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1. Introdugao

A ponderagio entre a postura ativista e a autocontencédo judicial é
tema que tem ocupado espago central no debate juridico-constitucional
contemporaneo. A fungio do juiz, na qualidade de agente politico ndo
eleito, tem suscitado intensas discussdes, principalmente quando se
observam decisées judiciais com acerbada carga politico-ideoldgica.

Vivemos tempos de relativa estabilidade institucional, em que ha res-
peito, a0 menos formal, 4 independéncia entre os Poderes da Republica.
As institui¢des brasileiras, embora em processo de amadurecimento,
parecem ter internalizado o ideal do Estado Democratico de Direito.
Nesse sistema,

“Democracia significa soberania popular, governo do povo, vontade da
maioria. Constitucionalismo, por sua vez, traduz a ideia de poder limitado
e respeito aos direitos fundamentais, abrigados, como regra geral, em uma
Constituigdo escrita. Na concepgdo tradicional, a soberania popular é
encarnada pelos agentes publicos eleitos, vale dizer: o Presidente da Re-
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publica e os membros do Poder Legislativo.
Por outro lado, a protegdo da Constituigdo
— isto ¢, do Estado de direito e dos direitos
fundamentais — é atribuida ao Poder Judici-
ério [...]” (BARROSO, 2014, p. 446).

Nio obstante, frequentemente ocorrem en-
trechoques entre os referidos Poderes republica-
nos, e nem poderia ser diferente. Por exemplo,
o Legislativo, constituido por um corpo politico
integralmente eleito, tende naturalmente a
tomar decisdes consonantes com a “vontade
da maioria’, enquanto o Judicidrio tem como
fungdo, poder e dever resguardar os direitos
das minorias e preservar o nucleo essencial da
Constitui¢ao contra maiorias ocasionais. Disso
deriva o cardater contramajoritario de decisdes
jurisdicionais verificado em diversificadas oca-
sides (e.g. declaragao de inconstitucionalidade
de determinada lei).

Neste artigo trataremos de outra hipétese de
tensdo entre os Poderes Executivo e Judicidrio
numa especifica situagao: o controle judicial da
racionalidade do Poder Executivo no desempe-
nho de sua func¢io administrativa (ao exercitar
sua discricionariedade corporificada por atos
administrativos), bem como no desempenho de
sua fun¢do governamental (editando politicas
publicas a serem implementadas). Significa
dizer que refletiremos sobre possivel ajuste,
segundo o modelo constitucional brasileiro, que
pode haver decorrente da intromissdo judicial
na apreciagdo de estudos, fatos e provas que
embasam o processo de tomada de decisdo do
Executivo.

De partida, cumpre delimitar o que se en-
tende por racionalidade do processo decisorio
(ou rational decision making). Nos dizeres dos
docentes Carol Harlow e Richard Rawlings
(2010, p. 105, traducdo nossa)’,

1«

Rational choice is the process of ‘selecting alternatives
which are conductive to the achievement of previously selected

8 | Revista de Informagdo Legislativa

“Decisdo racional consiste no processo de
‘selecdo de alternativas que conduzem a
realizagao de objetivos previamente selecio-
nados’ ou ‘a sele¢do da alternativa que ird
maximizar os valores daquele que decide,
sendo feita a sele¢do seguida de uma ampla
andlise das alternativas e suas consequéncias.
Racionalidade nao dita um objetivo, mas atua
como um caminho até o objetivo: ‘a razdo
pode apenas auxiliar a realizar objetivos
estabelecidos de comum acordo, na forma

B2

mais eficiente”.

O breve relato de um caso emblematico
julgado pela Suprema Corte estadunidense
auxiliard a esclarecer o objeto do presente
estudo; trata-se do famigerado Motor Vehicle
Manufacturers’ Association v. State Farm Mutual
Automobile Insurance Co (U.S., 1983).

Em 1981, 6rgao do governo responsavel pela
seguranca no transito (National Highway Traffic
Safety Administration - NHTSA) revogou o ato
Standard 208, segundo o qual todos os veiculos
automotores produzidos a partir de setembro de
1982 deveriam estar equipados com cintos de
seguranga automaticos ou airbags. Segundo a
NHTSA, estudos demonstravam que a exigén-
cia ndo reduziria significativamente a morte
em razdo da colisdo de carros (inclusive porque
havia evidéncias de que o uso do cinto ndo au-
mentaria, ainda que automatizado) e, por outro
lado, imporia um custo desnecessario aos fabri-
cantes. Argumentou-se que, além de se tratar de
uma medida desarrazoada e pouco pratica, o
aumento de custo para os consumidores os in-
duziria a crer que a regulagio era ineficiente. Por
essas razoes, a NHTSA entendeu conveniente e
oportuno revogar o Standard 208. Contra essa

goals’ or ‘the selection of the alternative which will maxi-
mize the decision-makers values’, the selection being made
following a comprehensive analysis of alternatives and their
consequences. Rationality does not dictate goals but acts as a
pathway to a goal: all reason can do is help us reach agreed-on
goals more efficiently”



decisdo administrativa, empresas de seguro
pleitearam ao Judicidrio a sua revisdo, a fim de
determinar a restaura¢ao do referido Standard.
Em 1983, a Suprema Corte dos Estados Unidos
apreciou a questdo e decidiu que a conclusdo da
administra¢éo publica ndo havia sido racional,
pois as razdes apontadas ndo justificariam a re-
vogagao do ato administrativo. Segundo aquele
Tribunal, em sua analise das provas e estudos
apresentados, era de se esperar um aumento do
uso de cintos de seguranga (ap6s serem auto-
matizados), assim como uma queda de mortes
com a implementagdo de airbags. Assim, os
beneficios justificariam os custos adicionais.
Logo, no entender dos magistrados, apesar da
incerteza (substantial uncertainty) relativamente
a eficiéncia e conveniéncia da regulagdo apre-
sentada pela Administragdo naquele caso, ndo
havia motivos suficientes para fundamentar a
revogacao do Standard 208.

Note-se que, no caso acima, o Judicidrio
analisou em profundidade as provas coligidas,
os estudos realizados e os fatos apurados no
bojo do processo administrativo. Foi além,
incursionando no debate acerca da raciona-
lidade da decisdo discriciondria tomada pela
administracdo publica. Portanto, o controle
jurisdicional nédo se ateve a questionamentos
de legalidade, expandindo-se a apreciagdo da
coeréncia logica da decisdo administrativa e de
seus fundamentos técnicos.

No panorama brasileiro, variados casos
hipotéticos podem ser apresentados, ilustran-
do bem os dilemas que envolvem o controle
judicial da racionalidade do Poder Executivo.
Apontemos alguns:

(i) O Governo Federal, durante o primeiro
mandato da Presidente Dilma (2010-2014), ado-
tou politicas econdmicas que foram duramente
criticadas. Dentre elas estava a desoneragio
segmentada e isolada de determinados bens, sob
o fundamento de estimular o consumo, o que

supostamente seria a melhor forma de impulsio-
nar o crescimento econémico (e.g. redu¢éo do
Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI
sobre veiculos nacionais e eletrodomésticos da
“linha branca”, desoneragdo da Contribuic¢do de
Intervenc¢do no Dominio Econoémico - CIDE,
incidente sobre combustiveis, etc.). Caso ins-
tado para tanto, poderia o Poder Judicidrio
avaliar a racionalidade dessa politica econdmica
e, eventualmente, entender que estudos firmes
demonstravam que tal decisdo era “irracional’,
pouco convincente, e que nao produziria os
resultados esperados e desejados pelo Governo?
Se ndo fizesse tal analise expressamente, poderia
o Judiciario exercer o mesmo controle, mas sob
o fundamento da aplicagio do principio da efi-
ciéncia que deve pautar a atuagdo administrativa
(art. 37, caput, da Constitui¢ao Federal - CF)?

(ii) Suponhamos que a Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), apds varios
estudos, entenda que determinada substancia
ndo induz torpor suficiente para figurar na lista
de entorpecentes ilicitos e que, portanto, podem
ser objeto material dos crimes de tréfico ilicito
de entorpecentes (art. 33 da Lei 11.343/06) ou
posse de entorpecente para consumo proprio
(art. 28 da Lei 11.343/06), por exemplo. Poderia
o Judiciario alterar tal decisdo, apoiando-se em
estudos que ele considera mais qualificados,
robustos ou criveis, ou suscitando a inidonei-
dade de duvida substancial quanto ao efeito
entorpecente da droga?

(iii) Atualmente, o tempo de espera ma-
ximo para ser atendido pelo Servigo de Aten-
dimento ao Consumidor (SAC) de empresas
¢, em regra, de 1 minuto. Tal determinacéo foi
estabelecida pelo Poder Executivo, por meio
do Decreto n® 6.523/08, regulamentado pela
Portaria n® 2.014/08 do Ministério da Justica.
Caso a Administracdo Publica entendesse
demasiadamente exiguo esse prazo, que impoe
custos consideraveis as empresas, e decidisse
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aumenta-lo, tal decisdo estaria sujeita ao controle judicial, sob a pers-
pectiva de sua racionalidade, isto ¢, poderia um magistrado analisar se
ha estudos suficientes que demonstram ndo compensar os custos de tal
medida, a vista dos beneficios? A conclusio se alteraria caso tal analise
fosse feita invocando-se o principio da prote¢édo do consumidor (art. 59
XXXII, e art. 170, V, ambos da CF)?

Todas essas hipdteses estdo relacionadas a uma questdo ainda pouco
desenvolvida na academia brasileira: qual é o limite da sindicincia judicial
quanto a racionalidade administrativa e governamental?

Dessa maneira, o presente texto discutira as balizas da intervengéo
do Judicidrio na avaliagdo dos fatos, provas e estudos acolhidos pelo
Executivo para pautar sua decisdo, e o controle que aquele Poder pode
exercer sobre a racionalidade desenvolvida nesse processo.

Para tanto, iniciaremos investigando o sistema tradicional de controle
judicial de atos administrativos discricionarios, segundo regras ja estabe-
lecidas e pacificamente aceitas pela doutrina e jurisprudéncia.

Passaremos a analise de dois casos paradigmaticos que, na tradigao do
common law inglés, alargaram os pardmetros da revisdo judicial (judicial
review) da atuagio executiva, a saber: Associated Provincial Picture Houses
Ltd. v. Wednesbury Corporation (ENGLAND, 1947) e Council of Civil
Service Unions v. Minister for the Civil Service (U.K.,1984).

Em continuagéo, questionaremos a adequagdo dos limites do controle
judicial de atos administrativos discricionarios estabelecidos pelas Cortes
norte-americanas e inglesas ao Direito patrio, bem como os entraves e
possiveis inconvenientes da aceitagdo da racionalidade como critério de
controle judicial do Poder Executivo.

Em seguida, desenvolveremos o debate por meio de exemplos corri-
queiros no cotidiano do Poder Judicidrio, ressaltando a importincia da
reflexdo acerca do rational decision making no direito brasileiro.

Finalmente, apresentaremos conclusées acerca do tema, abrindo
questdes a serem futuramente desenvolvidas.

2. Controle judicial da discricionariedade do Poder
Executivo

Consoante se afirmou na introdugio, o presente artigo tratara do
controle judicial da racionalidade do Poder Executivo no exercicio da
fungdo governamental e da funcdo administrativa.

Quanto a intervencdo do Judiciario na fun¢do governamental, a
literatura e jurisprudéncia nacional ainda ndo firmaram regras claras.
Entrementes, quanto a sindicancia da fun¢do administrativa, ja ha
desenvolvidos estudos e abundante jurisprudéncia. Por essa razao,
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abordaremos inicialmente o controle judicial
da discricionariedade administrativa no de-
sempenho da fun¢do administrativa, cabendo
destacar que as conclusdes serdo, mutatis
mutandis, aplicaveis a sindicancia da atividade
governamental.

De longa data se pacificou, na doutrina bra-
sileira e na estrangeira, o entendimento de que
a discricionariedade administrativa se sujeita
ao controle jurisdicional.

Interessa-nos, neste momento, investigar tal
controle relativamente aos fatos apontados pela
Administragdo como ratio decidendi (funda-
mentos definitivos para a tomada de decisdo),
nos casos em que remanesce discricionariedade
na atuagdo do Poder Executivo, conquanto se-
rdo esses “pressupostos faticos” que formarao
e consubstanciardo a racionalidade da decisao.

Discricionariedade, como bem asseverou
Lord Diplock (UK., 1976, traducdo nossa)?,
“envolve um direito de escolher entre mais de
uma via possivel, havendo espago para que
uma pessoa razoavel tenha opinido divergente
daquela que serd escolhida™.

Desse modo, a lei podera conferir ao ad-
ministrador certa esfera de liberdade para, em
casos legalmente delineados in abstracto, avaliar
qual é a medida que otimize a realiza¢do do
interesse publico in concreto, preferindo uma
solucdo legitima, em detrimento de outra(s)
em tese possivel(is).

Nio obstante, como bem assinala Celso
Antonio Bandeira de Mello, ao desvelar a nitida
distingdo entre discricionariedade e arbitrarie-
dade:

? Voto do Lord Diplock no caso Secretary of State for
Education and Science v. Tameside Metropolitan Borough
Council.

3«

[...] involves a right to choose between more than
one possible course of action upon which there is room for
reasonable people to hold differing opinions as to which is
to be preferred”

“Qualquer regulagdo normativa é, por defini-
¢do, 0 lineamento de uma esfera legitima de
expressdo e a0 mesmo tempo uma fronteira
que ndo pode ser ultrapassada, pena de vio-
lagdo do Direito. [...] ndo hd comportamento
administrativo tolerdvel perante a ordem
juridica se lhe faltar afinamento com as
imposi¢oes normativas, compreendidas
sobretudo no espirito, no alcance finalistico
que as anima, e, sobre isto, a tultima palavra
s6 pode ser do Judicidrio™ (MELLO, 2010,
p. 961, 975).

Em complemento, ressalta o mestre admi-
nistrativista que o Poder Judicidrio, uma vez
instado para tanto, poderd investigar os moti-
vos, a finalidade e a causa do ato, para fins de
garantia do principio dalegalidade. Nota-se que
todos esses trés parametros envolvem a andlise
de fatos, sendo vejamos.

Em relagdo ao primeiro aspecto — exame
dos motivos —, firmou-se que, acaso inexistente
o motivo, ou se as consequéncias dele extraidas
forem incompativeis com a margem conferida
por lei, podera o ato ser nulificado, por vio-
lagdo ao principio da legalidade e aplicagdo
direta da teoria dos motivos determinantes. A

propdsito,

“A andlise dos pressupostos de fato que em-
basaram a atuagdo administrativa é recurso
impostergavel para aferi¢do do direito e o
juiz, neste caso, mantém-se estritamente em
sua fun¢do quando procede ao cotejo entre
o enunciado legal e a situagdo concreta”
(MELLO, 2010, p. 979).

* A ligdo do publicista de que é constitucionalmente
cometido ao Judicidrio, em geral, e a0 Supremo Tribunal
Federal, em especial, formatar o contetido normativo das
leis (em sentido amplo) e proceder, com definitividade, a
dicgao de sua exegese, perfilha abalizado escélio do Min.
Aliomar Baleeiro, ecoado pela doutrina, que ponderou:
“O Supremo Tribunal Federal pode dizer a tltima palavra
sobre a Constituigdo. Ele ¢ infalivel, porque é definitivo,
desde que ndo ha mais recurso. Quando o Supremo diz, e
mesmo quando ele erra, esta certo” Recurso Extraordinario
(RE) n® 69.486/SP (BRASIL, 1970).
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Quanto ao segundo pardmetro - exarme da finalidade -, tem-se admiti-
do que o Judicidrio aprecie os fins que o administrador pretendia alcancar,
para garantir a legitimidade da atuagao administrativa. Tal exame visa
a assegurar, igualmente, a prevaléncia do principio da legalidade e da
impessoalidade, afastando eventuais desvios de poder.

Por fim, o exame da causa do ato consiste na perquiri¢ao judicial da
“congruéncia, de uma compatibilidade légica, isto ¢, de uma relagao de
pertinéncia entre o elemento empirico, que serviu de suporte para a prati-
ca do ato, e o seu conteudo, tendo em vista a finalidade do ato” (MELLO,
2010, p. 983). De igual forma, tal exame pelo juiz ndo deve redundar na
eliminagdo da discricionariedade do administrador, mas se pautar numa
andlise logico-objetiva.

Destarte, inexiste duvida de que o Poder Judicidrio pode exercer con-
trole sobre a discricionariedade administrativa. Afinal, “evidentemente,
a autoridade administrativa, cuja existéncia e poderes derivam da lei,
ndo podera atuar validamente fora dos limites legalmente impostos”
(THOMPSON; GORDON, 2014, p. 551, tradugdo nossa)’. No entanto,
tal controle externo deve restringir-se a verificacdo da legalidade, ao
menos em regra.

Noutros termos, cabera ao juiz incursionar na avaliacdo de fatos, ndo
para substituir a discricionariedade do administrador pela sua propria,
mas para assegurar que nao houve violacio dos estreitos ditames da lei
no proceder da autoridade administrativa.

