De modo oposto, a proporcionalidade
realiza-se pela aplicagdo de uma so aliquota
ad valorem (fixada como um percentual ou
fragdo) sobre uma base de calculo varidvel. A
proporcionalidade, contudo, distorce o sistema
e afasta-o dos objetivos fundamentais de igual-
dade tributdria e justica fiscal (VAREJAO, 2008,
p- 152). De acordo com Ribeiro (1993, p. 71):

numa sociedade marcada por profun-
das desigualdades sociais como a nossa, a
progressividade é, em vdrios impostos, o
instrumento mais adequado a aplicagdo
do principio da capacidade contributiva,
baseando-se na justica social. E que a pro-
porcionalidade, embora seja uma manifes-
tagdo da capacidade contributiva, uma vez
que ndo adota um valor fixo na tributagéo,
se traduz num instrumento bastante timido
de distribuicdo de rendas.

A seletividade também se presta a efetiva-
¢do da capacidade contributiva nos tributos
em que hd repercussio, ou seja, transferéncia
do encargo ao contribuinte de fato, ndo assu-
mido o 6nus pelo contribuinte de direito que
realizou o fato gerador®, e mais recentemente

©Com efeito, a progressividade de aliquotas em im-
postos indiretos, sobretudo aqueles que gravam o consu-
mo, tenderia a ter um efeito contrario, isto ¢, regressivo, de
modo que a seletividade se prestaria melhor a perseguir
a justiga fiscal (RIBEIRO, 1993, p. 73). Em sentido con-
trario, sobretudo no aspecto da capacidade contributiva
como prote¢io do minimo existencial e da dignidade hu-
mana, ver Tipke e Lang (2008, p. 203-204).

estendido aos tributos que incidem sobre a
propriedade. Desse modo, as aliquotas variam
de acordo com critérios extrafiscais elencados
na Constituicio — como a essencialidade do
produto (IPI), ou a da mercadoria ou servigo
(ICMS), no primeiro caso; ou em razio do
tipo ou utilizagao do veiculo (IPVA), ou ain-
da a localiza¢do ou uso do imdvel (IPTU)?, no
segundo.

Em que pese ser imensuravel a importan-
cia desses subprincipios para que se torne con-
creta a aplicagdo da capacidade contributiva,
com o objetivo de se promover a igualdade
fiscal, é notavel a dificuldade ou desinteresse
que o legislador ou o intérprete tém de aplica-
los aos tributos de natureza real. E, pois, sobre
essa dificuldade com relagdo ao ITBI que se
debruga este artigo.

2. A progressividade nos impostos de
carater real

Os impostos reais sdo classificados como
aqueles em que, ao se estabelecer a carga tri-
butéria, ndo sio levados em consideragdo o
sujeito passivo e suas caracteristicas pessoais,
mas tdo somente a realidade tributdvel. Os
impostos pessoais, por sua vez, reconhecem
as caracteristicas e condi¢oes do contribuinte,
como renda mensal e tipos de despesas (quan-
tidade de dependentes, dispéndios com educa-
¢do e saude, poupanga etc.). Para Torres (2013,
p- 377): “Impostos pessoais sdo os que se insti-
tuem em funcdo da pessoa do obrigado; reais,
0s que se cobram em razdo do patrimonio ou
de consideragdes objetivas e econdmicas, in-

dependentes da situagdo do devedor”

7A partir da emenda constitucional n® 29 (BRASIL,
2000).

8 A partir da emenda constitucional n® 42 (BRASIL,
2003).
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Ocorre que a obrigagao tributaria é pessoal. Tributa-se, do ponto de
vista econdmico, a renda acumulada ou consumida, independentemen-
te da classificagdo do imposto nessas duas espécies. Por essa razdo, em
toda obrigacéo, o principio da capacidade contributiva deve ter obser-
vancia obrigatéria (HARADA, 2013).

Em razao de o texto constitucional conter a expressao “sempre que
possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade econdmica do contribuinte”, o STF mantinha a posi¢ao de
que o principio da capacidade contributiva teria aplicagdo restrita aos
impostos classificados como de natureza pessoal (BRASIL, 2013). Era
clara a posicdo de que seria impossivel estabelecer progressividade nos
casos de impostos de natureza real, sob a alegagdo de que, enquanto
a seletividade seria técnica empregada aos impostos de carater real, a
progressividade seria a sistematica a ser frequentemente utilizada para
os impostos pessoais (SSIQUEIRA, 2010)°.

Tal entendimento, todavia, ndo se sustenta, pois a seletividade é
técnica e a variagdo das aliquotas relaciona-se tanto com a capacidade
contributiva do sujeito passivo, quanto com a extrafiscalidade tributa-
ria, com o proposito de realizar determinada politica fiscal, assumindo
como principal a fun¢éo de estimular ou desestimular uma conduta do
contribuinte. E ha tributos que podem ser, a0 mesmo tempo, progressi-
vos e seletivos, como o IPTU.

A esse respeito, destaque-se a licdo de Carrazza (2008, p. 88): “Em
nosso sistema juridico, todos os impostos, em principio, devem ser pro-
gressivos. Por qué? Porque é gragas a progressividade que eles conse-
guem atender ao principio da capacidade contributiva”

E ainda, segundo a interpretacdo que foi dominante no STF, néo se
permite a institui¢do da progressividade nos casos em que ndo estiverem
ja explicitamente previstos no texto constitucional. Desse modo, “para
a adogdo de aliquotas progressivas de ITBI, seria necessdria a edigdo de
uma emenda constitucional que expressamente o autorizasse, a exemplo
do que ocorreu com o IPTU” (ALEXANDRINO; PAULO, 2005, p. 198).

Durante muito tempo, o entendimento do STF era no sentido de que,
em razdo da impossibilidade de se mensurar exatamente a verdadeira
capacidade contributiva do sujeito passivo nos impostos reais, estes nao
se harmonizariam com o conceito de progressividade, salvo nos casos
de aplicagdo extrafiscal. No entanto, segundo Ribeiro (1993, p. 72), “nos
parece inexistir qualquer o6bice a progressividade dos impostos reais,
uma vez que o patrimonio do contribuinte é indice de riqueza habil a ser

°Para Schoueri (2014, p. 385-395), “a prioridade territorial ndo é indice adequado
para medir a capacidade contributiva subjetiva, base da progressividade”.
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quantificado na fixagédo do aspecto subjetivo do principio da capacidade
contributiva, como se extrai do art. 145, § 1°, da Constitui¢do Federal”.

Ocorre que, depois de 2000, com a Emenda Constitucional n® 29, o
quadro foi invertido, na medida em que se introduziu de forma expressa
na CRFB a progressividade de um imposto real, o IPTU, mas para fins
fiscais.

A partir dai, o STF passou a ver a progressividade dos impostos reais
com outros olhos (CAMPOS; VAN DRUNEN, 2015-2016), mostrando-
se mais flexivel em relagdo a aplicagdo da capacidade contributiva, o que
deveria levar ao fim dessa disting¢éo relativa a sujei¢ao de impostos tanto
pessoais como reais a esse principio constitucional.

3. A possibilidade de aplicagao do principio da capacidade
contributiva no ITBI

Desde 1891, o Direito brasileiro prevé a existéncia de impostos inci-
dentes sobre a transmissao patrimonial. O Cédigo Tributario Nacional
(CTN) (BRASIL, 1966) foi editado sob a égide da Constitui¢ao de 1946
e alterado pela Emenda Constitucional n® 18/1965 (e recepcionado pela
Constitui¢do de 1967), que transformou os impostos de transmissao
inter vivos e causa mortis num unico imposto de transmissdo, limitan-
do-o a bens imdveis e direitos a eles relativos — portanto, excluindo-se os
bens incorpdreos -, de competéncia dos Estados (COSTA, 2013, p. 384;
TORRES, 2009, p. 381).

Com o advento da CRFB, a base tributéria foi alargada e repartida
em imposto sobre a transmissdo causa mortis e doagdo de quaisquer
bens ou direitos, de competéncia dos Estados e do Distrito Federal, e em
imposto sobre a transmissdo de imdveis inter vivos por ato oneroso, de
competéncia dos Municipios (CONTI, 2002).

Disciplina a CRFB: “Art. 156. Compete aos Municipios instituir im-
postos sobre: [...] IT - transmissdo inter vivos, a qualquer titulo, por ato
oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessio fisica, e de direitos
reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como cessao de direitos
e sua aquisi¢do;” (BRASIL, 1988).

Para compreender a que instituto a legislagdo quis fazer referéncia
ao utilizar-se da expressdo transmissdo “de direitos reais sobre imdveis,
exceto os de garantia’, bem como da “cessdo de direitos” sobre esses
bens, é necessdrio ressaltar que, para ocorrer a transmissao do dominio
de um imével, o Direito Civil determina que é imprescindivel o registro
da escritura definitiva em cartdrio.

E esclarecedora a sintese de Pinto Junior (2007) acerca do tema:
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Se nio existe duvida de que a transmissdo
de propriedade de bens imdveis, de direitos
reais sobre iméveis e de cessdao de direitos
sobre tais transmissdes somente ocorre me-
diante o registro do titulo no registro imo-
bilidrio, pode-se afirmar que o fato gerador
do ITBI, que é a transmissao de propriedade,
somente ocorre mediante o registro do titulo
no registro imobiliario. E que até que se pro-
ceda ao registro ndo ocorreu ainda a trans-
missdo de propriedade e, consequentemen-
te, nao ocorreu ainda o fato gerador do ITBL

Assim, o ITBI incide exclusivamente em
operagdes de transmissdo de bens imoveis,
quando elas houverem sido regularmente re-
gistradas no cartério competente, em que haja
onerosidade para uma das partes, e cujo objeto
seja um bem imével.

Embora seja classificado como impos-
to sobre transmissdo, ao lado do imposto de
transmissao causa mortis e doagdo (ITCMD),
trata-se de impostos de naturezas dispares do
ponto de vista da base material e econdmica
tributada. Enquanto o ITCMD ¢é um tipo de
imposto sobre o capital ou riqueza acumulada
e transferida, por meio de doagdo ou heran-
¢a, o ITBI configura, na realidade, um tributo
sobre o consumo de um bem, pois nele o fato
gerador ¢ o negécio juridico de compra e ven-
da de um bem imével (ou outros direitos reais
relativos a esse tipo de bem); e o sujeito passi-
vo, em regra, ¢ o comprador™.

Como se trata de imposto sobre o consu-
mo, ¢é possivel estabelecer aliquotas progressi-
vas em razao do valor do imével e/ou também
seletivas em virtude de outros signos presunti-
vos de riqueza (localizagio, tipo, uso etc.).

Quanto a base de calculo sobre a qual in-
cidira a aliquota, aquela serd o valor venal

19 As classificagdes econdmica e fiscal nem sempre co-
incidem, e um mesmo tributo pode ser classificado dife-
rentemente a depender de quem ¢é tributado e como se da
a incidéncia (SANDFORD, 2000, p. 67-116).
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do imoével e/ou direitos sujeitos & operagao
de transmissdo, na forma do art. 38 do CTN
(BRASIL, 1966). Embora a discussdo nio este-
ja consolidada, Machado (2014, p. 409) apre-
senta claro entendimento no sentido de que a
“base de calculo do imposto é o valor venal dos
bens ou direitos transmitidos. Ndo ¢ o preco
de venda, mas o valor venal”.

A base de calculo do ITBI deve ser o valor
venal, isto é, o valor da venda ou de mercado
do imdvel, ndo sendo necessariamente o valor
declarado do negécio juridico (BRASIL, 2016).
Ora, trata-se de uma base de célculo que cola-
bora para a identificagdo da capacidade con-
tributiva, a justificar a aplicacdo de aliquotas
progressivas ou mesmo seletivas.

E ainda importante observar que tributos
municipais precisam ser eficientes, do ponto
de vista de facilidade de arrecadagao e difi-
culdade de evasdo. Este é o caso do ITBI, no
qual a base tributaria pode ser delimitada ju-
risdicionalmente, sem risco de fuga de capitais
(SANFORD, 2000, p. 23).

3.1. Mudanca de paradigma jurisprudencial
no STF em relacéo ao ITCMD

Em 1991, a Prefeitura Municipal de Sdo
Paulo promulgou a Lei n® 11.154, estabele-
cendo aliquotas progressivas para o ITBI,
que, a partir de entdo, deveriam ser majora-
das de maneira diretamente proporcional ao
aumento da base de calculo. Ocorre que o
Tribunal de Justica paulista declarou incons-
titucional o art. 10 dessa lei, que previu aquela
possibilidade. E o STF, ao proferir decisiao no
recurso interposto contra o acérddo citado
(BRASIL, 1999), a par de ter repudiado cla-
ramente qualquer possibilidade de progres-
sividade das aliquotas do ITBI, admitiu de
modo expresso a ado¢do desse sistema para
o ITCMD:



Tem-se, portanto, a regra: enquanto na transmissao causa mortis, ou no
imposto sucessorial, realiza-se o principio da capacidade contributiva
mediante aliquotas progressivas, na transmissao inter vivos aquele prin-
cipio realiza-se proporcionalmente ao prego da venda.

Ao descrever esse julgamento, Zilveti (2004, p. 377) assim se mani-
festou:

o Min. Carlos Velloso, num extenso voto acerca da progressividade e
da capacidade contributiva, entendeu que a progressividade consagra o
principio da capacidade contributiva e o principio da igualdade. Para o
Min. Velloso, a progressao graduada ¢é isondmica, pois ndo discrimina
contribuintes em situagao equivalente. Em se tratando de ITBI - impos-
to de transmissdo de bens entre vivos -, entretanto, por faltar autoriza-
¢do constitucional para a cobranga progressiva, afastou-se a possibilida-
de dessa cobranca.

Assim, embora se posicionasse terminantemente contra o sistema
de progressividade de aliquotas para o ITBI, a época do referido julga-
do, o STF ja se inclinava, ainda que de forma discreta, para a admissibi-
lidade da progressividade para o ITCMD.

Antes disso, em 1989, o Estado do Rio Grande do Sul promulgara
a Lei n® 8.821, a qual instituira aliquotas progressivas para o imposto
sobre a transmissdo causa mortis e doacao. O tema foi levado ao STF
(BRASIL, 2013), o qual, em 2013, julgou ser plenamente constitucional
a progressividade das aliquotas do ITCMD, de acordo com o principio
da capacidade contributiva. O ministro Eros Grau, que proferiu o voto
vencedor, assim decidiu:

O que a Constitui¢ao diz é que os impostos, sempre que possivel, deve-
rao ter carater pessoal. A Constitui¢do prescreve, afirma um dever ser:
os impostos deverdo ter carater pessoal sempre que possivel. E, mais,
diz que os impostos, todos eles, sempre que possivel serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte. 7. Ha duas sentencas
af: (1) terem cardter pessoal e (2) serem graduados, os impostos, se-
gundo a capacidade econémica do contribuinte. Sempre que possivel.
Assim devem ser os impostos. 8. Permitam-me insistir neste ponto:
0 § 1° do artigo 145 da Constitui¢io determina como devem ser os
impostos, todos eles. Nao somente como devem ser alguns deles. Nao
apenas como devem ser os impostos dotados de carater pessoal. [...]
todos os impostos podem e devem guardar relagdo com a capacidade
contributiva do sujeito passivo e ndo ser impossivel aferir-se a capaci-
dade contributiva do sujeito passivo do ITCD. Ao contrario, tratando-
se de imposto direto, a sua incidéncia podera expressar, em diversas
circunstancias, progressividade ou regressividade direta (BRASIL,
2013).
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Essa decisdo gerou uma reviravolta jurisprudencial, pois foi a partir
desse precedente que os tribunais estaduais passaram a entender cons-
titucionais as legislacdes que instituiram o sistema da progressividade
para as aliquotas do ITCMD, rompendo com o anterior raciocinio de
que: i) se a CRFB ndo previu essa regulamentagio, ela esta vedada; e
de que ii) a progressividade é apenas possivel para impostos de carater
pessoal (RIO GRANDE DO SUL, 2014).

Em face disso, fica evidente que o STF passou a entender que o
ITCMD - um imposto de carater real, cuja possibilidade de progres-
sividade, agora permitida, e cujo fato gerador ¢ a transmissao de bens,
que ndo encontra previsdo na CRFB - pode ser progressivo. Todavia,
permanece inalterado o entendimento relacionado ao ITBI, que, por
sua vez, é também um imposto de cardter real, cuja possibilidade de
progressividade ndo encontra previsio na CRFB, e cujo fato gerador é a
transmissdo de bens. Falta, portanto, coeréncia jurisprudencial.

3.2. A necessidade de superacé@o da Simula 656 do STF

Apés longa discussao acerca da possibilidade de se aplicar o sistema
de aliquotas progressivas para o ITBI, em 2003 o STF editou a Simula
656, declarando-o inconstitucional, sob a alega¢do de que ndo é viavel
o emprego da capacidade contributiva para os impostos de carater real,
o que pode ser abstraido dos precedentes dessa Sumula; in verbis: “é in-
constitucional a lei que estabelece aliquotas progressivas para o imposto
de transmissao ‘inter vivos’ de bens imédveis - ITBI, com base no valor
venal do imdvel” (BRASIL, 2003).

A edi¢do de uma sumula pelo STF - ainda que sem efeito vinculante
- para resumir os precedentes da Corte sobre a progressividade no ITBI,
ao contrario do ITCMD, é um fator que dificulta a rediscussdo dos seus
fundamentos em instancias inferiores e no proprio STF'.

Por uma questdo de coeréncia interna de hermenéutica constitu-
cional, observa-se que a supera¢do da jurisprudéncia em relagdo ao
ITCMD deveria conduzir a reapreciagdo dos fundamentos quanto ao
ITBI.