Nesse sentido é o escélio impecéavel de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“Com relagdo aos atos discriciondrios, o controle judicial é possivel [,] mas
terd que respeitar a discricionariedade administrativa nos limites em que
ela é assegurada a Administragdo Publica pela lei. Isto ocorre precisamente
pelo fato de ser a discricionariedade um poder delimitado previamente
pelo legislador; este, ao definir determinado ato, intencionalmente deixa
um espago para livre decisdo da Administragao Publica, legitimando
previamente sua opgao; qualquer delas sera legal. Dai por que ndo pode o
Poder Judiciario invadir esse espago reservado, pela lei, ao administrador,
pois, caso contrario, estaria substituindo, por seus proprios critérios de
escolha, a op¢do legitima feita pela autoridade competente com base em
razdes de oportunidade e conveniéncia que ela, melhor do que ninguém,
pode decidir diante de cada caso concreto” (DI PIETRO, 2012, p. 224,
grifo do autor).

Embora, em teoria, a solu¢do possa parecer simples, no plano dos
fatos situam-se diversas hipoteses que se inserem numa zona cinzenta.

* “It is axiomatic that a public authority which derives its existence and its powers from

statute cannot validly act outside those powers”.
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Nessa area de duvida encontram-se aqueles casos em que ndo ha clara e
frontal violagdo a lei (como haveria, por exemplo, no caso de manifesto
abuso de discricionariedade, que acaba por qualificar a arbitrariedade
administrativa). Ao contrario, hd, nesse espaco de incerteza, uma potencial
infragdo obliqgua, ou uma decisdo que desafie a logica, a racionalidade
humana, trazendo possiveis prejuizos a realiza¢do do interesse ptblico
no maior grau possivel.

Dentre esses casos cita-se, com frequéncia, a violagao da proporcio-
nalidade ou razoabilidade. H4, de fato, uma linha ténue, porquanto o
magistrado, ao concluir que a decisdo administrativa é desproporcional
ou desarrazoada, declarando-a ilegal (e, portanto, nulificando o ato admi-
nistrativo), acaba incursionando na prépria racionalidade administrativa.

Todavia, ainda nessa hipdtese, entrevé-se o acautelamento da lega-
lidade, sob o prisma do abuso da discricionariedade. E que, nos dizeres
da Administrative Procedural Act norte-americano, “as agoes, inferéncias
e conclusoes da agéncia [administragdo publica] serdo ilegais se forem
tidas como inconsistentes, arbitrarias ou tomadas com abuso de discri-
cionariedade” (tradu¢do nossa)°.

Se o ato ¢ desproporcional, por desatender ao critério de adequagdo,
necessidade ou proporcionalidade em sentido estrito (trindmio que compde
o principio da proporcionalidade), ndo ha duvida de que ele serd ilegal e,
portanto, passivel de censura jurisdicional.

A proposito, em recente julgamento do Recurso Extraordinério (RE)
658.312/SC pelo Supremo Tribunal Federal (STF), o Ministro Gilmar
Mendes ponderou que “a Corte s6 poderia invalidar a discriminagao feita
pelo legislador se ela fosse arbitraria” (BRASIL, 2014b). Embora a questdo
envolvesse o exercicio da fun¢do normativa pelo Congresso Nacional, a
terminologia adotada pelo Ministro indica a proximidade entre o racio-
cinio desenvolvido e os estudos doutrindrios e a legislacdo estrangeiros,
notadamente o Administrative Procedural Act norte-americano.

No entanto, sobreleva notar que o tema do controle da racionalidade
da decisao é mais amplo, englobando, em certas ocasides, os supracitados
parametros (e.g. se um ato for manifestamente desproporcional, a decisdo
podera ser irracional; da mesma forma, se os motivos ndo justificarem a
decisdo, podera haver irracionalidade), mas podendo ir além. Quando se
analisa a racionalidade, ndo se esta a restringir a perquiri¢cdo a violacao da
legalidade; este critério abrange todo o espectro analitico dos caminhos
possiveis para atingir metas predeterminadas, inclusive op¢des que néo
violentem abertamente qualquer regramento legal.

¢ “[...] the agency’s actions, findings and conclusions would be unlawful, if it were found

to be capricious, arbitrary or an abuse of discretion”.
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Respeita, portanto, a prépria formagédo
da convic¢do do administrador (extensivel
ao governante no desempenho da fungdo de
governo), que deve guiar seu processo decisorio
a luz da realizagdo do interesse publico, meta
ultima a ser colimada pelo Estado. Dai que, en-
quanto a perquiri¢do da proporcionalidade, da
finalidade, das causas e motivos se relacionam
ao ato administrativo perfeito e acabado, a ra-
cionalidade esta ligada ao mérito propriamente
dito, ao nexo que deve haver entre a decisio, seu
embasamento e o objetivo que se visa atingir, de
modo que a perquiri¢do recai sobre elementos
que antecederam a elaboragio do ato.

E verdade que os parametros de controle
ndo sdo facilmente distinguiveis, mormente
quando a analise revolve ao redor da razoabi-
lidade do ato. Todavia, pensamos que, mesmo
nesse caso, eles ndo se confundem. Isso porque a
racionalidade pode ser aferida com maior obje-
tividade e tecnicidade, enquanto a razoabilidade
tem insito elevado grau de subjetividade.

Alias, essa diferencia¢io foi o movel de-
terminante de Lord Lester e Sir Jowell ao
propugnarem pela substituicdo do critério de
reasonableness (razoabilidade) por rationality
(racionalidade). Assim,

“Jowell e Lester atacaram a amplitude semén-
tica do Wednesbury unreasonableness, pois
entenderam que se conferia subjetividade
ou ‘forte’ discricionariedade ao judicidrio,
argumentando que ‘razdes de honestidade
intelectual exigem mais profunda explica-
¢do do motivo pelo qual o ato é irrazoavel
[...] No caso GCHQ, ocasidao em que se
substituiu razoabilidade por racionalidade,
era especialmente importante que a revisao
judicial ostentasse carater cientifico, objetivo
e apolitico” (HARLOW; RAWLINGS, 2010,
p- 107, tradugéo nossa)’.

7 “Jowell and Lester attacked the loose texture of Wed-
nesbury unreasonableness for conferring subjective or ‘strong’
discretion on the judiciary, arguing that ‘intellectual honesty
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Para avancar e melhor fincar as diferen-
cas, revela-se conveniente analisar, na se¢do
seguinte, o precedente que estabeleceu, no
direito inglés, o wednesbury unreasonableness
como paradigma de controle Judicial do Poder
Executivo. Apds essa discussao, a se¢do 4 apre-
senta o estudo do caso GCHQ, no qual houve
a mudanga da nomenclatura - e do conteddo
- conferida ao controle, passando de razoabili-
dade para racionalidade.

3. Wednesbury Unreasonableness —
Associated Provincial Picture Houses
Ltd. v. Wednesbury Corporation (1948)

Nesta se¢do, analisa-se caso precursor sobre
o controle judicial tendo por premissa a irra-
zoabilidade, ou seja, a alteragdo ou invalidagao
realizada pelo Judicidrio em razdo do absurdo
do mérito de norma ou ato administrativo.
Trata-se do julgamento do caso Associated
Provincial Picture Houses v. Wednesbury Cor-
poration, mais conhecido como Wednesbury
Unreasonableness, realizado em 1948 pela Corte
de Apelagéo britanica.

Em termos faticos, o caso se resume a
apreciacao de uma licenga concedida pela Wed-
nesbury Corporation para operar um cinema
com a condi¢do de que nenhuma crianga ou
adolescente com menos de quinze anos pudesse
entrar no estabelecimento aos domingos.

No decorrer do julgamento, ficou assentado
que o Judicidrio poderia intervir para alterar
uma decisdo administrativa com o fundamento
de ser ela irrazoavel, desde que cumpridas as
trés condi¢des seguintes (que ficaram conhe-
cidas como o teste de Wednesbury):

requires a further and better explanation as to why the act is
unreasonable’. [...] In the highly charged GCHQ case where
the change [from reasonableness to rationality] was made,
it was especially important for judicial review to appear
scientific, objective and apolitical’.



(i) na decisdo, foram considerados ele-
mentos estranhos ao caso;

(ii) naescolha feita pela autoridade publi-
ca, ndo foram considerados todos os elementos
relevantes; e

(iii)

nhuma outra autoridade publica consideraria

a decisdo ¢ tao irrazoavel que ne-

tal solugao.

O termo Wednesbury Unreasonableness
¢ usado para descrever a terceira condigdo:
nenhuma outra autoridade publica razoavel po-
deria decidir daquela maneira (irrazoabilidade
da escolha feita).

Ao julgar o caso, os juizes da Court of Appeal
of England and Wales estabeleceram que néo
bastaria a mera alegacdo de irrazoabilidade
“subjetiva”. Seria imprescindivel passar-se pelas
condicionantes acima citadas, subsumindo-se a
alegada violagao a uma das categorias supra para
invalidar a decisdo administrativa desarrazoada.
Desse modo, firmou-se um padrao que serviria
para testar as situa¢des de aparente unreasona-
bleness. Naquele caso especifico, entendeu-se
que a limitagdo (proibigdo de menores de 15
anos frequentarem o cinema aos domingos) nao
violaria qualquer das condicionantes, motivo
pelo qual o Judicidrio ndo poderia invalidé-la.

4. Rational Decision Making — Council
of Civil Service Unions v. Minister for
the Civil Service — GCHQ case (1984)

A andlise do caso GCHQ se revela funda-
mental, pois nele foram estabelecidos critérios
de revisao judicial das deliberagdes discricio-
nérias do Poder Executivo. Iniciemos com uma
sintese fatica.

Em 25 de janeiro de 1984, o Secretédrio de
Assuntos Exteriores e do Reino Unido (Secre-
tary of State for Foreign and Commonwealth
Affairs) anunciou a Camara dos Comuns (House
of Commons) que o governo havia decidido

implementar restrigoes sindicais aos servidores
da Sede de Comunicag¢des do Governo (Govern-
ment Communications Headquarters - GCHQ).

A partir daquela data, ndo mais seria
assegurado aos servidores publicos da GCHQ
o direito a sindicalizagdo. Poderiam apenas se
filiar a uma associaciao de servidores do de-
partamento aprovada pelo diretor do referido
orgao. Até entdo, permitia-se a livre associagao
sindical desses servidores, e havia seis confe-
deragdes sindicais (national trade unions) ali
representadas.

Segundo foi demonstrado, entre fevereiro de
1979 e abril de 1981, ocorreram sete manifes-
tagOes de insatisfagdo por parte dos servidores
publicos, com o apoio dos entes de classe. A
mais relevante se deu em 9 de margo de 1981,
quando 25% dos funcionarios promoveram
uma greve de um dia.

Argumentou o Secretario que a paralisa-
¢do do trabalho foi extremamente nociva a
administracdo publica e a seguranca nacional.
O GCHQ desempenhava diversas atividades
relacionadas a seguranca do Reino Unido, tais
como assegurar a comunica¢io militar e oficial e
desenvolver acdes de coleta de inteligéncia para
o Governo, de modo que greves poderiam trazer
graves implicagoes.

Em face das manifestagcdes apoiadas pelas
confederagdes sindicais, o Secretdrio entendeu
por bem vedar a associagdo sindical, decisdo
tomada sem consultar quaisquer das pessoas
afetadas. Segundo alegou, a prévia consulta
daria margem a novas greves, em prejuizo do
interesse publico.

Contra essa medida, o Conselho dos Sin-
dicatos de Servidores Publicos Civis (Council
of Civil Service Unions — CCSU) e os servidores
prejudicados pleitearam a revisdo judicial, e o
caso foilevado a Camara dos Lords (que, a épo-
ca, desempenhava também funcéo jurisdicio-
nal). Dentre os temas analisados, perquiriu-se
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acerca da possibilidade da revisdo judicial de decisdes governamentais
e, caso positivo, sobre quais seriam essas bases.

Lord Diplock, em seu voto, admitiu a revisdo judicial da atuagéo ad-
ministrativa (mesmo os atos oriundos da Coroa) e assinalou trés balizas:
(i) ilegalidade; (ii) irracionalidade; e (iii) irregularidade procedimental
(acrescentou como possivel quarto critério, ainda a ser edificado, a pro-
porcionalidade).

Em razao de sua importancia, concentremo-nos no segundo critério.
Nos dizeres do referido jurista:

“Por ‘irracionalidade; refiro-me ao que pode ser sucintamente nominado
como ‘Wednesbury unreasonbleness’ [...]. Aplica-se a uma decisdo tao
ultrajante a légica ou a um padrao moral aceitavel que nenhuma pessoa
sensata que refletisse sobre a questdo a ser decidida a ela chegaria. Se
uma decisdo se encaixa nessa categoria é uma questdo que juizes, por
seu treinamento e experiéncia, deveriam estar aptos a responder, caso
contrario, haveria algo seriamente errado com o nosso sistema judicial”
(UK., 1984, tradugdo nossa)®.

Note-se que foi proposta, categoricamente, a substitui¢do do termo
“irrazoabilidade” (unreasonableness) por “irracionalidade” (irrationality).
De qualquer modo, em virtude da inspiragdo do raciocinio no wednesbury
unreasonbleness, o judicial review estaria restrito aqueles casos aberrantes,
em que o desvio do Executivo estivesse patente.

Em seguida, Lord Diplock asseverou que, embora ndo houvesse
motivo para excluir aprioristicamente a irracionalidade como critério
de controle judicial de decisdes administrativas tomadas no exercicio de
prerrogativas proprias do Poder Executivo, seria tarefa drdua vislumbrar
uma hipdtese que justificaria a sindicincia em tais casos, justamente
porque as deliberagdes ministeriais normalmente envolvem questoes de
politica governamental. Assim, a analise deveria ser casuistica’.

® “By ‘irrationality’ I mean what can by now be succinctly referred to as ‘Wednesbury

unreasonableness’ (see Associated Provincial Picture Houses Ltd v. Wednesbury Corp [1947] 2
AIIER 680, [1948] 1 KB 223). It applies to a decision which is so outrageous in its defiance of
logic or of accepted moral standards that no sensible person who had applied his mind to the
question to be decided could have arrived at it. Whether a decision falls within this category
is a question that judges by their training and experience should be well equipped to answer,
or else there would be something badly wrong with our judicial system”.

° “While I see no a priori reason to rule out ‘irrationality’ as a ground for judicial review of
a ministerial decision taken in the exercise of ‘prerogative’ powers, I find it difficult to envisage
in any of the various fields in which the prerogative remains the only source of the relevant
decision-making power a decision of a kind that would be open to attack through the judicial
process on this ground. Such decisions will generally involve the application of government
policy. The reasons for the decision-maker taking one course rather than another do not
normally involve questions to which, if disputed, the judicial process is adapted to provide
the right answer, by which I mean that the kind of evidence that is admissible under judicial
procedures and the way in which it has to be adduced tend to exclude from the attention of
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Lord Fraser, por sua vez, citando Lord Bri-
ghtman, salientou que “a questdo a ser julgada
néo é se o mérito da instrugdo ministerial é
conveniente, justo ou justificavel. Essas matérias
ndo devem ser decididas por Cortes. [...] arevi-
sao judicial se preocupa ndo com a decisao em
si, mas com o processo decisério” (UK., 1984,
traducdo nossa)*.

Ao final, a Camara alta rejeitou o apelo do
CCSU e dos servidores sindicalizados, man-
tendo a decisdo administrativa. Um dos pontos
comuns aos votos e que fundamentou o despro-
vimento estd em que se tratava de questdo que
envolvia a seguranga nacional. Assim, o governo
(Poder Executivo) seria o mais apto a avaliar e
tomar as providéncias que melhor assegurassem
esse fundamental valor social.

Da sucinta analise dos dois casos acima,
podemos extrair importantes conclusoes:

(i) Trilha-se, delonga data, um movimen-
to visando a estabelecer critérios objetivos para
a revisdo judicial do mérito das deliberagoes
discricionarias do Poder Executivo.

(ii) A irracionalidade foi admitida como
critério de controle judicial da discricionarie-
dade administrativa, embora em casos excep-
cionais de desvios flagrantes.

(iii)

de avaliar qual Poder tinha condi¢des de tomar

J4 entdo se reconhecia a necessidade

a melhor decisiao, devendo os demais Poderes
serem deferentes a deliberagao.

Destaque-se, entretanto, que, como se
pode perceber, propomos neste artigo um

the court competing policy considerations which, if the exe-
cutive discretion is to be wisely exercised, need to be weighed
against one another, a balancing exercise which judges by their
upbringing and experience are ill-qualified to perform. So I
leave this as an open question to be dealt with on a case to
case basis if, indeed, the case should ever arise” (UK., 1984).

1 “The issue here is not whether the minister’ instruction
was proper or fair or justifiable on its merits. These matters
are not for the courts to determine. [...] As Lord Brightman
said [...] Judicial review is concerned, not with the decision,
but with the decision-making process”.

delineamento mais claro entre racionalidade
e razoabilidade. O primeiro, segundo en-
tendemos, consiste na avaliagdo da razao na
escolha de caminhos e decisdes que realizem
metas predeterminadas, estabelecendo um nexo
logico-pragmatico entre o meio preferido (em
detrimento de outras opgdes legitimas) e o fim
colimado. Trata-se, portanto, de uma analise
objetiva da relacdo entre decisdo e objetivo.
O segundo, por sua vez, seria a investigagdo
da sensatez, conveniéncia, justeza da decisao,
cuja analise pode ser mais ou menos rigorosa,
a depender do grau de deferéncia que se pre-
tende que os Poderes Republicanos mantenham
entre si.

5. Argumentos contrarios a apreciacgao
judicial da racionalidade da decisao
do Poder Executivo

Ha, essencialmente, trés argumentos re-
levantes que teoricamente obstaculizariam o
controle jurisdicional da racionalidade do Poder
Executivo ou, quando menos, evidenciariam ser
ele prejudicial.