O cerne deste estudo é o fato de que o ITBI, como ja abordado, man-
tém relagdo estreita com o ITCMD, uma vez que ambos tiveram origem
no mesmo imposto de transmissao, sao diretos, reais e fiscais, que inci-

dem sobre semelhante base de célculo, sendo que para o primeiro estd

"Em decisdo monocratica sobre lei do ITBI do Municipio de Belo Horizonte, pro-
ferida no AI 501.691/MG, em 11/05/2005, a ministra Ellen Gracie negou seguimento ao
recurso com base na Stimula 656 do STF (decisao publicada no DJ 25/5/2005, PP-00051)
(BRASIL, 2005).
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vedada a progressividade das aliquotas e para
o segundo essa sistemadtica é admitida.

E essencial que seja mencionado o fato de
que atualmente ndo é considerada uma veda-
¢do implicita a possibilidade de as aliquotas
serem progressivas ndo constar expressamen-
te no texto constitucional. A progressividade
do IPTU, por exemplo, também nio encon-
trava previsdo na CRFB e foi introduzida pela
Emenda Constitucional n® 29/2000", ao passo
que as aliquotas progressivas do ICTMD ndo
sao estabelecidas pela CRFB, mas sio aceitas
pelo STE

Nao mais se sustenta também a alegacdo de
que a progressividade ¢ técnica de graduagio
das aliquotas aplicavel tdo somente aos impos-
tos pessoais. E que o § 1° do art. 145 da CRFB
determina: “Sempre que possivel, os impostos
terdo carater pessoal e serdo graduados segun-
do a capacidade econémica do contribuinte”.
Desse trecho inicial do § 1° é possivel extrair
que, quando ndo for possivel enquadrar o im-
posto como pessoal, ele serd o que a doutrina
classifica como “real’, e serd graduado segundo
a capacidade econdmica do contribuinte.

Em momento algum, pois, o legislador
afirmou ser invidvel a aplicacao da capacidade
contributiva aos impostos que nio sejam pes-
soais. Pelo contrdrio: a igualdade tributaria,
da qual se origina a capacidade contributiva, é
extensiva a todos os impostos de forma irres-
trita. Ademais, a capacidade contributiva pode
ser subjetiva (nos impostos pessoais) ou ob-
jetiva (nos reais), como afirma Coélho (1991,
p. 104):

Emenda Constitucional n® 29/2000: “Art. 3* O § 1°
do art. 156 da Constituigao Federal passa a vigorar com
a seguinte redagdo: Art. 156 [...]" ‘S 1° Sem prejuizo da
progressividade no tempo a que se refere o art. 182, § 4°,
inciso II, o imposto previsto no inciso I podera:” T - ser
progressivo em razao do valor do imével; € ‘II - ter aliquo-
tas diferentes de acordo com a localizagio e o uso do im6-
vel” (BRASIL, 2000).

A capacidade contributiva ¢ a possibilidade
econdmica de pagar tributos (ability to pay).
E subjetiva quando leva em conta a pessoa
(capacidade econdmica real). E objetiva,
quando toma em consideragio manifes-
tagdes objetivas da pessoa (ter casa, carro
do ano, sitio numa 4rea valorizada etc.). Ai
temos “signos presuntivos de capacidade
contributiva’”.

E como ensinam Tipke e Yamashita (2002,
p- 30): “A realizagao do principio da capacida-
de contributiva é um progresso perante uma
tributagdo arbitrdria, sem principios, perante
uma tributagdo segundo o oportunismo po-
litico, perante um pragmatismo ou fiscalismo
ilimitado.”

Nao s6 essa é a melhor interpreta¢io do
dispositivo supracitado, que o STF decidiu em
2013 que o ITCMD, imposto real, deveria ter
aliquotas progressivas para melhor alcancar a
justica fiscal. Para o ministro Eros Grau, em
mais um trecho de seu voto, “todos os impos-
tos — repito — estdo sujeitos ao principio da
capacidade contributiva, especialmente os di-
retos, independentemente de sua classificagao
como de carater real ou pessoal; isso é comple-
tamente irrelevante” (BRASIL, 2013).

Desde aquele ano, pois, o ITCMD passou
a integrar o quadro de impostos com aliquo-
tas progressivas, anteriormente composto por
IR, ITR e IPTU. Ora, nao é razodvel aceitar
que o imposto sobre a transmissdo onerosa
de bens iméveis - que, assim como o ITCMD,
¢ imposto igualmente real — ndo possa ter
aliquotas majoradas a depender da elevagao
da base de calculo dos bens transmitidos, por
acentuarem a existéncia de sinais externos de
riqueza.

Com fulcro na andlise da evolugio juris-
prudencial do STF sobre o tema, é inegavel
que a Corte se tem posicionado cada vez mais
aberta a universaliza¢ao do principio da capa-
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cidade contributiva. Disse o ministro Carlos
Velloso, no julgamento do RE 234.105/SP
(BRASIL, 1999): “Registre-se que o principio
da isonomia implica, no campo tributario, que
se busque alcancar a justica tributaria. Esta, a
seu turno, realiza-se através do principio da
capacidade contributiva”

Ocorre que essa mudanca de paradigma
no entendimento do STF foi fruto nao sé de
longas discussdes, mas principalmente de
um questionamento de justica tributaria. O
Tribunal deu o primeiro passo para a mudan-
¢a na forma de aplicacio das aliquotas dos im-
postos reais quando optou por evitar obstar a
aplicagdo do sistema progressivo de aliquotas
para esses impostos, focando primordialmente
nos principios da isonomia tributaria, capaci-
dade contributiva e progressividade.

O ministro Joaquim Barbosa, em seu voto
no RE 562.045/RS (BRASIL, 2013), cuidou de
priorizar o principio da capacidade contribu-
tiva:

a técnica da progressividade é um ins-
trumento por exceléncia para aferigdo
da capacidade contributiva. A tributagdo
ad valorem com a especificagdo de unica
aliquota ¢ insensivel a intensidade econd-
mica da base que se esta tributando, cir-
cunstincia que pode gerar distor¢des que
igualam sujeitos passivos que, na verdade,
ostentam situagdes diversas.

A progressividade foi reconhecida como
meio da realizagdo da capacidade contributi-
va, cujo fim ¢é alcancar a justica tributdria e a
diminui¢io de desigualdades.

Como ja se afirmou, atualmente o ITBI ¢é
um tributo cujas aliquotas sdo proporcionais;
ou seja, elas se mantém fixas diante da varia-
¢do da sua base de célculo (valor venal do bem
imével ou direito real) e essa é a razao pela
qual os adquirentes de pequenos iméveis pa-
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gam a mesma aliquota que aqueles que adqui-
rem caros iméveis (HARADA, 2016).

A possibilidade de haver para o ITBI fai-
xas tributaveis - isto é, aliquotas diferencia-
das para cada base de célculo - faz com que
os adquirentes de imdveis cujo valor venal é
baixo arquem com menos tributagio que os
compradores de imdveis de valor venal alto,
porque exteriorizam diferentes niveis de capa-
cidade contributiva. Assim, quem tem maior
capacidade econdmica deve colaborar mais
para a receita publica e o bem comum, o que
configura o ideal de igualdade tributdria res-
guardado pela CRFB (ZILVETI, 2004, p. 324).

Note-se que, em geral, existe a previsdo de
isencdo fiscal para iméveis cujo valor venal
seja inferior a determinado patamar ou que
estejam situados em certos locais desfavore-
cidos, como maneira de preservar o minimo
existencial e a dignidade humana, que sio
outra face do principio da capacidade contri-
butiva. Nesse caso, o ITBI serd necessariamen-
te progressivo, com no minimo duas faixas:
isengdo (tributacao igual a zero) e tributagao
a aliquota fixa®.

Por essa razdo, entre as demais ja explicita-
das neste estudo, ¢é inaceitavel que a progressi-
vidade das aliquotas permaneca inaplicavel ao
ITBL. Até o presente momento, ndo se proferiu
qualquer decisdo no sentido de ao menos apli-
car “por semelhanc¢a” ao ITBI a tese adotada
em 2013 no julgado do ITCMD.

Relativamente ao fato gerador, ele sequer
seria um empecilho para a aplicagdo da capa-
cidade contributiva pela progressividade no
ITBI, pois tal imposto incide sobre a “trans-

missao” de bens, exatamente como ocorre com

*Em sentido contrario, o de que a existéncia de bene-
ficio fiscal ndo resulta em progressividade do imposto, ver
a decisao monocratica do ministro Joaquim Barbosa acer-
ca de lei do ITBI do Municipio de Porto Alegre (BRASIL,
2012).



o ITCMD. A diferenga entre os fatos geradores desses dois impostos
estd, primeiramente, no bem que estd sujeito a tributacdo, o que nédo
influencia na andlise em questdo, pois o que deve ser levado em consi-
deracéo ¢ a base de calculo do tributo, sendo irrelevante, para tanto, se
ela é composta por bens moéveis, imdveis ou direitos reais.

Assim, se o fato gerador “transmissdo de bens” nao foi um obstaculo
para a aceitagdo da progressividade das aliquotas do ITCMD, também
nio o serd para as do ITBI. E nesse sentido, inclusive, a posi¢do do mi-
nistro Menezes Direito, que a explicitou no julgamento do RE 562.045/
RS (BRASIL, 2013):

ndo se pode justificar a exigéncia constitucional da progressividade na
disciplina positiva explicita, na medida em que a propria Constituigdo
estabelece a possibilidade de que os impostos, sempre que possivel, por-
tanto, sejam de natureza progressiva, porque a progressividade do im-
posto em um pais que ja tem uma carga tributdria como a nossa é sempre
benfazeja, porque permite levar em conta, objetivamente, a capacidade
contributiva do contribuinte. E esse deve ser o objeto essencial do pro-
prio imposto, do préprio tributo. Nao se pode, por isso a Constituicao
tem diversos dispositivos para proteger o contribuinte contra a exacer-
bagdo da carga tributdria. Ora, se ha a possibilidade de se estabelecer
uma progressividade a partir do comando constitucional, de acordo com
anatureza do tributo, e no caso esse tributo comporta essa interpretagao,
porque ndo da-la? Por que oferecer uma interpretacao mais estreita?

O que explicou o ministro Menezes Direito é o fato de que o im-
posto deve atender ao principio da capacidade contributiva de cada su-
jeito passivo e que, consequentemente, deve assegurar uma igualdade
de sacrificio para cada contribuinte. A progressividade, por sua vez, é
a técnica que obtém maior proximidade com esse objetivo, razao pela
qual - se é para tornar mais justa a arrecada¢do — ndo é razoavel nao
utiliza-la s6 porque a CRFB ndo traz previsdo expressa, assim como nao
contém vedagdo explicita.

Esse também ¢ o posicionamento de Conti (2002, p. 55):

Ousando discordar da decisao do Supremo Tribunal Federal, entendo
ser esta tltima a tese que melhor se ajusta a hipotese. A progressividade
de aliquotas é técnica tributaria consagrada e aplicada a varios impostos,
tendo inclusive o texto constitucional determinado expressamente sua
observéncia no imposto de renda (art. 153, § 20, I). E a maior parte dos
estudiosos vé esta técnica como correta no sentido de realizar a Justica
Fiscal, sendo ela inerente ao principio da capacidade contributiva.

E, segundo, como ja se disse, do ponto de vista econdmico, enquanto
com o ITCMD se tributa a riqueza acumulada, especialmente do ponto
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de vista intergeracional, no ITBI o que se tribu-
ta, na verdade, é a renda consumida. E que, nes-
se imposto, esta-se tributando a transmissao de
propriedade imobiliaria, ou melhor, o consumo
de um bem imével, que pode ser valorizado e
graduado segundo a capacidade contributiva
do adquirente (sujeito passivo do tributo).

Assim, compreende-se que a redagdo da
Stimula 656 do STF fazia sentindo perante o
antigo posicionamento da Corte sobre o tema,
a época de sua edi¢do. Agora, contudo, que o
STF reviu seus conceitos, e passou a aceitar a
progressividade de um imposto real sem qual-
quer previsdo constitucional, ndo é possivel
encontrar qualquer argumento juridico que
ainda impega a admissibilidade da progressi-
vidade das aliquotas do ITBI, razdo pela qual
a Sumula 656 do STF perdeu completamente
sua justificativa.

Conclusao

Ao término deste estudo, fica demonstra-
do que o principio da capacidade contributiva
trazido pelo § 12do art. 145 da CRFB - cujo es-
copo ¢ distribuir o énus do pagamento de tri-
butos de modo a onerar mais os detentores de
maior riqueza em detrimento dos mais pobres
- tem cardter imperativo, a ser aplicado a todas
as espécies tributarias, independentemente da
classificacdo na qual estejam inseridas, para
que seja perseguido o objetivo constitucional
da igualdade tributaria.

Em relagdo aos impostos, especificamen-
te, hao de ser utilizadas diferentes técnicas de
aplicagdo das aliquotas para alcangar a capaci-
dade contributiva, entre as quais se destaca a
sistematica da progressividade. Por meio desse
método, as aliquotas dos impostos sdo aumen-
tadas na medida em que é elevada a base de
célculo do gravame.
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Ocorre que, por muitos anos, o STF enten-
deu néo ser possivel a aplicacao da progressivi-
dade de aliquotas para os impostos de carater
real, isto é, que levam em consideragio, para
o calculo, apenas os bens sujeitos a tributagao,
utilizando-se dos argumentos de que a técni-
ca da progressividade i) apenas se harmoniza
com impostos de cardter pessoal, os quais le-
vam em conta caracteristicas individuais do
contribuinte; e ii) apenas terd sua incidéncia
permitida, se essa autorizagdo estiver expres-
samente prevista na CRFB.

Embora muitos autores ainda discordem
dessa tese, a progressividade é o modo de gra-
duagdo de aliquotas que melhor atende a exi-
géncia da capacidade contributiva, uma vez
que gradua o valor da aliquota a depender da
matéria econdmica tributavel.

Esse é o posicionamento atualmente ado-
tado pelo STE que, apds anos de discussdo
sobre o tema, alterou seu entendimento e pa-
cificou sua jurisprudéncia em 2013, ao profe-
rir o acordao RE 562.045/RS (BRASIL, 2013),
no qual admitiu a progressividade do imposto
sobre a transmissdo de bens causa mortis e do-
acdo - ITCMD.

Se a reviravolta jurisprudencial foi razoa-
vel ao determinar a aplicagdo de aliquotas
progressivas para o ITCMD, por outro lado
fragilizou toda a argumentagdo defensiva até
entdo adotada pela Suprema Corte, visto que
ele ¢ um imposto de cardter real, cuja previ-
sdo de progressividade ndo consta no texto da
CRFB.

A questdo é que, mesmo diante desse cena-
rio, a jurisprudéncia antiga do STF ainda é no
sentido de rechagar a aplicagdo da progressivi-
dade para o ITBI, conquanto a sua regra ma-
triz de incidéncia tributaria seja similar a do
ITCMD. Isto se da com base na Simula 656,
que expressamente proibe a progressividade
do ITBI com base no valor venal do imével.



O cerne do presente estudo foi, justamente, compreender o motivo
pelo qual a Suprema Corte entende ser possivel a progressividade de
aliquotas para o ITCMD e a tenha proibido para o ITBI, pois, como
visto, os argumentos utilizados pelo Tribunal para ndo autorizar essa
sistematica para o ITBI foram afastados pelos proprios Ministros.

E possivel constatar, diante de todo o exposto, que o STF j4 alterou
de forma consideravel o seu entendimento sobre o tema da progres-
sividade e hoje claramente se inclina para a valoriza¢do da finalida-
de principal do principio da capacidade contributiva, que é atingir a
justica fiscal e a igualdade tributdria, mantendo em segundo plano a
auséncia de autorizagdo constitucional e a classificacdo do tributo sob
analise.

Assim, é chegado o momento da superagdo da Simula 656 do STF,
para afastar a proibigdo de progressividade ao ITBI. Em virtude da com-
preensdo que ja tem o STF de que essa diferenciacdo de aliquotas é o
meio mais eficaz de realizar a justica fiscal, por meio da capacidade con-
tributiva, ndo deve tardar essa mudangca na jurisprudéncia.
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N. 656

ABSTRACT: This research aims at understanding the rationale regarding the forbidden
application of progressive rates onto the Brazilian transfer of real estate tax (ITBI)
considering tax equality purposes and the ability to pay principle. Particularly, this
research argues the need to overrule the precedent n. 656 of the Federal Supreme Court
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on property, wealth and income need a different approach. It is time the Supreme Court
should confront old and new judgements in order to face this unjust reality.
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Resumo: Com base em método analitico e pesquisa bibliogréfica, o
presente estudo apresenta os conceitos de violéncia simbdlica e capital
juridico de Bourdieu, segundo os quais a complexidade da linguagem
e das normas juridicas resulta em dominac¢do dos que ndo fazem parte
do campo juridico. Em contraponto a teoria de transmissdo do capital
juridico, focaliza a contribuigdo do trabalho da Escola do Legislativo
de Pouso Alegre - MG para a democratizagdo do contetido das normas
constitucionais, em especial o projeto desenvolvido com base na obra
Constituicdo em mitidos, como alternativa para a superacgdo da relagdo
de dominagédo decorrente da dificuldade de entendimento das normas
juridicas pelos leigos.

Palavras-chave: Poder simbolico. Violéncia simbdlica. Capital juridi-
co. Escola do legislativo. Constitui¢do em mitdos.

Introducao

O artigo parte da teoria de Pierre Bourdieu sobre poder simbdlico,
violéncia simbdlica, campos sociais e capital simbolico, para analisar a
possibilidade de democratizagao do capital juridico por meio do enten-
dimento da Lei maior de nosso pais e da conscientizagdo dos cidaddos
acerca de seus direitos, deveres e garantias. Para Bourdieu, o excessi-
vo formalismo, a complexidade da linguagem e do aparato juridico sdo
instrumentos de poder e de dominagao, que excluem grande parte da
populagdo das questdes juridicas. O problema que exsurge, portanto, é a
capacidade de superar a dominagao exercida pelos detentores do capital
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juridico por meio de iniciativas organizadas
com a finalidade de democratizar esse capital.