O primeiro e mais conhecido argumento é o
da separagdo de poderes. De fato, quando o Po-
der Judicidrio exerce ingeréncia sobre a raciona-
lidade de determinada decisao administrativa,
acaba por haver o risco de uma sobreposi¢ao
da discricionariedade propria do magistrado.

Inexistindo ilegalidade a ser afastada, mas
simples discordancia do senso do Executivo,
qualquer controle realizado pelo Judiciario aca-
baria furtando aquele Poder o direito de adotar
a sua opgdo legitima. Sendo assim, a avaliagao
jurisdicional do rational decision making acaba-
ria por macular a independéncia e coexisténcia
harmonica preconizada na Constitui¢ao Federal
(art. 2°).

O argumento da triparticdo dos poderes é
especialmente relevante quando se trata do con-
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trole da fun¢éo governamental, maxime por nao serem os magistrados elei-
tos, de modo a ndo estarem investidos de legitimidade democratica direta.

Ha, todavia, outros dois argumentos, de igual importancia.

Como ja sinalizado, o Poder Executivo possui uma maquina admi-
nistrativa altamente especializada, com servidores qualificados e acesso
arobustas bases de dados. O Judicidrio, por sua vez, ndo conta com igual
estrutura.

Ha varios exemplos de excessos cometidos pelos membros do Poder
Judiciario que, justamente por ndo deterem especializagdo em todos os
setores, podem ser tidos como prejudiciais. Para ilustrar, pode-se citar
uma decisdo relativamente recente da primeira instincia da Justica Fe-
deral da 1® Regido. Apesar de existir em funcionamento um mercado de
transporte aéreo com pregos oscilando conforme as regras de oferta e
demanda e de haver uma agéncia reguladora controlando o setor, uma
magistrada condenou a empresa TAM Linhas Aéreas'" a: a) ofertar aos
usudrios, nos voos com destino para e/ou origem em Imperatriz-MA,
no minimo, 50% dos assentos com a tarifa denominada “bésica”; b) nos
meses de alta demanda, em especial dezembro/2013 e janeiro/2014, cobrar
do usudrio-consumidor o valor maximo de até 50% da tarifa maxima do
plano “bésico”. A argumentagdo basica é que houve elevagdo exagerada
das tarifas na alta temporada.

Com nogoes de economia e conhecimento do setor aéreo, pode-se
inferir que, se o trecho Brasilia-Imperatriz fosse extremamente lucrativo,
outras empresas teriam interesse em oferecer voos entre essas cidades. Se
ndo o fazem, é possivel concluir pela inexisténcia de rentabilidade elevada.
Além disso, se os pregos praticados estivessem razodveis numa perspectiva
de equilibrio ao longo do ano, a partir do momento que houve o tabela-
mento, a empresa talvez ndo tenha mais interesse em manter essa linha,
uma vez que ela ndo é obrigada a trabalhar de forma deficitaria. Outra
possivel consequéncia perversa da decisdo é o aumento das tarifas dessa
linha em periodos ndo tabelados. Como as elevadas tarifas de dezembro
e janeiro possivelmente subsidiavam os meses de baixa demanda, com a
intervengdo, quem viajar no restante do ano possivelmente tera de pagar
mais caro. (MENEGUIN; BUGARIN, 2014).

Nota-se como uma decisdo judicial tem o poder de alterar comple-
tamente o equilibrio do mercado e prejudicar um nimero muito maior
de consumidores do que os supostamente beneficiados.

Nio sem motivo, ha quem entreveja na separaciao dos poderes a
finalidade de especializar fungdes estatais, para que se viabilize maior
eficiéncia no seu desempenho. Nesse sentido, ensina José Afonso que

' Processo 0009029-10.2013.4.01.3701 - TRF da 1* Regido.
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“A divisdo de poderes fundamenta-se, pois, em dois elementos: (a) especia-
lizagdo funcional, significando que cada 6rgao é especializado no exercicio
de uma funcao; assim, as assembleias (Congresso, Camaras, Parlamento)
se atribui a funcdo legislativa; ao Executivo, a fun¢do executiva; ao Judi-
cidrio, a fungio jurisdicional; (b) independéncia orgdnica, significando
que, além da especializagdo funcional, é necessario que cada 6rgéao seja
efetivamente independente dos outros, o que postula auséncia de meios
de subordina¢ao” (SILVA, 2014, p. 111).

Nessa esteira, apontam os professores da Massachusetts Institute of Tech-
nology, Nicholas Ashford e Charles Caldart (1996, p. 79, tradugdo nossa)':

“Alguns estudiosos defendem que magistrados nao sdo qualificados
para entender e interpretar dados altamente técnicos. Por isso, segundo
argumentam, tribunais deveriam ser deferentes a qualificada expertise
da agéncia nessas matérias, exceto nos casos em que houvesse equivocos
evidentes na racionalidade”.

Deveras, em muitos casos o magistrado nio ¢ o agente que possui
as melhores condi¢des de avaliar a racionalidade que sustenta a decisdo
administrativa. Mormente em casos complexos, que envolvem diversas
variaveis e ponderam grande volume de dados, o corpo técnico que possui
o Poder Executivo, pelo menos a principio, seria mais indicado para ava-
liar as op¢des e decidir pela que melhor realiza o objetivo, desenvolvendo,
portanto, a racionalidade deciséria.

Esse segundo argumento - especializagdo imanente ao corpo técnico
do Poder Executivo — deve ser particularmente considerado quando se
trata de decisoes oriundas das agéncias reguladoras, indicando ser preju-
dicial a intervengéo judicial no tocante a racionalidade no desempenho
da fung¢do administrativa, por carecer de expertise para adequadamente
exercer o controle sob esse pardmetro.

Por fim, hd uma terceira ponderacio, de indiscutivel consisténcia, que
infirma a prudéncia do controle jurisdicional tanto da fun¢do adminis-
trativa, quanto da governamental: o processo judicial ndo foi estruturado
para avaliar a racionalidade de decisoes complexas do Poder Executivo,
ndo sendo o meio adequado para enfrentar tal questdo. Isso porque as
ferramentas processuais ndo propiciam o debate necessério para elucidar
a dimensdo do problema a ser resolvido.

Cabe a um juiz for¢ar a internagdo de um paciente em uma Unidade
de Terapia Intensiva (UTI) de hospital publico que ja se encontra lotada?

1> “Some commentators argue that lay judges are simply not qualified to understand and

interpret such [highly technical] data. Thus, their argument runs, courts should defer to an
agency’s specialized expertise in these matters except in cases of obvious errors in reasoning”.
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Cabe a um magistrado alterar a politica publica de satide desviando recur-
sos orcamentarios para a compra de um medicamento que beneficiard um
unico paciente? Qual o reflexo disso no bem-estar social? Tais questdes
sao complexas e imensamente debatidas. As respostas certamente nao
sao simples, o que refor¢a a posi¢ao de ser temerario uma unica pessoa,
desconhecedora de todos as variaveis que contornam o tema, modificar
monocraticamente a politica ptblica planejada pelo Poder Executivo.
No Brasil ha possibilidade de oitiva de peritos, admissao do amicus
curiae e realizacdo de audiéncia ptblica®, na qual especialistas podem
oferecer esclarecimentos ao magistrado. Ainda assim, tais instrumentos
processuais sao de aplicabilidade limitada e se revelam débeis quando
comparados ao sobranceiro aparato técnico que possui o Poder Executivo.
Esse ponto foi percucientemente enfrentado por Lord Diplock, que
formulou um argumento de reforgo: os magistrados, a luz de sua forma-
¢do, ndo sdo, a priori, qualificados para avaliar a racionalidade da decisdo
administrativa. Comentando o voto do jurista e politico inglés, ponderam
Carol Harlow e Richard Rawlings (2010, p. 107, tradugio nossa)**:

“Limites também sdo estabelecidos por Lord Diplock na referéncia a ‘de-
cisdes que geralmente envolvem a aplicagdo de politicas governamentais.
Nesse ponto, ele sugere que o processo judicial ndo esta adaptado para
fornecer a resposta correta, porque a decisdo envolve ‘fundamentos de
politicas conflitantes que, caso bem exercida a discri¢ao executiva, pre-
cisam ser sopesados: um exercicio de sopesamento que os juizes, pela
sua propria educacdo e experiéncia, estdo pouco capacitados a realizar”.

6. 0 panorama atual

Como bem acentuam Ashford e Caldart (1996, p. 79, tradugdo
nossa)": “E importante reiterar que, independentemente das cautelas ado-
tadas por um tribunal revisor no escrutinio dos detalhes da racionalidade

da agéncia [administracdo publica], o judicidrio ndo estd autorizado a

" Alids, sdo frequentes as criticas ao Judicidrio, notadamente ao STE, por ndo dar o
devido peso as opinides e exposigdes dos especialistas que se pronunciam nas audiéncias
publicas. Isso revela que, ndo raro, tais instrumentos processuais nao realizam seu desiderato.

' “Boundaries are also set by Lord Diplock’s reference to ‘decisions of a kind that ge-

nerally involve the application of governmental policy’. Here, he suggests, judicial process
is not adapted to provide the right answer, because the decisions involve competing policy
considerations which, if the executive discretion is to be wisely exercised, need to be weighed
against one another: a balancing exercise which judges by their upbringing and experience
are ill-qualified to perform”.

5 “It is important to reiterate that, no matter how carefully a reviewing court scrutinizes
the details of the agency’s reasoning, the court is not empowered to overturn an administrative
decision merely because it disagrees with the agency’s policy determinations”.
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reformar uma decisdo administrativa simples-
mente porque discorda da politica formulada
pelo Executivo”

Se ¢ para muitos intuitivo que o Poder Ju-
diciario deve ser deferente a discricionariedade
do Executivo, desde que néo haja ilicitude a ser
combatida ou evidente desvio a ser corrigido
(e.g. desvio de finalidade, abuso de poder, atua-
¢do flagrantemente desproporcional), pensamos
que o prejuizo advindo da auséncia de debate
doutrinario acerca do controle da racionalidade
da decisdo administrativa, enquanto paradigma
de sindicincia jurisdicional, ja é sentido no
ambito nacional.

De fato, sob fundamentos diversos, ha va-
riadas situagdes em que magistrados avaliam
a racionalidade deciséria do Poder Executivo,
embora nio o fagam expressamente. Podemos
destacar dois casos iterativos no cotidiano ju-

risdicional para exemplificar.

Caso 1. Gontrole jurisdicional da
racionalidade no desempenho de funcao
governamental: o beneficio assistencial e 0
critério da miserabilidade econémica

A Constitui¢do Federal de 1988, cumprin-
do sua indole cidada, assegurou ao idoso e ao
portador de deficiéncia que comprovarem néo
possuirem meios de prover a propria subsistén-
cia, ou de té-la provida por sua familia, o direito
a percep¢do de um salario minimo mensal, a
titulo de beneficio assistencial (art. 203, V).

Ao regulamentar o mencionado preceptivo
constitucional, a Lei n® 8.742/93 (Lei Organica
da Assisténcia Social - LOAS), com a atual
redagdo dada pela Lei n® 12.435/11, estabe-
leceu que se considera “incapaz de prover a
manutencao da pessoa com deficiéncia ou
idosa a familia cuja renda mensal per capita seja
inferior a 1/4 (um quarto) do salario-minimo”
(art. 20, § 39).

Dessa forma, segundo a LOAS, ha dois re-
quisitos que devem ser atendidos em situagiao
de cumulativa ocorréncia para que o cidadao
faca jus ao beneficio assistencial: (i) ser idoso
ou portador de deficiéncia; e (ii) encontrar-se
em situacdo de miserabilidade economica,
ocorrente quando a renda familiar per capita
for inferior a % do salario minimo nacional.

Analisemos o segundo requisito — renda
familiar per capita inferior a % do salario mi-
nimo -, que foi objeto de acirrada discussdo
doutrindria e jurisprudencial.

Inicialmente, cumpre salientar que esse
padrido objetivo de aferi¢do de miserabilidade
foi estabelecido por Lei e, portanto, foi alvo de
aprofundada reflexao.

Na esfera do Poder Legislativo, o tema
passou pelo crivo da Comissao de Seguridade
Social e Familia, Comissao de Finangas e Tri-
buta¢do e Comissdo de Constituicdo e Justica,
todas da Camara, e pela Comissdo de Direitos
Humanos e Legislagdo Participativa, Comissao
de Assuntos Econdmicos e Comissdo de Assun-
tos Sociais, do Senado, bem como pelo Plenario
de ambas as Casas Legislativas.

Ademais, a Presidéncia da Republica, que
conta com assessoramento altamente qualifica-
do, entendeu que os cofres publicos poderiam
arcar com os custos gerados pelo beneficio
assistencial, aprovando o critério objetivo (1/4
de saldrio minimo per capita). Esta intelec¢do
foi simbolizada por meio da san¢éo presidencial
da Lein®12.435/11, que manteve o valor como
paradigma.

Portanto, ap6s ampla analise, entendeu-
-se que a concessao do beneficio aqueles que
comprovassem renda familiar inferior a % do
salario minimo nao oneraria demasiadamente o
erario, e que a institui¢do dessa politica ptblica,
tal como preconizado pelo constituinte, seria
salutar, nos moldes desenhados pela Lei n®
8.742/93.
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Seguindo os ditames legais, a administragao
publica passou a negar a concessdo do beneficio
assistencial ao idoso ou deficiente que integrava
familia com renda per capita superior ao limite
maximo legalmente estabelecido. Muitas dessas
pessoas recorreram ao Poder Judiciario, pleite-
ando o estabelecimento do beneficio, a despeito
do néao preenchimento de um dos requisitos.

A orienta¢do predominante nos Tribunais
Regionais Federais firmou-se pela possibilidade
da concessao do beneficio assistencial, ainda
que a renda familiar per capita superasse %
do salario minimo, desde que houvesse outros
elementos que indiciassem a situacdo de mi-
serabilidade economica (e.g. necessidade de
comprar remédios caros ndo fornecidos pelo
SUS, custear tratamento médico especializado,
contratar enfermeira).

No ambito do Superior Tribunal de Justica,
consolidou-se que

“A limitagdo do valor da renda per capita
familiar ndo deve ser considerada a tnica
forma de se comprovar que a pessoa nio
possui outros meios para prover a propria
manutenc¢do ou de té-la provida por sua
familia, pois é apenas um elemento obje-
tivo para se aferir a necessidade, ou seja,
presume-se absolutamente a miserabilidade
quando comprovada a renda per capita in-

ferior a 1/4 do saldrio minimo™*®.

Em 1998, 0 STE, divergindo do entendimen-
to jurisprudencial amplamente prevalecente,
reconheceu a constitucionalidade do critério
legal matematico estabelecido na LOAS, ao
julgar improcedente a Agdo Direta de Incons-
titucionalidade (ADI) n® 1.232/DE. Naquela
oportunidade, consignou o Min. Nelson Jobin
que “compete a lei dispor sobre a forma de com-
provagdo. Se a legislacao resolver criar outros

' REsp (Recurso Especial) n®1.112.557/MG (BRASIL,
2009b).
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mecanismos de comprovagio, é problema da
propria lei. O gozo do beneficio depende de
comprovar na forma da lei, e esta entendeu de
comprovar dessa forma [1/4 do saldrio mini-
mo per capita]. Portanto, ndo ha interpretacao
conforme possivel, porque, mesmo que se
interprete assim, ndo se trata de autonomia de
direito algum, pois depende da existéncia da
lei, da defini¢ao™".

Assim, naquela ocasido, o Supremo Tribunal
Federal foi deferente a racionalidade e decisdo
dos Poderes Legislativo e Executivo.

Todavia, em 2013, a propria Corte Suprema
reviu seu posicionamento quando do julgamen-
to do Recurso Extraordinério (RE) n® 567.985/
MT. Os ministros reconhecerem incidenter
tantum a inconstitucionalidade parcial, sem
reducéo de texto, do art. 20, § 3¢ da Lei n°®
8.742/93, passando a admitir que outros crité-
rios fossem utilizados pelos magistrados para
aferir a miserabilidade econdmica dos postu-
lantes ao beneficio assistencial.

O fundamento da reverséo jurisprudencial
(overruling) foi, em sintese: (i) que o parametro
objetivo legalmente estabelecido poderia acar-
retar a exclusdo do direito assistencial a pessoas
miseraveis, que realmente precisariam do au-
xilio estatal; e (ii) que, “Paralelamente, foram
editadas leis que estabeleceram critérios mais
elsticos para a concessdo de outros beneficios
assistenciais, tais como: a Lei n® 10.836/2004,
que criou o Bolsa Familia; a Lei n® 10.689/2003,
que instituiu o Programa Nacional de Acesso a
Alimentagdo; a Lei n® 10.219/01, que criou o
Bolsa Escola; a Lei n® 9.533/97, que autoriza o
Poder Executivo a conceder apoio financeiro
a Municipios que instituirem programas de
garantia de renda minima associados a agdes
socioeducativas” (BRASIL, 2013).

' ADI (Agéo Direta de Inconstitucionalidade) n® 1.232-
1/DF (BRASIL, 2001).



No que concerne ao primeiro argumento,
¢ assente, em doutrina e jurisprudéncia, que o
art. 203, V, da CF constitui norma de eficacia
limitada, dependendo de regulamentacédo in-
fraconstitucional. Vale dizer que o constituinte,
por meio de norma programatica, outorgou
ao legislador ordindrio o poder-dever de dar
concregdo ao preceptivo constitucional, densi-
ficando o conceito juridico indeterminado que
¢ “miserabilidade” Melhor dizendo, competia
ao legislador infraconstitucional estabelecer
o que se entendia por “ndo possuir meios de
prover a propria manutencdo ou de té-la provida
por sua familia’, na literalidade do dispositivo
constitucional.