Nesse contexto, o estudo focaliza o tra-
balho educativo da Escola do Legislativo de
Pouso Alegre - MG, especialmente o projeto
de educa¢io de jovens e adultos desenvolvi-
do com base na obra Constituicdo em mitidos,
produzida por meio de parceria entre o Senado
Federal, a Associagdo Brasileira das Escolas do
Legislativo e de Contas - ABEL e a Cémara
Municipal de Pouso Alegre - MG.

Com base no método analitico e na técnica
bibliografica, o trabalho sera desenvolvido da
seguinte forma: (a) explicitagdo de conceitos-
-base da teoria do poder simbolico de Pierre
Bourdieu, com o intuito exclusivo de intro-
duzir o leitor no problema a ser enfrentado,
sem nenhuma pretensdo de exaurir a aludida
teoria; (b) caracterizagdo dos detentores do
capital juridico, do funcionamento do cam-
po juridico e uma breve analise do conteudo
histérico do capital juridico nas elites poli-
ticas brasileiras; (c) reflexdo sobre o projeto
Constituicdo em mitidos, levado a cabo pela
Escola do Legislativo de Pouso Alegre - MG,
como forma de difusdo e democratizagio do
capital juridico na sociedade brasileira.

1. Pierre Bourdieu e a teoria do poder
simbadlico

O socidlogo francés Pierre Bourdieu é con-
siderado um dos pensadores que mais se des-
tacou nos estudos e reflexdes sobre as formas
de poder atuantes na sociedade. Bourdieu afir-
ma que em toda sociedade ha uma luta cons-
tante entre classes sociais para ocupar e garan-
tir o lugar de poder. Para isso, os detentores do
poder procurariam apresentar seus interesses
particulares como se fossem o interesse de
toda a comunidade, de forma a garantir a do-
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minac¢ao e a manter o poder oculto, dissimula-
do (NERY, 2012, p. 55).

Sobre o poder em Bourdieu, Barros Filho
(2013, p. 110) destaca:

Em primeiro lugar, para que haja o que cha-
mamos de poder, é preciso que concebamos
as pessoas como social e politicamente dife-
rentes umas das outras. Que, de alguma for-
ma, aceitemos que as regras e modos de tra-
tamento dispensados a uns nao valem para
outros. E preciso, em suma, imaginar as
relagdes sociais marcadas por desigualda-
des. Em segundo lugar, concebido o modo
particular como as pessoas se desigualam
- como professor e monitor, patrdo e em-
pregado, rei e sudito etc. — é preciso nao s6
especificar essas diferengas, mas também
legitima-las.

Em Bourdieu, os sistemas simbdlicos,
como instrumentos estruturados e estrutu-
rantes de comunicag¢do e conhecimento, cum-
prem seu papel de imposi¢ao politica e de le-
gitimacdo da dominagio de uma classe sobre a
outra, agindo como forma de violéncia simbo-
lica (BOURDIEU, 1989, p. 8-10).

A expressio “violéncia simbdlica” refere-
se a imposi¢ao da cultura da classe dominante
sobre os grupos dominados e, em particular,
ao processo pelo qual esses grupos subordina-
dos sdo forcados a reconhecer a cultura domi-
nante como legitima, e a prépria cultura como
ilegitima (BURKE, 2000, p. 122).

Pode-se dizer, destarte, que a violéncia,
mansa e serena, ¢ imposta por meio de de-
terminados regramentos e crencas, sem que
a populagdo consiga perceber a violéncia que
esta sendo praticada. Tome-se como exemplo
a pressao sobre os falantes de dialetos para jul-
gar incorreto seu proprio discurso, ou o caso
dos curandeiros populares que passam a ser
vistos como bruxos ou criminosos (BURKE,
2000, p. 123).



Bourdieu sugere que o efeito ideolégico dos discursos dominantes
“consiste precisamente na imposi¢do de sistemas de classificacao poli-
ticos sob a aparéncia legitima de taxinomias filoséficas, religiosas, ju-
ridicas, etc” (BOURDIEU, 1989, p. 14). Assim, o poder simbolico se
mostra como “poder de constituir o dado pela enunciagio, de fazer ver
e fazer crer, de confirmar ou de transformar a visio de mundo e, deste
modo, a ac¢do sobre o mundo” (BOURDIEU, 1989, p. 14). Isso significa
que o poder simbdlico ndo reside em algum sistema simbdlico, e sim na
relacdo entre aqueles que exercem o poder e os que estdo sujeitos a ele.

Pode-se citar como exemplo

o poder do soberano que tem como causa eficiente um contrato celebra-
do entre sudito e povo, mediado por Deus, ou ainda o deputado que diz:
“Tive um zilhdo de votos e por isso minha palavra deve ser respeitada.
Ou ainda no curriculo que o professor apresenta antes de uma aula,
em que demonstra ter feito doutorado na universidade de sei-la-onde
e pos-doutorado em “qualquer coisismo” na universidade onde o vento
faz a curva. Ele demonstra seus titulos, ainda que objetivamente néo
queiram dizer muita coisa (BARROS FILHO, 2013, p. 115-116).

Mostra Barros Filho que essas sdo formas de legitimagdo do poder
com base em justificativas que podem credenciar determinada pessoa
ou grupo a dominar os demais. A justificativa seria a de que eles sdo
especiais ou diferentes, ou mais dignos. “E na crenga dos suditos que
qualquer discurso torna-se eficiente para fundamentar um modo qual-
quer de exercicio do poder” (BARROS FILHO, 2013, p. 116).

Hé outro ponto em comum aos discursos de legitimagdo. Ao tratar o
poder a partir de quem o detém, acabam por apresentd-lo como se fosse
uma coisa, algo que pudesse ser possuido e guardado no bolso. “Ele tem
poder!”, costumamos dizer, como se neste caso poder fosse um objeto e
ndo uma relagao. Sendo objeto ou coisa, confunde-se ndo apenas com
os seus possuidores, mas também com os simbolos que o identificam
(BARROS FILHO, 2013, p. 117).

Conceito também de crucial importancia na teoria de Bourdieu -
atinente a questdo da violéncia simbolica - é o de “negociagao”. Utilizado
para fazer referéncia a “acordos em que o réu reconhece a culpa para
conseguir redugdo de pena” (BURKE, 2000, p. 123), foi adaptado para
discutir o processo silencioso de troca, por exemplo, entre médicos e
pacientes ou entre elites e grupos subordinados. Assim, uma analise do
sistema de classes britanico demonstrou que, em geral, os desprivilegia-
dos ndo rejeitam os valores dominantes, mas “os negociam ou modifi-
cam a luz de suas condi¢des existenciais” (BURKE, 2000, p. 122).
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Outro conceito importante na teoria de Bourdieu é o de “campo”. Os
atores sociais sao “definidos com base em suas posicoes relativas nesse
espaco’; que Bourdieu também descreve como um “campo de forgas”,
que impde determinadas relagdes aqueles que nele penetram, “relacdes
néao redutiveis as inten¢des de agentes individuais ou mesmo a intera-
¢Oes diretas entre agentes” (BURKE, 2000, p. 158). A estrutura nada
mais seria que um conjunto de campos (religioso, literario, econémico,
politico e assim por diante).

1.1. A dominacéo simbalica

Nio podemos esquecer que, em Bourdieu, a logica especifica da
dominacdo simbdlica faz com que um forte reconhecimento da legiti-
midade cultural possa coexistir e coexista, muitas vezes, com uma con-
testagdo muito radical da legitimidade politica. E também que a tomada
da consciéncia politica seja frequentemente solidaria de um verdadeiro
empreendimento de restauragao da dignidade cultural que, vivida como
libertadora, implica uma forma de submissao aos valores dominantes e
aos principios sobre os quais a classe dominante funda sua dominagio
(ORTIZ, 1983, p. 107).

Cozier (apud ZYGMUNT, 1999, p. 77) assinalou, muitos anos atras,
no seu pioneiro estudo sobre o fendmeno burocratico, que toda domi-
nag¢éo consiste na busca de uma estratégia essencialmente semelhante:
deixar a maxima liberdade de manobra ao dominante e impor, ao mes-
mo tempo, as restricdes mais estritas possiveis a liberdade de decisdo do
dominado.

Sobre o tema, ilustrativa é a analogia cunhada por Barros Filho
(2013) concernente ao poder. Segundo ele, as regras que condicionam
ndo sao estipuladas com antecedéncia,

mas constituem a compilagio dos modos disponiveis em determina-
do momento de constranger a vontade de outros a nossa. Modos esses
que sdo, como as tecnologias, renovados e reinventados a cada instante.
Para conhecé-los, é necessario observa-los como um processo, como
normas que tém como comego ou génese, uma forma especifica de de-
senvolvimento e, finalmente, um perecimento (BARROS FILHO, 2013,
p. 134).

Verifica-se, portanto, que essa forca “invisivel” se da por um pro-
cesso cultural de assimilagdo dos mecanismos de dominagdo que vai
efetivando uma dissimula¢éo das estratégias da violéncia simbdlica, de
forma que o dominado néo consegue, isoladamente, opor-se @ domina-
¢do, restando-lhe somente a aceitagdo dos regramentos impostos pelos
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dominantes. Feitas as devidas consideracdes, passemos a demonstragdo
da dominagao exercida pelos detentores de capital juridico.

1.2. Capital juridico

O capital juridico pode ser compreendido como o conhecimento
especifico do campo juridico, ou seja, refere-se ao capital simbdlico re-
lativo ao dominio dos regramentos juridicos. Na medida em que sdo
conhecedores das regras impostas pela violagdo simbolica exercida pelo
Estado, os detentores de capital juridico exercem dominagio sobre os de
fora do campo, denominados “profanos” por Bourdieu.

Bourdieu afirma ser necessario apresentar uma ciéncia do direi-
to distinta do que normalmente se considera ciéncia juridica, a qual,
para o autor, “envolve, em geral, excessivos formalismos e propde uma
instrumentalidade do direito, a utiliza¢ao do direito como utensilio ao
servico dos dominantes” (BOURDIEU, 1989, p. 209). Ao analisar essa
questdo, o autor ressalta a importancia de se apreender, na sua especifi-
cidade, o universo social em que o direito se produz e se exerce.

Para romper com a ideologia da independéncia do direito e do corpo
social, sem cair na visdo oposta, é preciso levar em linha de conta aquilo
que as duas visdes antagonistas, internalista e externalista, ignoram uma
e outra, quer dizer, a existéncia de um universo social relativamente in-
dependente em relagdo as pressdes externas, no interior do qual se pro-
duz e se exerce a autoridade juridica, forma por exceléncia da violéncia
simbolica legitima cujo monopolio pertence ao Estado e que se pode
combinar com o exercicio da forga fisica (BOURDIEU, 1989, p. 211).

A pratica juridica vem a ser definida como a relagéo existente entre o
principio da oferta juridica, a concorréncia existente entre os detentores
de capital juridico, e a procura dos “profanos’, aqueles que necessitam
dos servicos profissionais dos detentores de especial conhecimento téc-
nico - capital juridico (BOURDIEU, 1989, p. 240).

2. Os detentores do capital juridico e politico no Brasil e a
formalizagao do trabalho no campo juridico

Na formagédo das elites politicas brasileiras, a disputa pelo capital
juridico se manifesta desde a elaboracdo das primeiras constituigdes
brasileiras.

Segundo Barreto (1978), a nova ordem constitucional foi formula-
da pelos bacharéis formados em Coimbra, para onde iam os estudantes
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brasileiros da elite da época. Dos 621 estudan-
tes de Coimbra formados entre 1776 e 1826,
489, isto é, 78,7% eram formados em direito.
O nucleo central da elite nacional brasileira
constitufa-se, assim, dentro de forte influéncia
juridica (BARRETO, 1978, p. 182).

Ainda segundo Barreto, a maioria desses
estudantes de direito se tornaram os primei-
ros legisladores na Assembleia Constituinte
de 1823, na primeira legislatura do Império
(1826-1829) e no Senado (1826-1829). Como
forma de demonstrar a hegemonia dos pro-
fissionais formados em direito, o autor ressal-
ta que, na Assembleia Constituinte de 1823,
dos 88 componentes, 43 eram formados em
direito. Da mesma forma, na 1* Legislatura
da Camara dos Deputados, dos 106 depu-
tados, 44 eram formados em direito e, na 1*
legislatura do Senado, dos 50 senadores, 25
eram formados em direito (BARRETO, 1978,
p. 182).

A imbrica¢do entre o capital juridico e o
capital politico no Brasil ndo foi significati-
vamente alterada ao longo destes quase dois
séculos. Atualmente, num universo de 513
deputados federais, 87 sao bacharéis em di-
reito, o que demonstra a importancia dos de-
tentores de capital juridico no campo politico
responsavel pela edi¢ao das normas juridicas
(TARDELLI, 2014).

Desde o Império até os dias atuais, no uni-
verso da pratica juridica, ha constante con-
frontagdo entre as normas juridicas por parte
dos detentores de capital juridico, em especial
os bacharéis em direito, na medida em que as
normas tém aparéncias universais, mas pro-
cura social necessariamente diversa. Muitas
vezes as normas juridicas tém até mesmo na-
tureza conflitual e contraditéria, o que é de
facil constatagdo na pratica juridica e permite
a defesa de determinados interesses em detri-

mento da tese esposada pelo ex adverso.
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Segundo Bourdieu, os meios, os fins e os
efeitos especificos da agao juridica se definem
no universo de relagdes complexas entre o
campo juridico, exercido pelos detentores de
capital juridico, o campo do poder, exercido
pelo Estado e, por meio dele, o campo social
no seu conjunto. As afinidades que unem os
detentores do capital juridico - uma das for-
mas de capital simbdlico - e os detentores do
poder temporal, politico ou econdmico tende-
rao a favorecer os dominantes. Assim, a ativi-
dade de formalizagdo e os interesses dos agen-
tes formalizadores obedecerao aos interesses,
valores e a visdo de mundo dos dominantes
(BOURDIEU, 1989, p. 241-242).

Por outro lado, o trabalho juridico exer-
ce efeitos multiplos que interferem direta-
mente na forma de dominac¢éo simbdlica por
parte dos detentores de capital juridico. Por
meio da codifica¢do, a doutrina, as normas
e as praticas juridicas adquirem um status
de universalidade, o que contribui para fun-
damentar a adesdo dos profanos (leigos) aos
proprios fundamentos da ideologia profissio-
nal do corpo dos juristas, isto é, a crenca na
neutralidade e na autonomia do direito e dos
juristas.

Segundo Bourdieu (1989, p. 242), “o direi-
to dd a garantia de que [...] o porvir serd a
imagem do passado e de que as transforma-
¢Oes e as adaptagdes inevitdveis serdo pen-
sadas e ditas na linguagem da conformidade
com o passado”. O trabalho juridico constitui,
assim, um dos fundamentos maiores da ma-
nutengdo da ordem simbdlica, na medida em
que se aceitam os regramentos e as decisdes
e ndo ha oposi¢do ao ponto de vista dos do-
minantes, os detentores de capital juridico.
A aceitabilidade dos regramentos impostos
pelos dominantes conduz a chamada univer-
salizacdo pratica, generalizacdo nas praticas
de um modo de expressio préprio de uma



determinada regido ou espago social (BOURDIEU, 1989, p. 245). O
efeito da universalizagdo acaba por transformar a violéncia simbdlica
na eficicia simbdlica exercida pelos detentores de capital juridico em
face dos dominados.

Nesse sentido, segundo Ellul (apud BOURDIEU, 1989, p. 245),

as leis inicialmente alheias e aplicadas do exterior, podem pouco a pou-
co, ser reconhecidas como uteis pelo uso e a longo prazo acabam por
fazer parte do patriménio da coletividade: esta foi progressivamente
informada pelo direito e aquelas s se tornaram verdadeiramente em
“direito” quando a sociedade consentiu em deixar-se informar. [...]
Mesmo um conjunto de regras aplicadas por coerg¢do um certo tempo
nunca deixa o corpo social intacto, pois que criou um certo nimero de
habitos juridicos ou morais.

Como se vé, um dos efeitos da universalizagdo é o exercicio de um
poder extremo no campo social. Com a consagra¢do de um conjunto
formalmente coerente de regras oficiais e com a coer¢do permitida pela
técnica juridica, principios praticos do estilo de vida simbolicamente
dominante impdem-se, ou seja, a legitimidade do regramento permite e
esconde a pratica da dominagéo e da violéncia.

O efeito da universalizagdo ou normalizacdo contribui ainda para
impor uma representagdo da normalidade, em relagdo a qual todas as
praticas diferentes tendem a aparecer como desviantes. O autor cita o
exemplo do Direito de Familia que, ao ratificar em forma de normas
universais as praticas familiares que foram se inventando sob os ditames
da ética da classe dominante, fez avangar um modelo da unidade fami-
liar e de sua reproducdo em certas regides do espaco social e geografico
(BOURDIEU, 1989, p. 247).

Na visao de Bourdieu (1989, p. 249),

a passagem da regularidade estatistica a regra juridica representa uma
verdadeira mudanca de natureza social: ao fazer desaparecer as exce-
¢oes e o caracter vago dos conjuntos nebulosas, ao impor descontinui-
dades nitidas e fronteiras estreitas no continuum dos limites estatisticos,
a codificagdo introduz nas relagdes sociais uma nitidez, uma previsibi-
lidade e, por este modo, uma racionalidade que nunca é completamen-
te garantida pelos principios préaticos do habitus' ou pelas san¢des do
costume que sdo produto da aplicagdo directa ao caso particular desses
principios nao formulados.