Ao desconsiderar a escolha politica (1/4
do saldrio minimo), o Pretério Excelso acabou
exercendo, obliquamente, controle do decision
making dos 6rgaos politicos (Presidéncia da
Republica e Casas do Congresso Nacional).

Oportuno pontuar que, relativamente ao
segundo argumento, se evidencia com maior
forca o controle jurisdicional da racionalidade
que embasou a decisdo politica (do Legislativo
e do Executivo), principalmente ao ponderar
que outras legislacdes estabeleciam critérios
mais elasticos para a concessdo de direitos as-
sistenciais. Ao assim proceder, o STF, embora
indiretamente, afirmou que a racionalidade em
que se apoiaram as outras decisdes politicas
deveria ser aplicada também para o beneficio
assistencial.

Desde essa decisao paradigmatica, os Tribu-
nais, de forma amplamente majoritdria, se nio
unanime, tém aceitado outras provas de mise-
rabilidade, reconhecendo o direito a percep¢ao
de um saldrio minimo legal mesmo para aqueles
que auferem renda familiar per capita superior

a % do salario minimo'®.

'8 Nesse sentido, ver TRF-1, AC 180146120134019199,
DJe 16/10/2013; TRF-2, AC/RE 201402010065423, DJe

O resultado, que contou com a colaboragiao
Judicial, foi a implanta¢do do programa social
que mais onera os cofres publicos, superando
inclusive o dispéndio com o bolsa familia.
Estima-se que em 2015 o gasto sera de quase
R$ 42 bilhdes e, como bem destacou Pedro
Fernando Nery,

“Em relagdo a pobreza, o Beneficio de Pres-
tagdo Continuada (BPC) ndo é considerado
o instrumento mais efetivo para reduzi-la.
Desde a sua implantagéo e até recentemente,
0 BPC, junto com as transferéncias do INSS,
ajudou a retirar da pobreza milhoes de idosos
e deficientes pobres, mas gastos adicionais
com o beneficio ndo trazem mais resultados
significativos nessa dire¢do” (NERY, 2014).

Sem questionar os méritos do beneficio
assistencial, o fato é que o Supremo Tribunal
Federal, ao julgar o RE n°® 567.985/MT, alargou
o espectro de potenciais beneficidrios, sem
elaborar qualquer estudo técnico quanto ao
impacto de sua decisdo. Indo além, desconsi-
derou o critério objetivo tracado pelos Poderes
Executivo e Judiciério.

Para agravar a situagdo, consagrou-se
situacdo de inseguranca juridica que apenas
sobrecarrega o proprio Judiciario. Isso porque a
administra¢do deve sempre pautar sua atuagao
em lei. Assim sendo, estd impedida de apreciar
se, no caso, apesar da renda familiar superar %
do saldrio minimo, o postulante estd em situ-
acio de miserabilidade (uma vez que a lei ndo
lhe confere tal discricionariedade)®. Logo, s6

09/10/2014; TRF-3, AC 00337173720124039999, DJe
13/09/2013; TRF-4 AG 200104010887366; ¢ TRE-5, REO
00034470620104058201.

" E bem verdade que, atualmente, se pugna pela vin-
culagdo da administragao publica nao s6 a legalidade, mas
também a legitimidade e juridicidade. Assim, em tese, a
autoridade administrativa poderia adotar o posicionamento
do STF e conceder o beneficio assistencial aqueles cuja ren-
da familiar se situa em patamar pouco acima do limite de %
do salario minimo per capita. Nao obstante, como se trata
de aplicagdo direta da Constituigao (e de norma de eficacia
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resta ao pretenso beneficiario recorrer ao Judicidrio e, em realidade, nem
mesmo ele sabe se faz jus ao beneficio, ja que a afericdo da miserabilidade
passou a ser bastante flexivel e subjetiva.

Possivelmente, nesse caso, o controle do rational decision making
tenha contribuido para criar ainda mais ineficiéncias em nosso sistema
juridico, econdmico e social.

De qualquer modo, o mesmo raciocinio esta sendo estendido ao
auxilio-recluséo, tendo decidido o Superior Tribunal de Justiga que

“E possivel a concessio de auxilio-reclusdo aos dependentes do segurado
que recebia saldrio de contribuigdo pouco superior ao limite estabelecido
como critério de baixa renda pela legislacdao da época de seu encarce-
ramento [...] quando o caso concreto revelar a necessidade de protegao
social, permitindo ao julgador a flexibiliza¢ao do critério econémico para
deferimento do beneficio pleiteado, ainda que o salario de contribui¢do do
segurado supere o valor legalmente fixado como critério de baixa renda
no momento de sua reclusiao” (Recurso Especial - REsp n® 1.479.564)
(BRASIL, 2014a).

Aguardemos o desfecho para avaliar as consequéncias da consolidacéo
desta nova intelec¢ao pretoriana.

Caso 02. Controle jurisdicional da racionalidade no desempenho
de fun¢ao administrativa: decisoes em processos administrativos
disciplinares

E consabido que todos os servidores ptiblicos civis da Unido se sub-
metem a disciplina da Lei n® 8.112/90. Segundo esse regime juridico, a
pena de demissdo devera ser aplicada quando comprovado que o servidor
praticou ato tipificado como crime contra a administragio publica (art.
132, 1, do referido diploma normativo).

Doutro lado, é certo que as esferas judicial e administrativa sdo in-
dependentes.

Ora, para que haja uma condenagio criminal, exige-se prova cabal
acerca da materialidade e autoria delitiva. Tal exigéncia decorre diretamente
da possibilidade de ser aplicada pena privativa de liberdade, extraivel igual-
mente do principio de presungao de inocéncia. No mais, o juiz é livre para

valorar e sopesar as provas, devendo apenas motivar o seu convencimento.

limitada de lege ferenda), e por envolver principios de baixa densidade normativa (mormente
adignidade da pessoa humana), a pratica revela que, na enorme maioria dos casos de renda
familiar per capita superior ao limite legal, o beneficio assistencial é denegado. Sobremais,
a limitagdo probatoria na via administrativa (ndo ha elaboragéo de estudos familiares e
sociais, como ocorre na via judicial) igualmente dificulta a concessao do referido beneficio
nessas situagdes limitrofes, forcando o postulante a recorrer ao Judicidrio.
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A via administrativa é menos rigida na exi-
géncia de prova exaustiva (inclusive porque a
san¢do mais grave a ser aplicada ¢ a demissao),
sendo certo que a administragdo publica, ao
decidir um processo administrativo discipli-
nar, possui liberdade para avaliar o panorama
fatico-probatodrio, devendo igualmente motivar
sua convicgao.

Posto isso, é absolutamente unissona a juris-
prudéncia em afirmar que a absolvigdo criminal
nao vincula a Administra¢io Publica, salvo se o
decreto absolutdrio se fundamentar em negativa
de autoria ou inexisténcia do fato®. H4, ainda,
posigdo doutrindria e jurisprudencial que pugna
pela repercussdo quando a absolvigdo na esfera
criminal decorrer de prova da existéncia de uma
excludente de ilicitude®.

Afora essas hipdteses de sentenga absolu-
toria (respectivamente, art. 386, incisos I, IV e
VI, do CPP), a Administragdo Publica ¢é livre
para deliberar acerca da ocorréncia, ou nio, de
falta funcional praticada pelo servidor ptblico.

Embora essa seja a tradicional posi¢do ju-

12, em verdade, o Judicidrio muitas

risprudencia
vezes se imiscui na discricionariedade adminis-
trativa, notadamente na valoragdo das provas
e formac¢do da convic¢do (decision making
process), mesmo quando inexiste ilegalidade
a ser afastada. Veja-se, por exemplo, o aresto

abaixo colacionado:

*0 Lei 8.112/90, art. 126. A responsabilidade admi-
nistrativa do servidor sera afastada no caso de absolvi¢ao
criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria
(BRASIL, 1990).

*! “A sentenca penal absolutdria que reconhece a
ocorréncia de causa excludente de ilicitude (estado de
necessidade) faz coisa julgada no ambito administrativo,
sendo incabivel a manutencdo de pena de demissao basea-
da exclusivamente em fato que se reconheceu, em decisio
transitada em julgado, como licito” (BRASIL, 2011).

** Nesse sentido, ver STJ, Mandado de Seguranga (MS)
n° 16.554/DFE, DJe 16/102014; Agravo Regimental (AgRg)
no Agravo em Recurso Especial (AREsp) n® 221.072/SP,
DJe20/08/2014; e AgRg no Recurso em Mandado de Segu-
ranga (RMS) n® 43.078/SP, DJe 24/06/2014.

“MANDADO DE SEGURANCA. PROCES-
SO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
DEMISSAO. AGENTE DA POLICIA FE-
DERAL. FORMACAO INSUFICIENTE DO
CONJUNTO PROBATORIO. DESPROPOR-
CIONALIDADE DA PENA DE DEMISSAO.
ORDEM CONCEDIDA.

1. Consoante orientagao tragada pela Egrégia
Terceira Se¢do do STJ, a infracdo funcional
consistente em recebimento de vantagem eco-
ndémica indevida, e de resto todas as infraces
que possam levar a penalidade de demissao,
deve ser respaldada em prova convincente,
sob pena de comprometimento da razoa-
bilidade e proporcionalidade. Precedentes.

2. No caso, 0 acervo probatério ndo se mostra
suficiente para comprovar, de maneira ampla
e indubitdvel, a atuagdo da agente da policia
federal em cobrar propina do estrangeiro que
se encontrava com visto de turista expirado no
territorio nacional, evidenciando a despropor-
cionalidade da pena aplicada.

3. Néo obstante a independéncia das esfe-
ras penal e administrativa, mister ressaltar
que a impetrante foi absolvida do crime de
corrupgio passiva, por falta de provas, na
Agéo Penal Publica que tramitou perante a
primeira vara federal do Rio de Janeiro.

4. Seguranga concedida para anular a Portaria
47, de 18.01.2008, que demitiu o impetran-
te do cargo de Agente da Policia Federal,
determinando-se sua reintegragdo ao cargo,
assegurando-lhe os efeitos da seguranga a data
da publicagdo do ato de demissido” (BRASIL,
2009a, grifo nosso).

Cabe destacar, por oportuno, que 0os minis-
tros ndo concluiram estar provado que o ser-
vidor publico ndo praticou fato tipificado como
crime, ou que ndo havia provas para manter a
condenagio administrativa. Apenas afirmou que
as provas seriam insuficientes.

Para fundamentar a anula¢do do ato admi-
nistrativo que impds a pena de demissao, o ST
considerou que haveria desproporcionalidade.
Contudo, nido parece ser esse 0 caso, senao

vejamos.
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Concluindo-se que houve a pratica de cor-
rupgao (deliberagdo esta que seria de compe-
téncia da Administracdo Publica), é adequada
a aplicagdo da pena de demissao, inteligéncia
que se extrai da literalidade do art. 132, I, da
Lei 8.112/90. Igualmente, a medida é necessdria
para sancionar suficientemente o infrator, nao
havendo sangdo substitutiva que cumpra esse
desiderato. Por fim, atendido estd o requisito
da proporcionalidade em sentido estrito, uma
vez que, sopesando-se os valores envolvidos,
constata-se, com hialina clareza, que a conduta
do servidor publico é grave o suficiente para
ensejar a pena de demissdo (no caso, a pratica
de corrupgdo passiva).

Haveria desproporcionalidade a ser afastada
pelo Judiciario caso o servidor publico tivesse
sido demitido por haver se apropriado de pe-
quena quantidade de grampos, algumas poucas
canetas ou resmas de papel (fato formalmente
tipificado no artigo 312 do Cédigo Penal - CP).

Outrossim, seria combativel o ato adminis-
trativo que demitisse o funciondrio & mingua
de lastro probatério minimo que compro-
vasse a grave falta funcional, ndo em virtude
da desproporcionalidade, mas em razdo de
outro vicio - no caso, poderia haver abuso de
discricionariedade ou abuso de poder, desvio
de finalidade, vicio do ato administrativo na
motivacdo (teoria dos motivos determinantes),
a depender do caso -, ou, até mesmo, ao fun-
damento do Wednesbury unreasonableness,
conquanto nenhuma pessoa racional chegaria
a mesma conclusao a que chegou a autoridade
administrativa (irrazoabilidade).

A bem ver, no caso apresentado, o ato
administrativo em si nem sequer era discricio-
nario. A discricionariedade residia na margem
conferida a Administracdo para avaliar o
acervo probatorio do processo administrativo
disciplinar como, de resto, sdi ocorrer com
todos os atos administrativos cognominados
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discriciondrios®. Concluindo-se pela ocorréncia
de corrup¢ao, a pena de demissdo se impunha.

Com o devido respeito, ndo havia despro-
porcionalidade a ser repelida pelo Judiciario,
a despeito da fundamentagido do acérdao. De-
veras, o que ocorreu foi a avaliacdo, pela Corte
Superior, dos fatos e provas que embasaram a
decisdo administrativa, isto é, o escrutinio da
racionalidade do processo decisorio.

Em dltimo plano, o que o STJ fez foi substi-
tuir a racionalidade da Administracao Publica
por sua propria racionalidade, indevidamente
incursionando na discricionariedade admi-
nistrativa sob o (incorreto) fundamento da
prevaléncia do principio da proporcionalidade.

Caso 03. Controle jurisdicional em face da
interacao conflituosa entre legalidade e
eficiéncia

O controle judicial da racionalidade do
Executivo surge muitas vezes em decorréncia
do dilema entre privilegiar a legalidade ou a
eficiéncia, ambos principios constitucionais que
devem ser seguidos pela Administragao Publica.

Percebem-se corriqueiramente situagdes em
que o gestor publico, ao perseguir o cumpri-
mento estrito de todas as regras legais, imputa
ao Estado uma ineficiéncia no aproveitamento
dos recursos e na prestagdo dos servigos publi-
cos. Nesse ponto, evidenciam-se hipdteses em
que a escolha legislativa, sob a dtica do caso
concreto, ndo apresenta a eficiéncia necessaria

> Sobre o tema, obtempera Celso Antonio: “[...]
nao é o ato que é vinculado ou discriciondrio; tanto que
se costuma afirmar que tais ou quais ‘elementos” dele sdao
sempre vinculados. Donde, por imperativo légico, o ato,
em si mesmo, nunca o seria, como bem observou Victor
Nunes Leal. Em verdade, discricionaria é a apreciagio a
ser feita pela autoridade quanto aos aspectos tais ou quais
e vinculada ¢ sua situagdo em relagdo a tudo aquilo que se
possa considerar ja resoluto na lei, e, pois, excludente de
interferéncia de critérios da Administragao” (MELLO, 2010,
p. 984, grifo do autor).



para o éxito da atuagdo administrativa. Em face desses casos, qual escolha
deve realizar o administrador? Qual a margem de interferéncia do Poder
Judiciario, no ambito de seu controle jurisdicional, em casos de conflito
entre esses principios?

Esse tema ¢é discutido em Santos e Meneguin (2014), que trazem o
seguinte caso ilustrativo.

Nos autos da apelagao n® 157-90.2000.01.3400, julgada em 03/05/2013,
o Tribunal Regional Federal da 1* Regido (TRF 1* Regido) afastou a
aplicagdo da Instrugdo Normativa n® 13/99, da Secretaria de Defesa
Agropecuaria (Ministério de Agricultura e do Abastecimento), que previa
prazo de 60 dias para licenciamento de importa¢ao de alho. Entendeu-se
que o estabelecimento de prazo eldstico violara o principio da eficiéncia,
especialmente considerando o carater perecivel do produto importado,
bem como os riscos de perda do produto, caso cumprida a legislacéo,
em seu rigor. Nesse sentido, o Estado-Juiz determinou que a Unido
afastasse a regra impugnada, para processar o pedido de licenciamento
em prazo exiguo.

Na ocasido, ponderou o TRF da 1° Regido:

“A Administragdo Publica deve pautar seus atos dentro dos principios
constitucionais, notadamente o da eficiéncia, que se concretiza pela
condugdo racional e célere dos procedimentos que lhe cabem. A fungio
administrativa deve ser desempenhada, ndo apenas com a observéncia
ao principio dalegalidade, mas exigindo, outrossim, resultados positivos
para o servigo publico e satisfatério atendimento das necessidades da
comunidade e de seus membros” (BRASIL, 2013).

Novamente o que se percebe é uma atua¢do no sentido de reavaliar
a racionalidade da Administragdo Publica, dessa vez sob o fundamento
da eficiéncia.

7. Conclusao

O presente artigo buscou introduzir o tema do rational decision making
como pardmetro de controle judicial da discricionariedade do Poder Exe-
cutivo, a fim de viabilizar uma investigagdo doutrinaria mais profunda.

Deveras, ja se percebe, na atualidade, a realizagao de um controle
judicial da racionalidade da decisdo do Poder Executivo. E bem verdade
que isso ndo é feito as escancaras, mas implicitamente.

Mais importante do que rechagar a possibilidade da sindicancia do
rational decision making process, é reconhecer a sua existéncia e tragar,
com clareza, suas balizas. Dessa forma se atenuara a tensao entre Poderes

da Republica, evitando-se a cognominada guerrilha institucional.
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Para tanto, cabe a doutrina fornecer subsidios aos magistrados. Contu-
do, o tema reclama maior aprofundamento e anélise académica no Brasil.

Os juizes, por sua vez, tém evitado enfrentar a questdo, conquanto
¢ mais simples suscitar um principio constitucional e a sua prevaléncia
normativa, do que refletir sobre os lindes da atividade jurisdicional no
perscrutar da racionalidade da decisdo do Poder Publico.

O resultado, que pode ser problemdtico, é ndo s6 a fundamentagéo
pouco higida, mas, principalmente, uma indevida postura ativista do
judicidrio. Nao raro, sob o fundamento da for¢a normativa constitucional,
se aplica inadequadamente um principio de baixa densidade normativa,
apenas para substituir a discricionariedade da autoridade administrativa
pela racionalidade do julgador, ou seja, para fazer valer o seu “senso de
justica”.

De fato, como advertiu Oliveira (2013, p. 406), “Quando néo ha
contrariedade expressa em relagdo a um dispositivo da Constituigéo,
recorre-se aos principios. Assim, nada parece haver que nao esteja previsto
em algum principio constitucional”

Como ponderaram, com propriedade, os catedrdticos da Liverpool
Law School, Brian Thompson e Michael Gordon (2014, p. 551, tradugdo

nossa)*, alei

“[...] ndo pode abdicar de sua generalidade e abstra¢do, de modo que ela
nao deve so viabilizar a mudanga da politica, como também conceder
abertura para modificagdo ou abandono da referida politica. A questdo
recorrente é quando, onde e como devem os tribunais intervir para pro-
teger a populagdo de prejuizos nesse processo”

E dizer, qual seria o limite de intromissio jurisdicional na avaliagio
da decisdo do Poder Executivo, quando ndo houver qualquer ilegalidade?

O controle da racionalidade pode ser, em bases excepcionais, um fun-
damento da tutela jurisdicional, mas é preciso que haja antes cuidadosa
reflexdo, para que nao se estiole a independéncia e harmonia entre os
Poderes da Republica. A regra, portanto, hd de ser a deferéncia judicidria.

Nao sem razao de preocupagio, ocupou-se do tema Aliomar Baleeiro,
que, no exercicio da atividade judicante, consignou:

“[...] aqui tenho dito que, conquanto me pareca, e sempre tenha parecido,
o Supremo Tribunal Federal ¢ um 6rgéo politico na mais pura, nobre e
helénica acep¢do da palavra, todavia, a fim de que possa resguardar essa

* “[...] since it [statutory body] cannot abdicate its general remit, not only must it
remain free to change policy; its undertakings are correspondingly open to modification or
abandonment. The recurrent question is when and where and how the courts are to intervene
to protect the public from unwarranted harm in this process”.
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majestade de 6rgao politico, ele nao deve pretender ocupar uma area
reservada pela Constitui¢io ao Poder Legislativo™>

licdo que pode ser estendida sem maiores dificuldades, ao Poder Exe-
cutivo. Indo além, em ressonancia a reflexdo de Lord Diplock (supra),
obtemperou o Ministro, em julgamento no qual se discutia o controle
judicial de ato administrativo autorizativo de reforma em imével que,
segundo se alegava, poderia ocasionar prejuizos a saude publica, por ser
a obra insuficientemente arejada e iluminada:

“Certo é que o juiz, do ponto de vista técnico, nao é o mais indicado e,
do ponto de vista juridico, nao ¢, em absoluto, competente para dizer a
palavra decisiva. Sem ferir a lei, ndo pode substituir-se a autoridade pu-
blica investida da competéncia legal, para decidir como se pode construir
de acordo com o poder de policia em matéria de edificagdes urbanas™.

Portanto, é for¢a reconhecer inexistir ineditismo na tese de fortale-
cimento do principio da deferéncia.

Nio obstante, até que se estabeleca uma disciplina clara, prepondera-
ra a situagdo bem descrita por John Griffith, malgrado o nosso sistema
juridico seja proprio do civil law:

“Juizes, na tradigdo criativa do common law, frequentemente inventam
ou redescobrem regras de direito que lhes permite intervir e exercer
julgamentos politicos em areas que, até entdo, se entendia estarem fora
de sua esfera de competéncias. Nessas ocasides [...] legisladores e auto-
ridades administrativas sio continuamente surpreendidos ao descobrir
que, na visao dos juizes, eles ndo possuem os poderes que pensavam ter”
(HARLOW; RAWLINGS, 2010, p. 106, tradugédo nossa)”.
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1. 0 novo e o velho — finalmente expungimos o livre
convencimento do novo CPC

Quando se examina o Projeto do novo Codigo de Processo Civil
(CPC) - agora ja em fase final, a espera de aprovagao por parte do
Senado -, néo se pode deixar de reconhecer alguns avangos consis-
tentes. Ndo obstante, hd de se ter muito cuidado para evitar que a
propria dogmatica juridica, a partir de uma hermenéutica de bloqueio,
proporcione retrocessos ao novo texto que ai vem. Como exemplo,
lembremos sempre do que o Poder Judiciario fez com o art. 212 do
CPP (ou seja, mesmo que o legislador tenha dito que “o juiz somente

Ano 52 Numero 206 abr./jun. 2015 | 33



34

podera fazer perguntas complementares”, nem juizes, nem STJ, nem o
STF levaram em conta essa inovagao legislativa). Ou seja, ndo adianta
simplesmente alterar a lei.

Travei uma batalha contra o poder discricionario, travestido de livre
convencimento, que infestava o Projeto em sua redagédo original. Dizia
eu que de nada adiantara exigir do juiz que enfrente todos os argumentos
deduzidos na agéo (vejam-se os artigos 499 e seguintes do Projeto) se ele
tiver a liberdade de invocar a “jurisprudéncia do Supremo”, que afirma
que o juiz nédo estd obrigado a enfrentar todas as questdes arguidas pelas
partes. Dd-se com uma méo e tira-se com a outra... (STRECK, 2013).

De ha muito venho alertando a comunidade juridica para esse pro-
blema do protagonismo judicial, que deita raizes em uma questdo para-
digmatica e ndo meramente “técnica’. Veja-se, por exemplo, a seguinte

decisdo, que se repete nas varias instancias da justia brasileira:

“O sistema normativo pétrio utiliza o principio do livre convencimento
motivado do juiz, o que significa dizer que o magistrado nao fica preso
ao formalismo da lei nem adstrito ao laudo pericial produzido nos autos,
devendo o julgador analisar o caso concreto, levando em conta sua livre
convicgdo pessoal'”

E o que dizer de recente decisao do Superior Tribunal de Justica, que
“criou” um recurso sustentado na tese da existéncia de “macrolides”, como
pode ser visto no recente Resp. 1.251.331-RS (BRASIL, 2013)?

Depois de muita discusséo, o relator do Projeto, Dep. Paulo Teixeira,
obtendo a concordancia de um dos protagonistas do Projeto, Fredie
Didier, aceitou minha sugestdo de retirada do livre convencimento.
Considero isso uma conquista hermenéutica’ sem precedentes no campo
da teoria do direito de terrae brasilis. O Projeto, até entdo, adotava um
modelo solipsista stricto sensu, corolario do paradigma epistemoldgico
da filosofia da consciéncia, bastando para tanto ler o que prescrevia
art. 378:

'Recurso Civel 5001367-22.2011.404.7119, Rel. Juiz Paulo Paim da Silva, 4* Turma
Recursal dos Juizados Especiais Federais/RS, julgado em 5/7/2012.

*Permito-me ser repetitivo e insistir na “questéo da filosofia’, embora setores importan-
tes do direito desconsiderem o fato de a filosofia ser condi¢do de possibilidade do proprio
direito. Ainda assim, fago a seguinte observagdo: o que se tem visto no plano das praticas
juridicas nem de longe chega a poder ser caracterizado como “filosofia da consciéncia’;
trata-se de uma vulgata disso. Em meus textos, tenho falado que o solipsismo judicial, o
protagonismo e a pratica de discricionariedades se enquadram paradigmaticamente no
“paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia”. Advirto, porém, que ¢ evidente
que o modus decidendi nao guarda estrita relagdo com o “sujeito da modernidade” ou
até mesmo com o “solipsismo kantiano”. Esses sao muito mais complexos. Aponto essas
“aproximagdes” para, exatamente, poder fazer uma anamnese dos discursos, até porque
ndo hd discurso que esteja “em paradigma nenhum’, por mais sincrético que seja. Ver, nesse
sentido, Streck (2014a).
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“O juiz apreciard livremente a prova constante dos autos, independente-
mente do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisao as razoes
da formagdo de seu convencimento.”

Ja o artigo 401 dizia que “A confissdo extrajudicial sera livremente
apreciada pelo juiz”. E no artigo 490 lia-se que “A segunda pericia ndo
substitui a primeira, cabendo ao juiz apreciar livremente o valor de uma
e outra’”

Portanto, as expressdes que tratavam do livre convencimento ou livre
apreciagdo foram expungidas do Projeto’. A justificativa sugerida por
mim e acatada, em termos gerais, pelo Deputado Relator foi a de que

“embora historicamente os Codigos Processuais estejam baseados no
livre convencimento e na livre apreciagao judicial, ndo é mais possivel,
em plena democracia, continuar transferindo a resolugao dos casos com-
plexos em favor da apreciagéo subjetiva dos juizes e tribunais. Na medida
em que o Projeto passou a adotar o policentrismo e coparticipa¢dao no
processo, fica evidente que a abordagem da estrutura do Projeto passou a
poder ser lida como um sistema nao mais centrado na figura do juiz. As
partes assumem especial relevancia. Eis o casamento perfeito chamado
‘coparticipa¢ao, com pitadas fortes do policentrismo. E o corolario disso
éaretirada do ‘livre convencimento. O livre convencimento se justificava
em face da necessidade de superagdo da prova tarifada. Filosoficamente,
o abandono da férmula do livre convencimento ou da livre apreciagdo da
prova é corolario do paradigma da intersubjetividade, cuja compreensao
¢ indispensavel em tempos de democracia e de autonomia do direito.
Dessa forma, a invocagao do livre convencimento por parte de juizes e
tribunais acarretard, a toda evidéncia, a nulidade da decisao””

A relatoria da Camara entendeu muito bem o problema. Nao mais
se pode elaborar Codigos como se estivéssemos em um paradigma
juridico-politico no qual o Estado é(ra) visto como inimigo do cidadao.
E a partir dessa pergunta e da resposta que se dé a ela que saberemos
em que situagdo nos encontramos, em termos de avangos ou retrocessos
democraticos. Parece correto dizer, por exemplo, com Dworkin (2002,
p- 231) que uma Constituigdo como a nossa adota uma “teoria moral”
especifica: a de que o cidaddo tem direitos “contra” o Estado. E que, nesse
sentido, as clausulas constitucionais deveriam ser compreendidas ndo
como formulag¢des especificas, mas como restri¢des, limitagdes ao Poder
Publico, sempre favorecendo a preservagdo dos direitos dos cidadaos.
Sendo assim, a nossa pergunta pelo processo jurisdicional democratico

*Embora ainda merega certa reflexdo, o § 5° do art. 157, ao aduzir que “Na localidade
onde nao houver inscrito no cadastro disponibilizado pelo tribunal, a nomeagao do perito é
de livre escolha pelo juiz e deverd recair sobre profissional ou érgio técnico ou cientifico com-
provadamente detentor do conhecimento necessério a realizagao da pericia” (grifo nosso).
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comega a ser respondida da seguinte forma: o
processo deve ser pautado por direitos e suas
disposi¢des tém o sentido de limite, de controle.

O processo (falo aqui do processo jurisdi-
cional, mas essa observagdo serve também ao
processo legislativo) deve servir como meca-
nismo de controle da produc¢io das decisoes
judiciais. E por qué? Por pelo menos duas
razdes: a primeira, porque, como cidadio, eu
tenho direitos, e, se eu os tenho, eles me devem
ser garantidos pelo tribunal, por meio de um
processo; a segunda, porque, sendo o processo
uma questdo de democracia, eu devo com ele
poder participar da construc¢ao das decisdes
que me atingirdo diretamente (de novo: isso
serve tanto para o ambito politico como para
o juridico). Somente assim é que farei frente a
uma dupla exigéncia da legitimidade, a media-
¢do entre as autonomias publica e privada. Sou
autor e destinatario de um provimento. Por isso
¢ que tenho direito de participar efetivamente
do processo.

Ha de se perceber que o Projeto, no seu art.
10, adota, desde sua redagéo original, a garantia
do contraditério como garantia de influéncia e
ndo surpresa, que deve nortear todo o debate
processual, o que ja era defendido por parcela
da doutrina pétria hd bons anos, em especial
por Dierle Nunes (2003)*. E a partir do art. 10
que temos de ler o restante do CPC.

2. Rumo a superacao do velho modelo
social-protagonista? Esperamos que
sim

Ao se fazer uma analise mais detida do CPC
Projetado, cuja atual redagdo da Camara termi-
nou com 1.086 dispositivos, vislumbra-se que

*Nesse sentido, Nelson Nery Junior (2010, p. 207)
também defende essa questdo, mesmo antes da reforma
legislativa.
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as bases fundantes do Projeto, antes alicercadas
no desgastado modelo social protagonista, pa-
raiso da escola instrumentalista, podem estar
se alterando.

Nio é facil acabar com os fantasmas de
Oskar Biilow, Menger, Klein, Carnelutti, Coutu-
re, Liebman e outros que continuam a atazanar
a alma de alguns processualistas brasileiros.
Trata-se de uma coagulagdo de sentidos. Os
instrumentalistas —- mormente eles — continuam
a acreditar que a solu¢do do processo esta no
“protagonismo judicial”. Nisso hd um deja vu,
que nos remete ao século XIX.

Com efeito, lemos, nas ultimas décadas, que
ainterpretagdo do direito é nitidamente depen-
dente de um sujeito cognoscente: o julgador. E
essa questdo vem de longe; na verdade, da virada
do século XIX para o século XX. Desde entio,
ha um problema filoséfico-paradigmatico
que continua presente nos diversos ramos do
direito, passados dois séculos, mormente na
problemitica relacionada a jurisdigdo e ao papel
destinado ao juiz - especialmente no processo
civil. Desde Oskar Von Biilow - questdo que
também pode ser vista em Anton Menger e
Franz Klein -, a relacao publicistica esta las-
treada na figura do juiz como um porta-voz
avanc¢ado do sentimento juridico do povo, com
poderes para além da lei, tese que viabilizou, na
sequéncia, a Escola do Direito Livre.

Essa aposta solipsista esta lastreada no
paradigma racionalista-subjetivista, que
atravessa dois séculos, podendo facilmente
ser percebida, na sequéncia, em Chiovenda,
para quem a vontade concreta da lei é aquilo
que o juiz afirma ser a vontade concreta da
lei; em Carnellutti, de cuja obra se depreende
que a jurisdi¢ao é “prover”, “fazer o que seja
necessario”; também em Couture, para o qual,
a partir de sua visdo intuitiva e subjetivista, o
problema da escolha do juiz é, em ultima ana-
lise, o problema da justica; em Liebman, para



quem o juiz, no exercicio da jurisdi¢ao, ¢é livre de vinculos enquanto
intérprete qualificado da lei.

No Brasil, essa dependéncia do juiz atravessou o século XX (v.g,
de Carlos Maximiliano a Paulo Dourado de Gusmao), sendo que tais
questdes estao presentes na concep¢do instrumentalista do processo, cujos
defensores admitem a existéncia de escopos metajuridicos, estando per-
mitido ao juiz realizar determinagdes juridicas, mesmo que ndo contidas
no direito legislado, com o que o aperfeicoamento do sistema juridico
dependera da “boa escolha dos juizes” e, consequentemente, de seu
(“sadio”) protagonismo. Por todos, basta remeter o leitor as concepgoes
instrumentalistas, pelas quais juizes e tribunais devem ter “amplo poder
de dire¢ao” e, com sua sensibilidade, até mesmo devem poder adequar o
procedimento a “correta aplicacdo da técnica processual” (BEDAQUE,
2006, p. 45, 64-65, 571).

Nesse sentido, embora tenha sido alterado o teor da redagéo original
do art. 107 do PLS 166 que tramitou no Senado’, a redagdo do projeto
atual ainda continua perigosa ao afirmar que:

“Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢oes deste Co-
digo, incumbindo-lhe: [...] VI - dilatar os prazos processuais e alterar a
ordem de produgdo dos meios de prova, adequando-os as necessidades
do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito;”

Portanto, ndo era sem razao que o Projeto do CPC, que veio do Senado
e agora foi alterado na Camara, nio abria mao do livre convencimento ou
da livre apreciacdo das provas. Para termos uma ideia de como a op¢éo
pelo protagonismo judicial estd presente em parcela significativa de nossa
doutrina processual, cito as palavras de Candido Rangel Dinamarco (apud
CATTONI DE OLIVEIRA, 2013, p. 217):

“Ser sujeito a lei ndo significa ser preso ao rigor das palavras que os textos
contém, mas ao espirito do direito do seu tempo. Se o texto aparenta
apontar para uma solu¢do que nao satisfaga ao seu sentimento de justica,
isso significa que provavelmente as palavras do texto ou foram mal em-
pregadas pelo legislador, ou o proprio texto, segundo a mens legislatoris,
discrepa dos valores aceitos pela nagdo no tempo presente. Na medida
em que o proprio ordenamento juridico lhe ofere¢a [ao juiz] meios para
uma interpretagao sistematica satisfatdria perante o seu senso de justica,
ao afastar-se das aparéncias verbais do texto e atender aos valores subja-
centes a lei, ele [0 juiz] estard fazendo cumprir o direito.”