!'Segundo Bourdieu, o habitus deve ser considerado um “sistema das disposigoes so-
cialmente constituidas que, enquanto estruturas estruturadas e estruturantes, constituem
o principio gerador e unificador do conjunto das praticas e das ideologias caracteristicas
de um grupo de agentes” (BOURDIEU, 2005, p. 191).
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A codificagdo produz um efeito de homologac¢ao, de legitimacéo,
mas os poderes de homologagio estdo reservados apenas aos detento-
res de competéncia juridica, aos profissionais que dominam a utilizagdo
das formas e das formulas como armas. Os outros, segundo Bourdieu,
“estdo condenados a suportar a forca da forma, quer dizer, a violéncia
simbdlica daqueles que [...] sabem, como se diz, por o direito do seu
lado e, dado o caso, pdr o mais completo rigor formal, summum jus, ao
servico dos fins menos irrepreensiveis, summa injuria” (BOURDIEU,
1989, p. 250-251).

3. A Escola do Legislativo de Pouso Alegre — MG como
instancia de democratizagao do capital juridico

O paragrafo 2° do artigo 39 da Constitui¢ao da Reptiblica Federativa
do Brasil (CRFB) dispde que a Administragao Publica deve manter
Escolas de Governo para formacdo e capacitagdo de seus servidores
(BRASIL,1988).

Como elo entre a sociedade e as instituicdes que compdem a estru-
tura governamental, cabe ao Poder Legislativo garantir a representagdo
popular, a harmonia entre os cidadaos e os poderes politico-administra-
tivos legitimamente constituidos. Entendemos que também cabe a ele,
por meio das escolas do Legislativo, apoiar a sociedade civil, desenvol-
vendo, estimulando, divulgando e fortalecendo programas de educagio
para o exercicio da cidadania democratica nos marcos da Constituicéo.

Em 2003, com a criagdo da Associa¢do Brasileira das Escolas do
Legislativo e de Contas - ABEL, multiplicaram-se, por todo o pais, no
ambito estadual e municipal, escolas do Legislativo. Além de agoes de
suporte ao funcionamento das Assembleias e da formagao e capacita-
¢do dos servidores, o objetivo dessas escolas é promover atividades de
aproximacdo entre o Legislativo e a sociedade, sobretudo a comunidade
escolar.

Criada em 2008 pela Resolu¢do n® 1061 (MINAS GERIAS, 2008),
a Escola do Legislativo da Camara Municipal de Pouso Alegre - MG,
denominada Professor Romulo Coelho, assumindo a vertente educativa
do Poder Legislativo, busca promover o aperfeicoamento das atividades
legislativas, levar a popula¢do uma maior transparéncia na gestao publi-
ca, difundir conhecimentos acerca do funcionamento do Legislativo e
das demais instituicdes estatais, bem como promover eventos e projetos
de educacio para a cidadania na comunidade.

Assim, além de contribuir para a eficiéncia da gestdo publica por
meio da qualificacdo dos servidores, a atua¢ao da Escola do Legislativo
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Professor Romulo Coelho passou a contribuir
para a difusdo de conhecimentos juridicos ba-
sicos — que ndo fazem parte nem da educagio
familiar nem dos curriculos das escolas brasi-
leiras - e, consequentemente, para a ampliagao
do capital cultural da comunidade e a dimi-
nui¢do das desigualdades sociais. O objetivo
maior dessas a¢des educativas é democratizar
o capital juridico tradicionalmente reservado
a uma parcela restrita da sociedade. Trata-se,
na visdo de Silva (1999, p. 109), de qualificar
os individuos como cidaddos, como pessoas
integradas na sociedade estatal, conscientes de
seus direitos e deveres.

Acerca da necessidade de uma educagio
paraa cidadania, Costa (2011, p. 88) afirma que

A educagdo, por si s6, ndo ¢ garantia das
melhores escolhas e tampouco a solugdo
para todos os problemas da sociedade. No
entanto, ndo se pode negar que quanto
maior o grau de instrugdo de uma popu-
lagao, maiores condicdes ela tera de se de-
senvolver e cada pessoa de conhecer e exi-
gir seus proprios direitos, de cumprir seus
deveres e assumir as suas responsabilidades.

E nesse contexto que se deve compreen-
der a obra Constituigdo em mitidos (2015),
produzida por meio de parceira entre a equi-
pe da Escola do Legislativo Professor Romulo
Coelho, o Senado Federal e a Associacdo
Brasileira das Escolas do Legislativo - ABEL.
Sua elaboragao, que mobilizou jovens partici-
pantes do projeto Camara Mirim, ¢ um exem-
plo pratico de transmissdo de capital juridico
e de educagio para a cidadania. Nas palavras
de Smith (2015), gerente geral da Escola do
Legislativo da Assembleia Legislativa de Minas
Gerais - ALMG, a obra representa um “esfor¢o
de tradugio do discurso juridico na busca da
construgdo do sentido por meio da narrativa”
(SMITH, 2015).

Ao analisar a questdo sob o enfoque da
fun¢do educativa da norma, Cavalieri Filho
(1995, p. 80) salienta:

E que a lei, antes de ser obrigatéria, tem que
ser divulgada, publicada, e assim, & medi-
da que vai sendo conhecida pelo grupo, vai
também educando e esclarecendo a opinido
publica. Exemplo disso encontramos no
Direito Trabalhista. Qualquer trabalhador
dos nossos dias, mesmo o ignorante ou
analfabeto, conhece os seus direitos. Sabe
que tem direito a férias, 13° saldrio, fundo
de garantia, repouso remunerado, aviso
prévio, etc. Por qué? Onde aprendeu? Nao
foi com o patrdo, nem na escola de direito,
mas sim no proprio grupo. E ele sabe até
mesmo onde e como reclamar seus direitos.
E a fungdo educativa do direito.

A possibilidade de manipulagdo por par-
te dos detentores de capital juridico se torna
menos eficaz se a populagio tem acesso a mais
informacoes e a atividades de formagéo criti-
ca. Sob essa Optica, o trabalho realizado pelas
escolas do Legislativo e, em especial, o projeto
Constituicdo em mitidos (2015) representam
um contraponto a teoria da domina¢io e da
violéncia simbolica na medida em que difun-
dem o conhecimento juridico para fora do
campo juridico.

Cabe citar aqui novamente a opinido de
Costa (2011, p. 92):

Uma democracia s6lida precisa de mecanis-
mos que assegurem aos cidaddos o direito
de interferir nas decisoes de seus represen-
tantes, mas, para tanto, estes cidadaos tém
que estar aptos e preparados para atuar,
caso contrdrio serao manipulados pelas for-
¢as politicas, sem que as suas aspiragdes e 0s
seus direitos sejam atendidos.

Escrita em linguagem acessivel a criangas
e jovens, Constituicdo em mitidos (2015) pro-
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picia uma primeira aproximacéo ao conteudo da CRFB, reflexdes sobre
garantias constitucionais e incentiva uma maior atua¢do dos jovens e
de toda a sociedade no ambito juridico-politico®. Constitui, assim, uma
valiosa contribui¢do para o conhecimento da Constitui¢do, do ordena-
mento juridico e para a formagdo na populagdo de uma consciéncia cri-
tica acerca da gestdo publica.

Apds os capitulos tematicos, a obra apresenta um capitulo denomi-
nado “E vocé, o que pensa?’, em que estimula os leitores a refletir sobre
o contetdo aprendido e opinar sobre o que deveria ser alvo de mudan-
¢as na Constitui¢ao, no sistema educacional e no pais. Em sequéncia,
além do sumario da CRFB e de um glossério, apresenta quadros com
conceitos (por exemplo, referendo, plebiscito e iniciativa popular), in-
formagdes sobre a composi¢do de institui¢des e drgdos publicos (tri-
bunais superiores; Conselho Nacional de Justi¢a; Ministério Publico;
Advocacia Geral da Unio) e sobre temas diversos (lei de acesso a infor-
magdo; tributagdo; destinagao minima dos recursos para a saude, edu-
cacgdo e despesa com pessoal; partidos politicos) e o mais importante,
onde encontrar informagdes sobre o uso do dinheiro publico.

A obra Constituigdo em miudos (2015) vem sendo adotada por di-
versas instituicdes como forma de difusdo das normas constitucionais
em uma linguagem mais acessivel & populagdo. Recentemente, foi ado-
tada pelo Estado do Piaui, pela Assembleia Legislativa do Espirito Santo,
pelo Ministério Publico de Recife — PE e por diversas cAmaras munici-
pais de todo o Brasil, tendo sido distribuidos até hoje, em todo o Brasil,
aproximadamente 60.000 exemplares. O Tribunal de Contas de Santa
Catarina, o Ministério Publico de Recife, a Defensoria Publica de Minas
Gerais e centenas de cAmaras municipais de todo o Brasil tém usado a
obra para difundir na sociedade os direitos e deveres do cidaddo. Varios
senadores tém utilizado suas cotas de impressdo para divulgar a obra
em seus Estados.