*“Art. 107. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢oes deste Cédigo, incumbin-
do-lhe: [...] V - adequar as fases e 0s atos processuais as especificagdes do conflito, de modo
a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico, respeitando sempre o contraditério
e a ampla defesa”.
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Lendo Dinamarco, nio tenho receio em afirmar que, acaso se man-
tivesse a redacéo original do Projeto, este ja nasceria velho, porque favo-
receria algo que se pode chamar de Juristocracia (ou Judiciariocracia).
Mais do que isso, o Projeto ndo somente apostava na Judiciariocracia. Na
verdade, apostava na Judiciariocracia dos Tribunais Superiores, porque
as instancias inferiores deveriam obedecer — detalhadamente - a juris-
prudéncia (direito de precedentes) construida no 4ambito dos Tribunais
Superiores. Mas a jurisprudéncia do andar de cima néo teria que seguir
também os seus proprios precedentes? Eis ai também uma questdo que
ajudei a alterar no Projeto, como demonstrarei na sequéncia.

De todo modo, o Projeto ndo deveria continuar apostando em atos de
oficio, como, por exemplo, o art. 377, pelo qual o juiz pode determinar
provas ex officio. De que modo o processo pode ser democratico, se o
sistema é “processual-presidencialista? Por outro lado, a estrutura do
Projeto deveria ser elaborada levando-se em conta o grande aumento
da complexidade das litigiosidades no Brasil, pds-1988, que deixaram
de ser bipolares (litigios individuais) e se tornaram coletivas, repetitivas
e de interesse publico (Public interest litigation).

Naio se pode querer, entretanto, um Codigo perfeito.

3. Efetividades quantitativas ou qualitativas? O problema
dos positivismos

O Projeto, em um olhar preliminar, aposta demasiadamente na figura
dos precedentes. Isso pode ser um problema. Mas pode também néo ser,
dependendo de como esse fendmeno serd tratado pela doutrina e pela
jurisprudéncia. Por exemplo, ndo adianta fazer um “modelo de extermi-
nio de agdes repetidas” sem uma teoria decisional! Ndo tenho nenhum
receio em afirmar isso.

O projeto corre o risco de cair em uma armadilha hermenéutica. Mal
aplicada a tese dos precedentes, pode-se cair em uma faldcia semdantica
ou na crenga na plenipotenciariedade dos conceitos, como se fosse possivel
a uma lei, a uma sumula ou a uma ementa jurisprudencial prever todas
as hipdteses de aplicacdo de forma antecipada®. Nesse sentido, a tese dos
precedentes s6 funcionara se adotar uma postura hermenéutica, aquilo
que se denomina de applicatio a partir de Gadamer e que foi retrabalhado

*Néao devemos esquecer que a Constituicdo estabelece que os juizes e tribunais jul-
gardo causas... Nao estd escrito em lugar nenhum que juizes e tribunais julgarao teses ou
enunciados assertoricos. Pelo que se pode perceber, o Projeto do novo CPC aposta muito
mais na construgio de teses (sumulas, enunciados, ementdrios resultantes de incidentes
de unificagdo jurisprudencial) do que na resolugio de causas. Essa dentincia j4 é feita, de
ha muito, por autores como Alexandre Bahia.
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por mim na Critica Hermenéutica do Direito
(STRECK, 2014b, p. 82-91).

Nio se pode simplesmente transportar a
doutrina da common law para o nosso Co-
digo de Processo Civil (STRECK; ABBOUD,
2013). Se ndo superarmos as posturas posi-
tivistas (falo dos diversos positivismos, que,
como se sabe, sdo muitos), corremos o risco
de uma importa¢do indevida e desastrosa.
Explico: sem um olhar hermenéutico, o novo
CPC corre o risco de acumular dois positi-
vismos: o velho exegetismo, pela aposta em
uma espécie de conceptualizagdo (saudades
da Bregriffjurisprudenz?’), e o positivismo
pos-exegético de perfil normativista, porque
aposta no poder discriciondrio dos juizes (eis
ai o protagonismo judicial).

Ao acabar com o livre convencimento, o
risco desse segundo problema diminui. Po-
rém, ha que se ter uma vigilancia epistémica,
para evitar que a cotidianidade das praticas
do Judiciario repristine o livre convencimento
e, portanto, as posturas decisionistas. A pro-
pria doutrina, se mal compreender essa nova
realidade, poderd contribuir para enterrar o
novo CPC.

4. Seriamos uma corruptela
do common law? 0 CPC e os
“precedentes”

A redagio original dos artigos 520 e se-
guintes do Projeto dava a nitida impressao de
que nosso sistema juridico néo é da familia do
civil law. Vejamos: o art. 520 afirmava que “Os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia
e manté-la estavel’, e o art. 522 estabelecia que,
“Para os fins deste Codigo, considera-se julga-

’ A Jurisprudéncia dos Conceitos foi uma forma de
positivismo exegético predominante na Alemanha do
século XIX.

mento de casos repetitivos: I — o do incidente
de resolugao de demandas repetitivas; II - o dos
recursos especial e extraordinario repetitivos”

Esses dispositivos mereceram minha con-
tundente critica. A questdo mais grave referia-se
a commonlizagdo que representavam. Poucos
juristas se davam conta de que, com o Projeto,
qualitativamente, havia uma grande chance de
perda no nosso sistema decisério, porque, de
um lado, esse Projeto ndo combatia a possibi-
lidade de o STJ e o STF continuarem a decidir
discricionariamente e, de outro, ele atribuia,
irrefletidamente, efeito vinculante para a quase
totalidade das decisdes desses tribunais (inclu-
sive dos obter dictum).

Sendo mais claro: o Projeto trazia um mo-
delo de “como-seguir-precedentes”.. S6 que esse
modelo s servia para as instancias inferiores.
Nao havia nada que indicasse que quem faz o
precedente devesse sofrer algum controle. Por
que quem elabora os precedentes mais rele-
vantes ndo precisa seguir os caminhos que as
instancias inferiores devem seguir?

Por isso, um ponto importantissimo foi a
aceitagdo por parte do relator de outra sugestao
de minha lavra, que contou com o auxilio de
Dierle Nunes, qual seja, a introdu¢io de um
novo paragrafo 1°ao artigo 521 do Projeto. Por
esse novo preceito, “[...] O érgdo jurisdicional
observara o disposto no artigo 10 e no artigo
499, paragrafo 1% na formagdo e aplicagdo do
precedente judicial”.

Trata-se da adogdo do contraditério como
garantia de influéncia e ndo surpresa. Vejamos
o que diz o artigo 10 de que fala o aludido
paragrafo 1% “Art. 10. Em qualquer grau de ju-
risdigdo, o 6rgao jurisdicional ndo pode decidir
com base em fundamento a respeito do qual ndo
se tenha oportunizado manifesta¢do das partes,
ainda que se trate de matéria aprecidvel de
oficio” E o que diz o artigo 4997 Sao elementos
essenciais da sentenca:
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“I - o relatdrio, que contera os nomes das
partes, a identificagao do caso, com a suma
do pedido e da contestagiao, bem como o
registro das principais ocorréncias havidas
no andamento do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisard
as questoes de fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolvera
as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

Paragrafo 1° Nao se considera fundamenta-
da qualquer decisao judicial, seja ela interlo-
cutdria, sentenga ou acérdao, que:

I - se limitar a indicagdo, a reprodugédo ou a
paréfrase de ato normativo, sem explicar sua
relagdo com a causa ou a questdo decidida;

II - empregar conceitos juridicos indetermi-
nados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra deciséo;

IV - nédo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enun-
ciado de simula, sem identificar seus fun-
damentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distin-
¢do no caso em julgamento ou a superagio
do entendimento.

Paragrafo 2° No caso de colisdo entre nor-
mas, o érgio jurisdicional deve justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderagdo
efetuada.

Paragrafo 3° A decisdo judicial deve ser
interpretada a partir da conjugag¢ao de todos
os seus elementos e em conformidade com o

7

principio da boa-fé.

Vejamos: a critica que eu sustentava, de
que apenas o “andar de baixo” estava obrigado
a cumprir a criteriologia e apenas esses (juizes
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e tribunais ndo superiores) estavam obrigados
a seguir a jurisprudéncia, agora esta sanada,
porque o “andar de cima” esta jungido a sua
propria jurisprudéncia. E ndo podera muda-la
a seu talante. Uma conquista hermenéutica e
democratica.

Outro avango do presente projeto no tocante
ao respeito aos precedentes é a possibilidade de
julgamento liminar de improcedéncia. A reda-
¢ao atual deste instituto, assim aduz:

“Art. 285-A. Quando a matéria controvertida
for unicamente de direito e no juizo ja houver
sido proferida sentenca de total improcedén-
cia em outros casos idénticos, podera ser
dispensada a citagdo e proferida sentenca,
reproduzindo-se o teor da anteriormente
prolatada [...]” (grifo nosso).

Pois bem. O novel art. 333, por sua vez, ndo
permite ao juiz que decida liminarmente com
esteio em uma decisdo de improcedéncia por ele
anteriormente proferida - utilizando-se de um
mero recurso de “copia e cola” -, mas, ao contra-
rio, passa a exigir que a fundamentagio seja feita
em sumulas, acdrddos de recursos repetitivos,
incidentes de resolu¢do de demandas repetitivas,
assuncio de competéncia ou em frontal contradi-
¢30 a norma juridica extraida de ato normativo.

Outro ponto importante — e que constava
em minha critica — era sobre a obrigagdo dos
tribunais manterem a estabilidade da jurispru-
déncia. Dizia eu, de forma contundente, que
a estabilidade é diferente da integridade e da
coeréncia do Direito, pois a “estabilidade” é um
conceito autorreferente, isto é, em relacdo direta
com os julgados anteriores. Ja a integridade e a
coeréncia guardam um substrato ético-politico
em sua concretizagdo, isto é, sdo dotadas de
consciéncia histdrica e consideram a facticidade
do caso. Pois muito bem.

A inteligéncia do relator e de Fredie Didier
foram cruciais para o acatamento dessa minha



sugestdo de carater dworkiniano, simples, mas
que podera mudar a histéria da aplicagdo do
direito de terrae brasilis: trata-se da exigéncia
de coeréncia e integridade, ao lado da estabi-
lidade. Explico: significa dizer que, em casos
semelhantes, deve-se proporcionar a garantia
da isonomica aplicagdo principioldgica.

Haverd coeréncia se os mesmos principios
que foram aplicados nas decisdes o forem para
os casos idénticos; mas, mais do que isto, estara
assegurada a integridade do direito a partir da
for¢a normativa da Constitui¢do. A coeréncia
assegura a igualdade, isto ¢, que os diversos
casos terdo igual consideracdo por parte dos
juizes. Isso somente pode ser alcangado através
de um holismo interpretativo, constituido a par-
tir do circulo hermenéutico. Ja a integridade é
duplamente composta, conforme Dworkin: um
principio legislativo, que pede aos legisladores
que tentem tornar o conjunto de leis moral-
mente coerente, e um principio jurisdicional,
que demanda que a lei, tanto quanto possivel,
seja vista como coerente nesse sentido. A in-
tegridade exige que os juizes construam seus
argumentos de forma integrada ao conjunto
do direito. Trata-se de uma garantia contra
arbitrariedades interpretativas. A integridade
limita a agdo dos juizes; mais do que isso, coloca
efetivos freios, através dessas comunidades de
principios, as atitudes solipsistas-voluntaristas.
A integridade é uma forma de virtude politica.
A integridade significa rechagar a tentagdo da
discricionariedade.

5. Os embargos declaratorios
conviverao com o fim do “livre
convencimento”?

Se eu tivesse que escolher um instituto que
represente simbolicamente o “estado de natu-
reza hermenéutico” (homenagem a Hobbes),
escolheria os embargos declaratorios. Vejamos

ja pelo nome: “embargos”. Imagine-se uma “obra
embargada”... Assim é uma decisdo judicial ou
acérdao que sofre “embargos”. Tratar-se-ia,
pois, de algo com gravissimas consequéncias.
No restante do direito, quando se fala em “em-
bargo” é porque algum obstaculo é posto a livre
disposi¢ao de algum bem. Mas, no ambito do
processo (civil e penal), a palavra “embargo(s)”
passou a sofrer de “anemia significativa”. E, con-
sequentemente, ocorreu a banalizagdo de uso.

Trata-se, pois, de uma virose epistémica que
assola o direito, produto da vulgata do volunta-
rismo que assaltou o direito. Isso vem de longe.
Perguntava de ha muito: como é possivel que
um Cdédigo de Processo Civil (também o de
processo penal) admita que um juiz ou tribunal,
agentes politicos do Estado, produzam decisoes
(sentencas e acérddos) omissas, obscuras ou
contraditorias? E pior: como é possivel que,
passados tantos anos e tantas teorias, um novo
Codigo de Processo Civil continue a apostar
nesse artificio anti-hermenéutico?

Ora, se a fundamentagio é um dever funda-
mental do juiz e um direito igualmente funda-
mental do utente, de que modo se pode admitir
que sejam langadas/promulgadas sentengas com
esses vicios? SO para registrar: a Corte Europeia
dos Direitos Humanos® declarou, de ha muito,
que a fundamentagao, antes de um dever dos
juizes e tribunais, é um direito fundamental do
cidaddo. Fundamentagdo fragil gera nulidade.

Parece evidente que a previsdo da possibili-
dade de um juiz ou tribunal produzir decisdes
omissas, contraditdrias ou obscuras fere frontal-
mente o art. 93, IX, da Constituicdo, além dos
dispositivos que tratam do devido processo legal

#E aproibigio do “lack of reasoning”, pela interpretagio
do processo equitativo previsto no artigo 6° da Convengao
Europeia dos Direitos do Homem. Vejam-se os julgados
da European Court of Human Rights: H. v. Belgium A127-B
(ECHR, 1987), §53 e Hiro Balani v. Spain A303-B (ECHR,
1994), §27.
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e do contraditério. Absolutamente inconstitucional! Nesse ponto, o novo
CPC estabelece exatamente isso em capitulo proprio (V), artigos 1035 e
segs. Pior, desta vez, ampliou seu espectro de aplica¢do, acolhendo a criagédo
pretoriana ao abarcar no texto a possibilidade de o juiz corrigir erros mate-
riais (v.g., erros de digitacdo) e, ainda, no bojo de decisdes interlocutorias.

Sempre pensei que uma decisdo omissa (vejam no dicionario o sig-
nificado da palavra “omissdo”..) seria nula, irrita, nenhuma. Igualmente,
parece evidente que uma senten¢a contraditéria (portanto, que fere o
raciocinio logico) também deveria ser nula, irrita, nenhuma. Uma deci-
sdo obscura demonstra obscuridade de raciocinio e esta longe, portanto,
daquilo que o préprio CPC estipula como requisito da sentenga.

Por certo — e ndo me tomem por ingénuo -, a incorporagiao dos em-
bargos no sistema processual brasileiro acabou por gerar um subproduto
que, no contexto atual, confere certa importancia (pragmatica) para o
instituto. Isso é 6bvio. Até mesmo néo se nega que, em casos limitados,
uma decisdo poderia demandar um esclarecimento. Mas ndo do modo
como hoje se age. O que quero dizer com isso? Refiro-me ao fato de que
a morosidade da justica, a dificuldade de tramita¢ao de inimeros recur-
sos que seriam aplicaveis as hipoteses de sentengas nulas (por auséncia
ou insuficiéncia de fundamentagdo, vale dizer que sentencas omissas,
obscuras ou contraditdrias sdo, ao final, sentencas com fundamentagio
insuficiente, portanto, nulas) fazem com que os embargos sejam instru-
mentos uteis para sanar erros materiais cometidos pelo juizo a partir de
uma interven¢ao “cirurgicamente” mais precisa no desenrolar processual.

S6 queisso acaba por gerar um circulo vicioso progressivo: na medida
em que temos embargos, temos mais recursos no Judicidrio; se temos mais
recursos, temos mais trabalho; se temos mais trabalho e ndo aumentamos
a estrutura humana/funcional que opera com tudo isso, temos mais mo-
rosidade... Enfim, no fundo, os embargos, no lugar de remédios, acabam
por se constituir como parte da causa da doenca.

Quero dizer que, além de a propria existéncia dos embargos de de-
claragdo ser algo, digamos assim, estupefaciente e bizarro, também a sua
operacionalidade em ferrae brasilis deixa muito a desejar. Acaba dando
ao processo contornos, para dizer o menos, de um jogo (ndo raro, de
cartas marcadas!).

Com a exigéncia de que os julgamentos tenham que manter a coe-
réncia e a integridade e diante do fim do livre convencimento, nao serdo
mais toleradas decisdes genéricas como aquelas que dizem: “O juiz, na
linha de precedentes do STF, ndo estd obrigado a responder a todas as
questdes articuladas pelas partes. As razdes de meu convencimento sdo
suficientemente claras. Rejeito os embargos” Decisdo desse jaez devera
receber a pecha de nulidade. Simples, pois.
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Bem compreendido isso, penso que poderemos avangar, mesmo que
o Projeto tenha mantido os Embargos de Declaragdo. S6 que, agora, os
embargos devem ser lidos a luz dos artigos 10 e 499. Elementar! Nunca
mais veremos feitos como o RE. 222.752 (BRASIL, [2003])°, verbis:

“Re 222752 — Recurso Extraordindrio

Recurso Extraordinario

1. Emb. Decl. No Recurso Extraordinario

2. Emb. Decl. Nos Emb. Decl. No Recurso Extraordinério

3. Emb. Decl. Nos Emb. Decl. Nos Emb. Decl. No Recurso Extraordinario

4. Emb. Decl. Nos Emb. Decl. Nos Emb. Decl. Nos Emb. Decl. No Recurso
Extraordindrio

5. Ag. Reg. Nos Emb.Decl. Nos Emb.Decl. Nos Emb.Decl. Nos Emb.Decl.
No Recurso Extraordindrio

6. Ag. Reg. No Ag. Reg. Nos Emb. Decl. Nos Emb. Decl. Nos Emb. Decl.
Nos Emb. Decl. No Recurso Extraordindrio

7. Ag. Reg. No Ag. Reg. No Ag. Reg. Nos Emb. Decl. Nos Emb. Decl. Nos
Emb. Decl. Nos Emb. Decl. No Recurso Extraordinario

8. Emb. Decl. No Ag. Reg. No Ag. Reg. Nos Emb. Decl. Nos Emb. Decl.
Nos Emb. Decl. Nos Emb. Decl. No Recurso Extraordindrio.”