Em atividade promovida pela Escola do Legislativo de Pouso Alegre
- MG em parceria com a Faculdade de Direito do Sul de Minas - FDSM,
os alunos do programa de mestrado usaram a obra Constituicdo em miti-
dos (2015) para desenvolver uma a¢io educativa denominada “Gincana
do Saber”, da qual participaram dezenas de cidades do sul de Minas
Gerais. Concretiza-se, assim, a possiblidade de democratizagdo do capi-

2Os vinte e quatro capitulos do livro tratam dos seguintes temas: principios, direitos
e garantias fundamentais; organizagao do Estado; quem vota e ¢ votado; criangas, adoles-
centes, idosos e pessoas com deficiéncia; nacionalidade; direitos do trabalho; poder judi-
ciario; poder legislativo; ética e cidadania; poder executivo; seguranga publica; tributagao;
leis orgamentarias; estatuto da cidade; propriedade rural e reforma agraria; meio ambi-
ente; seguridade social e saude, previdéncia social e assisténcia social; educagao; esporte;
cultura; comunicacdo social e indios.

222 | RIL Brasflia a.54 n.215 jul /set. 2017 p.213-225



tal juridico e, consequentemente, a diminuicio das desigualdades sociais
e a superagdo da violéncia simbolica exercida pelas elites dominantes.
Cabe aqui destacar a opinido de Costa (2011, p. 94):

O conhecimento garante a verdadeira liberdade, a liberdade intelectual
que vai além da liberdade fisica. Os direitos fundamentais serao assegu-
rados a partir do momento em que os seus titulares se tornarem conhe-
cedores destes direitos, caso contrario, estardo condenados a vontade do
Estado, escravos da ignoréncia.

Conclusao

A teoria do poder desenvolvida por Bourdieu demonstra que mem-
bros de campos sociais especificos, detentores de capital diferenciado,
exercem dominacao simbdlica em relagdo aos demais.

No campo juridico, a violéncia simbolica se faz presente na medida
em que o individuo, sem consciéncia da possibilidade do contraditério,
aceita, sem oposicdo, a for¢a coercitiva e impositiva da norma, como
se fosse um regramento geral e uma verdade universal. Efetiva-se, as-
sim, a dominag¢io simbdlica por parte dos detentores de maior capital
juridico.

O trabalho de democratizagdo do capital juridico que vem sendo
desenvolvido pela Escola do Legislativo de Pouso Alegre - MG constitui
um contraponto a teoria de Bourdieu, na medida em que demonstra a
possibilidade de supera¢io da dominag¢do simbolica por meio da edu-
cagdo para a cidadania.

As atividades baseadas na obra Constituicdo em mitidos (2015) de-
monstram a possibilidade de difusdo de um capital juridico bésico nas
escolas e, por seu efeito multiplicador, na sociedade. Ao difundir co-
nhecimentos acerca de nossa Lei maior, contribuem para o desenvol-
vimento de uma sociedade com menos desigualdade e com cidadaos
mais conscientes das arbitrariedades perpetradas a despeito das normas

constitucionais.

Sobre os autores

Geraldo Cunha Neto ¢é graduado em direito pela Faculdade de Direito do Sul de Minas,
Pouso Alegre, MG, Brasil; especializado em Direito Publico pela Pontificia Universidade

RIL Brasilia a. 54 n.215 jul./set. 2017 p.213-225 |223



Catolica de Minas Gerais, Pouso Alegre, MG, Brasil; mestrando em Constitucionalismo e
Democracia pela Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, MG, Brasil.
E-mail: geraldocunhaadv@gmail.com

Elias Kallds Filho é graduado em direito e doutor em direito comercial pela Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo, SP, Brasil; pos-doutor pela Fundagao Sao Francisco de Assis, Belo
Horizonte, MG, Brasil; coordenador do curso de direito da Faculdade de Direito do Sul
de Minas, Pouso Alegre, MG, Brasil, professor dos cursos de graduagao, especializagao
e do programa de pos-graduagdo em direito dessa mesma instituigdo, tendo sido seu
coordenador entre 2013 e 2016.

E-mail: ibnkallas@uol.com.br

Titulo, resumo e palavras-chave em inglés®

THE DEMOCRATIZATION OF LEGAL CAPITAL THROUGH THE SCHOOL OF
LEGISLATIVE OF POUSO ALEGRE: AN ANALYSIS FROM PIERRE BOURDIEU.

ABSTRACT: The present study aims to analyze the possibility of democratization of legal
capital through the activities developed by the Pouso Alegre Legislative School. Analyzes
the forms of symbolic power and symbolic violence proposed by Bourdieu, demonstrates
how legal capital and legal work is loaded with complexity for the understanding of the
dominated. It tries to verify if the work of the School of the Legislative of Pouso Alegre has
had the expected effects in the understanding of the said “profane” about the teachings
regarding the content of the Brazilian Constitution. The work will follow analytical
method and bibliographic research. The research concludes with a counterpoint to the
transmission theory of Pierre Bourdieu’s legal capital, using as an example the project
developed by Pouso Alegre’s Legislative School called the Constitution in Kids, which,
with the democratization of the content of constitutional norms, indicates for overcoming
of the existing domination relationship.

KEYWORDS: SYMBOLIC POWER. SYMBOLIC VIOLENCE. LEGAL CAPITAL.
LEGISLATIVE SCHOOL. CONSTITUTION IN KIDS.

Como citar este artigo

(ABNT)

CUNHA NETO, Geraldo; KALLAS FILHO, Elias. Democratizagio do capital juridico:
andlise da experiéncia da Escola do Legislativo de Pouso Alegre - MG. Revista de
Informagao Legislativa: RIL, v. 54, n. 215, p. 213-225, jul./set. 2017. Disponivel em: <http://
wwwl2.senado.leg.br/ril/edicoes/54/215/ril_v54_n215_p213>.

(APA)

Cunha, G., Neto, & Kallas, E., F°. (2017). Democratizagdo do capital juridico: analise
da experiéncia da Escola do Legislativo de Pouso Alegre - MG. Revista de Informagio
Legislativa: RIL, 54(215), 213-225. Recuperado de http://wwwl12.senado.leg.br/ril/
edicoes/54/215/ril_v54_n215_p213

3Sem revisdo do editor.

224/ RIL Brasflia a.54 n.215 jul /set. 2017 p.213-225



Referéncias

BARRETO, Vicente. O estado de direito e os cursos juridicos brasileiros: debate original.
In: BASTOS, Aurélio Wander (Coord.). Os cursos juridicos e as elites politicas brasileiras.
Brasilia: Camara dos Deputados, 1978.

BARROS FILHO, Clovis; POMPEU, Julio. A Filosofia explica as grandes questoes da
humanidade . Rio de Janeiro: Casa da Palavra; Sio Paulo: Casa do Saber, 2013.

BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Tradugao Fernando Tomaz. Lisboa: Difel, 1989.

. A economia das trocas simbélicas. Sdo Paulo: Perspectiva, 2005.

BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Didrio Oficial da Unido,
5 out. 1988.

BURKE, Peter. Historia e teoria social. Sdo Paulo: Unesp, 2000.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Vocé conhece sociologia juridica. Rio de Janeiro: Forense,
1995.

CONSTITUIGCAO em miudos. Brasilia: Senado Federal, 2015.

COSTA, Denise de Souza. Direito fundamental a educagdo, democracia e desenvolvimento
sustentdvel. Belo Horizonte: Forum, 2011.

MINAS GERAIS. Cémara Municipal de Pouso Alegre. Resolugio n® 1061, de 12 de
maio de 2008. Cria a Escola do Legislativo “Professor Romulo Coelho” e da outras
providéncias. (Redagdo da ementa alterada pela Resolugao n® 1.062/2008). [S.L: s.n.],
2008. Disponivel em: <http://consultapousoalegre.siscam.com.br/DetalhesDocumentos.
aspx?IdDocumento=44766>. Acesso em: 1° ago. 2017.

NERY, Maria Clara Ramos. Sociologia contempordnea. Curitiba: IESDE Brasil S.A, 2012.

ORTIZ, RENATO (Org.). Pierre Bourdieu: sociologia. Tradugao Paula Monteiro, Alicia
Auzmendi. Sdo Paulo: Atica, 1983.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 1999.

SMITH, Ruth. Introdugio. In: CONSTITUICAO em mitdos. Brasilia: Senado Federal,
2015.

TARDELLI, Brenno. Advogados-Deputados ou Deputados-Advogados? Conhega
os eleitos para os proximos 04 anos. Justificando — Mentes inquietas pensam Direito,
[S.L], 13 out. 2014. Disponivel em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2014/10/13/
advogados-deputados-ou-deputados-advogados-conheca-os-eleitos-para-os-proximos-
04-anos/>. Acesso em: 31 jul. 2017.

ZYGMUNT, Baumam. Globalizag¢ao: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Zahar,
1999.

RIL Brasilia a. 54 n.215 jul./set. 2017 p.213-225 |225



Acesse todas as edicbes da
Revista de Informacéao Legislativa

www.senado.leg.br/ril



SENADO FEDERAL




	Página em branco