Assume relevancia o voto do Min. Gilmar Mendes no MS 24.268/04",
em que ele promove, com base na jurisprudéncia do Tribunal Constitucio-
nal aleméo, uma auténtica homenagem ao direito-dever fundamental de as
decisdes serem fundamentadas. Penso que, com essa decisio, ja poderiamos
derrubar essa virose epistémica representada pelos embargos declaratorios.

De acordo com a referida decisdo, o cidaddo que entra em juizo tem:

“a) direito de informagao (Recht auf Information), que obriga o érgao
julgador a informar a parte contraria dos atos praticados no processo e
sobre os elementos dele constantes;

b) direito de manifestagdo (Recht auf Ausserung), que assegura ao de-
fensor a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre
os elementos faticos e juridicos constantes do processo;

¢) direito de ver seus argumentos considerados (Rech tauf Berticksichti-
gung), que exige do julgador capacidade, apreensdo e isen¢ao de &nimo
(Aufnahmefihigkeitund Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razdes
apresentadas” (BRASIL, 2004).

°Disponivel em: <http://wwwistf,jus.br/portal/verProcessoRecurso.asp?incidente=1694028>.

'"Para uma anélise mais detalhada do voto ver Streck (2011, p. 601-602).
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O mesmo voto do Min. Gilmar Mendes incorpora ainda a doutrina
de Diirig/Assmann, ao sustentar que o dever de conferir aten¢io ao di-
reito das partes ndo envolve apenas a obriga¢do de tomar conhecimento
(Kenntnisnahmeplicht), mas também a de considerar, séria e detidamente,
as razdes apresentadas (Erwdgungsplicht).

Penso que esse tipo de decisdo, na esteira dos artigos 10 e 520 do novo
CPC, pode ser um antidoto contra a banalizacdo dos embargos. Alids,
em Comentdrios a Constitui¢do do Brasil, na especificidade do art. 93, IX,
deixamos claro, o Min. Gilmar Mendes e eu, que a obrigatoriedade da
fundamentagdo é, assim, coroldrio do Estado Democratico de Direito.
Mais do que uma obriga¢do do magistrado ou do Tribunal, trata-se de
um direito fundamental do cidaddo, de onde se pode afirmar que, em
determinadas circunstancias e em certos casos, uma decisao, antes de ser
atacada por embargos declaratorios, é nula por violagdo do inciso IX do
art. 93 (MENDES; STRECK, 2013, p. 1325).

6. As tutelas de urgéncia e de evidéncia e, ainda, o
excessivo protagonismo judicial

Apesar dos avangos, o Projeto ndo foi bem na parte destinada as
tutelas de urgéncia e de evidéncia, sofrendo, nesse ponto, de um anti-
-hermeneutismo, uma vez que dependente - e eis, aqui, de novo, o busilis
da questdo - em demasia do protagonismo judicial.

Nas tutelas de urgéncia (art. 301) — cautelar ou de mérito —, concen-
tram-se nas maos de herdis de toga a verificagdo de existéncia de uma certa
probabilidade do direito, somada ao perigo na demora, ao passo que, na
tutela da evidéncia (art. 306), com fundamento em prova documental, o
legislador permite a concessdo da antecipagio (dos efeitos) da tutela - esta,
agora, entendida como género.

Ora, indispensavel que o magistrado, ao decidir a antecipac¢do da tute-
la, tenha em mente os critérios de integridade e coeréncia, a fim de evitar
abusos na forma de achismos processualizados. Torna-se indispensavel
que o ato decisional esteja imbuido de fundamentos que respeitem todo
um conjunto (histérico) de construgao do direito, blindando-o contra
arbitrariedades interpretativas. Mais que isso: faz-se mister que o intér-
prete tenha como parametro o filtro constitucional, a fim de legitimar
democraticamente a sua decisdo. Deve ser mitigada, portanto, qualquer
remissao a um pretenso “poder geral de cautela’, porquanto s6 pode ser
exercido dentro dos limites aqui delineados.

Embora o art. 299 do novo Projeto disponha que “[...] Na decisao
que conceder, negar, modificar ou revogar a tutela antecipada, o juiz
justificara as razdes de seu convencimento de modo claro e preciso” - o

Revista de Informagao Legislativa



que reforca a necessidade de uma decisdo precaria também ser pautada
pelos critérios da coeréncia e da integridade -, o art. 297 determina que
“[...] A tutela antecipada conserva sua eficacia na pendéncia do processo,
mas pode, a qualquer tempo, ser revogada ou modificada” (grifo nosso).

Impende ressaltar que a tutela sé pode ser revogada ou modificada
diante de circunstancias que a justifiquem. Nao basta que o juiz mude de
opinido, como quem muda de roupa. Logo, qualquer mudanca na ordem
decisional deve surgir a partir da facticidade e ndo dos achismos de um
juiz ou tribunal que, muitas vezes, por conveniéncia meramente politica,
cassa (ou concede) decisdes liminares.

7. 0 julgamento por equidade em casos de jurisdi¢ao
voluntaria: uma perigosa janela a intromissao de
predadores externos ao direito

O problema das decisoes por equidade nao passou desapercebido por
alguns estudiosos que se desdobraram para assegurar o aperfeicoamento
do texto do CPC Projetado. Tanto assim que, notando a sobrevivéncia do
atual regime no Projeto, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias apresentou ao
Congresso Nacional proposta sugerindo a supressao dos dispositivos que
autorizavam o juiz a decidir via equidade, no que acabou tendo éxito, ao

menos em parte'’.

""Em artigo escrito em obra j& publicada, Ronaldo Brétas faz um apanhado de todas
as sugestoes que apresentou ao Congresso Nacional, inclusive aquela na qual sugeriu a
supressdo dos artigos que autorizam as decisdes por equidade. Confira-se seu raciocinio,
elaborado antes do projeto chegar a Camara dos Deputados: “O texto normativo do art. 108
apresenta o seguinte contetido: ‘O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei
Entendemos que esse trecho deve ser suprimido, por afrontar visivelmente a principiologia
constitucional do Estado Democriético de Direito, renumerando-se os artigos subsequen-
tes, que forem mantidos. Assim o é, porque, no Estado Democratico de Direito brasileiro,
que adota o sistema juridico romano-germanico (civil law), o juiz nao pode decidir por
equidade. Se houver alguma norma que o autorize a tanto, sera inconstitucional, porque o
agente publico decisor (juiz) sempre estara vinculado a reserva legal, garantia fundamental
do povo, conforme prevé o art. 5% inc. II, da Constitui¢io Federal: ‘Ninguém serd obri-
gado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. A expressao lei, no
texto constitucional, deve ser entendida como ordenamento juridico, vale dizer, conjunto
de principios e regras constitucionais e infraconstitucionais que compéem, vinculando
os orgdos jurisdicionais, quando proferem suas decisdes. Dai a inarreddvel sujei¢io do
Estado Democritico de direito ao principio constitucional da legalidade, que o estrutura
constitucionalmente, como proclamam as normas do art. 37 da Constitui¢ao Federal, que
mencionam o dito principio estruturante do Estado Democrético de Direito em primeiro
lugar, na enumeragio que empreende. [...] A supressio ora sugerida ficard harmonizada com
a proposta legislativa apresentada na propria Exposi¢ao de Motivos, pois um dos objetivos
ali declarados, na elaboragdo de um Novo Cddigo de Processo Civil, alids, o primeiro, foi
‘estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituigao Federal,
em razdo da ‘necessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordinaria em rela¢io a
Constitui¢do Federal? Pelas mesmas razdes, o paragrafo tinico do art. 689 também devera ser
suprimido do texto do Projeto, pois permite que, nos procedimentos nao contenciosos, possa
o0 juiz decidir com inobservancia do critério da legalidade estrita, destarte, autorizando-lhe
fraudar o texto da Constitui¢do, ao julgar com afronta a inarredével garantia da reserva
legal” (DIAS, 2011. p. 551-566).
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E que o Relatério Paulo Teixeira baniu o
texto previsto no art. 120 do “substitutivo”
originado do Senado Federal, de modo que
atualmente, pela proposta da Camara dos Depu-
tados, desaparece o dispositivo que autorizava o
juiz a decidir por equidade nos casos previstos
em lei. Ndo obstante, permanece no Projeto,
inserido no Capitulo XVI (“Dos Procedimentos
de Jurisdi¢ao Voluntaria”), agora em seu art.
738, paragrafo unico, a previsdo de que “o juiz
ndo é obrigado a observar critério de legalidade
estrita, podendo adotar em cada caso a solugdo
que considerar mais conveniente e oportuna”
(DELFINO, 2014).

Essa opgdo merece criticas. Afinal, o fim
do art. 738, até por coeréncia, haveria de ser o
mesmo infligido ao ja mencionado art. 120, isto
¢, também o paragrafo inico do art. 738 deveria
ter sido eliminado do Projeto. Sobretudo tal
dispositivo, cujo teor é ainda mais invasivo por
autorizar o juiz, sem melindre algum, a sim-
plesmente abandonar a “legalidade estrita” para
adotar solugdo que ele mesmo, a partir de seu
prudente arbitrio, considere a mais conveniente
e oportuna'.

Em outros termos: admitir legislativamente o
desapego a “estrita legalidade” quando da atuagdo
jurisdicional, como faz o paragrafo tinico do art.
738, é a prova de que, nesse particular, perma-

"”No mesmo artigo, depois de apresentar uma cor-
relagdo entre julgamento por equidade e realismo juridico,
Dias (2011, p. 556) leciona, de maneira contundente, que
“o sistema processual brasileiro, ao autorizar, mesmo que
excepcionalmente, a jurisdigao por equidade, torna-se de
certa maneira aufofdgico e passa a nutrir-se a custa de sua
propria substancia. Decisdes proferidas sem apoio normati-
vo, desapegadas a construgdes legitimas nascidas do devido
processo legislativo, ndo s6 atentam contra o principio da
legalidade, como também, e por consequéncia, consomem
alguns dos fundamentos do Estado Democriético de Direito,
a exemplo da seguranga juridica. E o Estado Democratico
de Direito canibalizando-se, consumindo e extinguindo, por
acdo propria, ideais que deveria concretizar. Quem perde
com isso sdo sempre os brasileiros, a cada dia mais sufoca-
dos por uma atmosfera jurisprudencial esquizofrénica, com
teses para todos os gostos, cuja caracteristica manifesta é
a imprevisibilidade”
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necemos presos a metodologia da filosofia da
consciéncia (e/ou de suas vulgatas voluntaristas),
ainda submissos ao “sujeito da subjetividade’,
situados paradoxalmente no espago-tempo da
modernidade, esquema que ja deveria estar
sepultado pelo paradigma da linguagem. O que
faz o legislador ¢ nada mais que conservar um
regime (inconstitucional) cuja maior caracteris-
tica ¢ o extravasamento do arbitrio judicial, que
autoriza o julgador a avangar para além do direi-
to, pautando-se em critérios proprios, extraidos
sabe-seld de onde (moral, politica, religido, etc.),
com o objetivo de fundamentar suas decisdes,
uma espécie de ressalva a democracia e a tudo
aquilo que de melhor ela representa®.
Entretanto, penso que esse tipo de para-
doxo do novo CPC podera ser corrigido por
uma adequada hermenéutica, a partir de uma
interpretacdo totalizante, que leve em conta a
ossatura de todo o Projeto, como, por exemplo,
o abadono do livre convencimento e a exigéncia
da integridade e da coeréncia na formacdo da

jurisprudéncia.

8. Os precedentes e a incindibilidade
entre questao-de-fato e questao-de-
direito

Penso que o novo Projeto de Cédigo de Pro-
cesso Civil poderia ter um avango maior. Um
dos motes ainda ndo superados é a tentativa de
separar questoes de fato de questdes de direito.

O Cédigo de Processo Civil em vigor ja
incorre neste mal-entendido quando, v.g., aduz
ser possivel a decisdo liminar de improcedéncia

“Nio desconheco o 4rido debate travado entre os
processualistas acerca da natureza da jurisdi¢ao voluntaria,
muitos deles adeptos a corrente que a rotula como ativi-
dade administrativa. Ressalto, entretanto, que para mim a
jurisdi¢do voluntaria detém natureza jurisdicional, e por
ser assim ndao deve haver duvida de que o juiz, também ao
decidir em procedimentos de tal jaez, esta mesmo vinculado
a legalidade, obrigado a respeitar a autonomia do direito.



quando a matéria controvertida for unicamente
de direito (art. 285-A). Assim também quando
prevé o julgamento direto do mérito pelo Tri-
bunal, em apelagdo de processo extinto sem
julgamento do mérito, se a causa versar questao
exclusivamente de direito (art. 515, §3°). Ainda,
quando no ambito dos recursos repetitivos
diante do STJ, aduz que s6 podem ser suspensos
aqueles com fundamento em idéntica questdio
de direito (art. 543-C, caput).

Embora de maneira escamoteada, essa ten-
tativa de “logica objetivadora” permeia diversas
técnicas de filtragem e de vinculagio, como a
negativa de recursos manifestamente inadmis-
siveis (art. 557, caput e § 1°), o sobrestamento de
recursos extraordindrios (art. 543-B), a reper-
cussdo geral (art. 543-A) e a sumula vinculante
(Lei 11.417/06).

O novo Projeto de Codigo de Processo Civil
abusa da expressdo questdo de direito, fazendo
referéncia a uma possivel questao que nao fosse
relacionada a um fato. Podem ser citados como
exemplos o julgamento de casos repetitivos (art.
522, paragrafo inico), o incidente de assun¢éo
de competéncia (art. 959, caput), o incidente
de resoluc¢éo de demandas repetitivas (art. 988,
caput) e o julgamento dos recursos extraordi-
nérios e especiais repetitivos (art. 1.049, caput).

Todavia, impende ressaltar que, sob uma
perspectiva hermenéutica, é impossivel fazer
tal distingdo, porquanto a interpretagdo do di-
reito é sempre uma aplicagao (applicatio) e, por
isso, pressupde o mundo pratico. E, ainda que
alguém ndo tenha dada por superada a relagao
sujeito-objeto, tanto o fato quanto o direito
fazem parte da causa de pedir, um dos elemen-
tos (indispensaveis) da agdo. Ora, os fatos s
terdo importancia para o direito se forem fatos
juridicamente relevantes - e, dai, a necessaria
imbricagdo entre questdes de fato e questao de
direito, o que, em linguagem hermenéutica,
denominamos de diferenca ontoldgica.

Neste sentido, leciona Castanheira Neves
(1995, p. 511):

“E assim temos de concluir, quanto a este
ultimo sentido, que o direito ndo pode
prescindir do facto e que o facto ndo pode
prescindir do direito. Na verdade, se por um
lado néo ha validade que nao seja validade
de algo, e de algo que relativamente a essa
intencdo fundamentalmente se oferega
na contingéncia da facticidade, também a
validade juridica ndo poderd deixar de ter
um contingente e material sujeito-objecto
a predicar, e no qual se cumpra - o predi-
cado ndo prescinde do sujeito e terd nele
justamente de se afirmar predicado, uma
questio juris é sempre a questio facti. Por
outro lado, sendo os factos de um problema
concreto de direito o objeto intencional da
respectiva questao-de-fato, e por esta sdo
determinados, ndo é menos certo que tam-
bém eles nao tém sentido sem referéncia a
questdo-de-direito, pois uma quaestio facti
¢é necessariamente a quaestio facti de uma
certa quaestio juris”

Assim, verifica-se que a redagdo do novo
Projeto padece de uma impropriedade técnica:
quando o legislador refere-se a questdo de di-
reito (ou expressdes congéneres) nao quer, na
verdade, se reportar a questdes que ndo sejam
munidas de questdes de fato, mas sim a causas
que ndo demandem dila¢do probatéria, em
especial de natureza testemunhal e/ou pericial.
Assim que deveremos ler esse texto.

A titulo exemplificativo, podemos pensar
nas demandas que buscam a devolucio de ex-
purgos inflaciondrios decorrentes da aplicagdo
de indices inferiores aos devidos sobre a cader-
neta de poupanca no inicio da década de 1990.
Nesse caso, é dbvio que aquele que peticiona em
juizo o faz porque a época era titular de uma
caderneta de poupanca. Também ¢é evidente
que devera provar essa condi¢do com a juntada
dos extratos respectivos, mormente para que se
torne possivel o calculo do valor devido.
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Nessa hipétese, os documentos juntados sdo indispensaveis para o
processamento da demanda, sob pena de indeferimento da peti¢éo inicial.
Por outro lado, a causa proposta ndo exige maior dila¢ao probatéria: ndo
é necessario ouvir testemunhas para afirmagao da titularidade da conta-
-corrente, tampouco se torna necessaria pericia grafotécnica. Assim, todas
as provas necessarias ao julgamento da demanda ja foram colhidas e, por
isso, torna-se possivel aplicar aos “casos similares” — e que também néo
dependem de prova - as mais variadas “técnicas de objetiva¢iao” do pro-
cesso (simula vinculante, julgamento de demandas repetitivas, incidente
de assuncao de competéncia, entre outros).

Diferentemente ocorre, por exemplo, em demandas em que a prova
documental inicial ndo se faz suficiente ao julgamento da demanda. Nessa
hipotese, sera indispensavel dilagdo probatéria e, como cada caso torna-
-se um caso particular em razdo das peculiaridades das provas a serem
colhidas, jamais podera ser feito um juizo de similaridade.

Portanto, podemos concluir que a “légica” dos precedentes ndo
pode determinar como parametro de escolha do objeto de sua aplicagdo
a distingdo questdo-de-direito, como se fosse possivel cindi-la de uma
pretensa questao-de-fato. Por isso, a redagdo do novo Projeto deveria ser
mais clara e precisa utilizando-se da expressdo “questdo que nao demande
dilacio probatéria” (ou algo do género) no lugar de “questao de direito”
De todo modo, também aqui a interpretacdo da ossatura do Cddigo, se
a doutrina efetivamente vier a doutrinar, levara a esse sentido. Um texto
juridico nao se interpreta por partes. Por isso, o circulo hermenéutico:
do todo para a parte, da parte para o todo.

9. Consideracdes finais: habemus CPC, mas, sem romper
— materialmente — com o modelo “social-protagonista”,
apenas repetiremos os erros do passado

Nunca estive de md vontade com o Projeto do novo CPC. Tudo o
que escrevi foi para criticar o instrumentalismo processual e seus efeitos
colaterais, presentes até que o Relator, Dep. Paulo Teixeira, assumisse,
corajosamente, a tese de que havia algo mais a ser tratado no Projeto.
Esse plus dizia respeito aos paradigmas filosoficos e a necessidade de
controlar as decisdes judiciais.

Um dos pontos centrais a favor do novo CPC é o abandono do livre
convencimento e da livre apreciagdo da prova. Simbolicamente isso repre-
senta o desejo de mudar. E saltar paradigmaticamente. Com efeito, seja
do ponto de vista normativo, seja do ponto de vista performativo, “livre
convencimento” (ou livre apreciagdo da prova) ndo é o mesmo que “de-
cisao fundamentada” Isso porque da perspectiva normativa do principio
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que exige a fundamentagdo das decisdes, o juiz
ndo tem a op¢ao de se convencer por qualquer
motivo, uma espécie de discricionariedade em
sentido fraco que seja, mas deve explicitar com
base em que razdes, que devem ser intersubje-
tivamente sustentaveis, ele decidiu desta e ndo
daquela maneira, conforme bem diz Marcelo
Cattoni. E claro que nenhuma decisio se dé no
vdcuo, mas num contexto histérico-institucio-
nal. Todavia, na sua fundamentacao, o juiz deve
posicionar-se explicitamente em relagdo a esse
contexto institucional.

Realmente, ser correto e decidir de forma
imparcial ndo é uma tarefa facil. Exige exercicio
pratico, senso de dever, capacidade de adotar
uma atitude reflexiva em relagdo as proprias pre-
compreensdes, garantia de comparticipagao dos
destinatarios da decisdo no processo deliberati-
vo, aprendizado institucional e debate piblico. O
resto é desculpa para fugir de responsabilidades.

O Projeto do novo CPC, ao apostar no
livre convencimento (com esse nome ou outro
qualquer) fazia uma leitura idealista projetan-
do uma dicotomia entre normas e fatos, uma
perspectiva monoldgica e solipsista da questao
que desconsidera que a normatividade é uma
construgdo intersubjetiva interna a realidade,
embora nio se deixe reduzir a uma mera forga
do factual. Ora, do ponto de vista hermenéu-
tico-critico, a “realidade” nao é um obstaculo,
mas é constitutiva, reflexivamente, do processo
hermenéutico de concretizacdo da normativi-
dade. Basta pensar em autores como Friedrich
Miiller ou Ronald Dworkin, por exemplo. Até
porque “arealidade em si” ndo existe, a realidade
¢ uma constru¢ao hermenéutica; o que hd sao
tradi¢des, paradigmas, precompreensdes, per-
manentemente em disputa e em conflito, dessa
e nessa mesma realidade, em face do horizonte
de uma histdria efectual enquanto aprendizado
social de longo prazo, cujo sentido permanece
também em aberto.

Além disso, falar em livre convencimento, so-
bretudo quando sabemos que nenhum sentido
se constrdi fora deste “espaco” hermenéutico,
é correr o risco de adotar uma atitude perfor-
mativa irreflexiva em rela¢do a essas tradi¢oes,
paradigmas e precompreensdes; é correr o risco
de perpetuar, portanto, preconceitos e prati-
cas institucionais com as quais se pretendia
romper exatamente por meio de uma reforma
legislativa.

Alvissaras, portanto. Outro ponto de funda-
mental importancia diz respeito a obrigatorie-
dade de a jurisprudéncia adotar os principios
da coeréncia e da integridade, problematica
que levantei ja nas 3 e 4* edi¢coes de Verdade e
Consenso. O Projeto abandona a simplicidade
da exigéncia da “estabilidade” e passa a exigir
coeréncia e integridade. Isso, aliado ao art. 10
do projeto e a expuncéo do livre convenci-
mento, hd de dar um salto para além do velho
instrumentalismo das tentagdes do fator Oskar
Biillow (social protagonismo fruto de uma visao
solipsista do processo — e do mundo).

Ficaram ainda alguns pontos que pode-
riam ter sido mais bem desenvolvidos, como o
problema do agir de oficio do juiz (arts. 2; 139,
IV; 337 e 550), que se apresenta contraditorio
ao que dispde o restante do Projeto. Também
o poder cautelar do juiz representa um passo
atrds, isto é, um passo na dire¢do do velho
social-protagonismo, incoerente, portanto, com
os ditames dos artigos 10 e 520 e seguintes do
Projeto.

De todo modo, creio que do projeto e sua
complexidade podem ser retirados alguns prin-
cipios norteadores do novo Cédigo, como o da
necessidade de manter a coeréncia e a integrida-
de dajurisprudéncia (incluidos os precedentes),
avedagdo do livre convencimento, o que implica
um menor protagonismo e a necessidade da
adogao do paradigma da intersubjetividade, ou
seja, a subjetividade do juiz deve ser suspensa e
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controlada pela intersubjetividade estruturante do direito. Essa é a holding

do novo “sistema” Sem compreendé-lo, corremos o risco de fazer uma

revolugao a avessas. Raciocinios pequeno-gnosioldgicos ainda assentados

nos paradigmas objetivistas ou subjetivistas (ou de suas vulgatas volun-

taristas) podem, rapidamente, provocar a derrocada de uma boa ideia.
E 0 que veremos na sequéncia.
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Introducao

O Direito dos Desastres traz a lume uma necessdria radicalizagdo da
prevencao lato sensu, exigindo um papel protagonista dos instrumentos
de avaliagdo e gestdo de riscos catastroficos. Os processos de decisdo, em
sede jurisdicional ou administrativa, devem sempre ser permeados pela
necessidade de evitar e antecipar os desastres. Para tanto, a gestiao dos
eventos extremos depende da eficaz interagdo entre medidas estruturais
e ndo estruturais para prevencao de desastres.

Entre as medidas estruturais, encontram-se as obras de infraestrutura
construidas pelo homem, assim como, mais contemporaneamente, os servigos
ecossistémicos, como infraestrutura verde ou natural, os quais vém exercendo
também forte influéncia sobre os estudos de avaliagdo de risco e demais me-
didas ndo estruturais. O presente trabalho chama a atengdo para a tendéncia
mundial de utilizacao institucionalizada dos servigos ecossistémicos como
estratégia estrutural preventiva para gerir riscos de desastres ambientais.

As pesquisas mais atuais na drea de prevencdo a desastres demons-
tram a necessidade de constru¢do de um direito que assegure o meio
ambiente ecologicamente equilibrado nido apenas como bem juridico (de
uso comum do povo), mas também os servicos ecossistémicos por sua alta

importancia e eficacia difusa.
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Em casos de regulagao juridica dos desastres, bem como de atuagao
dos organismos institucionais competentes para lidar com eventos ex-
tremos, a prevencgio lato sensu (prevengio e precauc¢io) exerce um papel
central. Isso se dd em razdo da propria magnitude extrema dos desastres,
assim como de suas constantes incertezas e indeterminagdes causais.
A prevencio, de forma circular e sistematica, deve permear e nortear
todas as fases de um fendmeno de consequéncias catastroficas, desde
sua prevencdo propriamente dita até a reconstru¢do do patrimonio, da
economia e do ambiente afetados.

O Direito, por seu turno, detém forte vinculagdo estruturante com
o horizonte passado, demonstrando limites e dificuldades operacionais
para explorar os instrumentos existentes e demonstrar os prognosticos
razoaveis acerca dos possiveis danos ambientais catastréficos.

Ao descrever o papel do Direito nesse cendrio de prevengao dos
desastres, o presente texto delimita sua analise & fun¢io preventiva do
Direito e aos diversos instrumentos uteis para identificagdo, avaliacgdo,
gestdo e comunicagdo dos riscos de desastres. Num primeiro momento,
exploram-se os caminhos para subsidiar decisdes que tenham a fungio
de identificar e gerenciar os riscos extremos, langando mao de uma
descricio e reflexdo critica acerca das medidas estruturais e medidas ndo
estruturais de prevencdo dos riscos catastroficos.

As medidas ndo estruturais consistem em estudos e informacdes que
instrumentalizam os processos de tomada de decisdo, a fim de permitir
a antecipacdo, quer preventiva quer mitigatoria, de eventos extremos.
Dentre tais instrumentos, destacam-se o estudo de impacto ambiental e
as avaliacdes de riscos ambientais, que adquirem novas nuances e fun¢des
quando utilizados para a prevencdo de desastres. Mais especificamente,
existem os chamados instrumentos de politica nacional de protegdo e de-
fesa civil, previstos na Lei de Politica Nacional de Protec¢do e Defesa Civil
(Lein®12.608/12). Nesse contexto, mesmo instrumentos ja existentes no
cendrio juridico (como ¢é o caso do plano diretor, de cadastros, mapas
de riscos, planos de emergéncia, entre outros) ganham novas fun¢oes
e, além de propiciar uma integragdo de dados e informagdes, orientam
os processos decisdrios com base no Estado de Direito, limitando a dis-
cricionariedade, bem como restringindo as possibilidades de decisoes
alheias a prevencao.

1. Prevencao e mitigacao dos desastres

A gestdo do risco deve, circular e sistemicamente, permear todas as fases
estratégicas de um desastre. A titulo exemplificativo, de infraestruturas de
engenharia civil danificadas por um desastre, devem ser reconstruidas
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de modo a evitar novos eventos catastréficos e
a serem resilientes a novos eventos, sobretudo
no que diz respeito as mudangas climaticas
e seus eventos climaticos extremos. Merece
destaque o fato de a Lei de Prote¢do e Defesa
Civil (BRASIL, 2012) fazer expressa mengao ao
protagonismo da fun¢io preventiva na gestao
dos desastres, sendo diretriz da referida politica
nacional “a prioridade as agdes preventivas re-
lacionadas @ minimizacio de desastres™, e seu
objetivo “a redugio dos riscos de desastres™.

Um problema de racionalidade que enfrenta
qualquer expectativa de adogdo de medidas
preventivas ou precaucionais pelo setor eco-
nomico é o custo dessa adogdo, que deve ser
menor do que os custos post factum, ou seja,
de remediagdo. Assim, o direito, em uma di-
mensdo preventiva ou punitiva, deve estimular
essa equacdo (BRUGGEMAN, 2010, p. 28-30),
nao apenas pela imposicdo de internalizagao
de custos, mas sobretudo por instrumentos
de dissuasido (medidas preventivas), poder de
policia e criminalizacdo em matéria ambien-
tal. O direito deve, ainda, minimizar as falhas
existentes na subvalora¢ido mercadoldgica e
econdmica dos servicos ecossistémicos, tor-
nando justo e racional o uso e o proveito dos
recursos naturais.

Outro desafio decorre das caracteristicas
dos proprios riscos catastroficos, que consistem,
em muitos casos, em riscos de baixa probabili-
dade, porém com grandes perdas (vidas, pro-
priedade e servigos ecossistémicos). A inser¢do
da incerteza nos contextos de decisdo dificultaa
imposi¢ao de medidas preventivas adequadas,
pois ndo hd como gerenciar riscos adequadamen-
te se vocé ndo consegue medi-los adequadamente.
Nesse sentido, mesmo o desconhecimento deve
ser ponderado na construgio de tais descri¢oes

'Ver inciso III do art. 4° da Lei n® 12.608/2012.
?Ver inciso I do art. 5° da Lei n® 12.608/2012.

sustentadas por padrdes e programas de decisao
principiologicos, tais como a prevengio (para
a qual ha a necessidade de descri¢do quantifi-
cavel do risco, quer em suas probabilidades e/
ou magnitudes) e a precauc¢do (que gerencia
decisdes em contextos de duvida e incerteza
cientificas a partir de hipdteses cientificamente
ponderdveis). Assim, a aprendizagem, a infor-
macdo e os modelos de decisdo em contextos de
incerteza devem ser tomados em consideraciao
com grande atencdo, quer no diagndstico, quer,
acima de tudo, na fundamentagao, atendendo
ao Principio da Motivagdo das decisdes admi-
nistrativas e jurisdicionais.

O direito, em sua fun¢do preventiva a
ocorréncia de desastres, deve atuar como um
observador da gestao técnica e politica do risco,
controlando o nivel de preven¢ao em situagdes
criticas. Ha, assim, uma estabilidade-dinamica
na operacionalidade do direito em situagoes
criticas. O direito ainda serve para trazer a
tona, questionar e mapear 0s pressupostos,
pré-juizos e pré-compreensoes estruturantes da
racionalidade social ao longo dos processos de
tomada de decisdo nas organizagdes (publicas
ou privadas).

Cabe destacar também que, quando apro-
fundada, a circularidade no gerenciamento
dos riscos leva a observagido de que sistermas de
infraestruturas criticas interconectadas apresen-
tam um padrdo para andlise e gerenciamento
de risco com uma constituigdo que segue o
seguinte padrdo: normalidade; interrupgdo;
falha sistémica; resposta de emergéncia; recu-
peragdo; nova normalidade. Nessa equagdo,
deve ser salientado o fato de que muitas vezes
é possivel que a interrup¢ao operacional que
leve a desastres ou colapsos seja temporaria,
com o sistema sendo capaz, estruturalmente,
de retornar a (velha) normalidade, processo
ao qual se denomina restauracdo. Em casos
como esses, muitas vezes ndo hd a percepgao
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de nenhuma interrup¢éo continua no sistema,
seja em relagdo a infraestrutura de engenharia
civil, cibernética ou mesmo verde.

Um sistema em colapso consiste em algo
profundamente diverso do sistema em modo
operacional normal e, em virtude de sua
constante capacidade de apresentar cenarios
imprevisiveis, oferece profunda complexidade
ao planejamento, ao preparo e, acima de tudo,
as respostas emergenciais. Em muitos casos,
uma mitigagdo substancial no periodo recente
pos-desastre faz-se diante de um cendrio abso-
lutamente complexo e cadtico, sem que tenha
havido antecipagdo e prepara¢do adequadas.
Essa constatagdo atribui uma relevancia ainda
maior as estratégias preventivas a desastres.

Finalmente, o ciclo processual acima é capaz
de demonstrar que, ap6s a recuperagido, o que
sera obtido ndo sera uma velha normalidade,
mas sim uma nova normalidade, com novas
caracteristicas, tais como estimulos a inovagio,
novos servicos ecossistémicos, novas formas
cotidianas de vida e novos padroes de quali-
dade ambiental, gerando novos aprendizados
para prevengio de futuras ocorréncias. E nesse
ponto que as irreversibilidades® sdo percebidas,
numa confrontagdo entre a velha normalidade
(pré-desastre) e a nova normalidade (pos-
-recuperagio e reestabiliza¢do).

2. 0 governo dos riscos catastroficos
e aincerteza

A informacio detém um papel fundamen-
tal na gestdao dos desastres, uma vez que nao
apenas facilita a prevencdo de tais eventos,
mas também fornece as partes envolvidas e aos

possiveis afetados motivacio e potencial de mo-

* Acerca do papel da irreversibilidade no Direito, ver
Sunstein (2010). Tomando em considera¢io a irrever-
sibilidade na jurisprudéncia e no Direito brasileiro, ver
Carvalho (2011).
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bilizagdo. A coleta, producio e publicizacao de
informacdes, a partir de um direito de saber, sao
um importante instrumento para a prevencao
dos desastres, pois nao s6 estimulam a refle-
xdo sobre atividades de risco, como também
potencializam a participa¢ido dos afetados nas
decisdes potencialmente causadoras de danos
catastroficos.

A prevengdo ocorre em momento anterior
ao evento, a0 passo que a mitigacdo se inicia no
mesmo momento do evento e segue temporal-
mente, afetando positivamente (diminuindo) a
magnitude do evento. As mudangas climdticas
impdem um novo grau de dificuldade e com-
plexidade a sociedade global no que diz respeito
aadogao de medidas para mitigagao do aqueci-
mento do Planeta e suas consequéncias. Surge ai
o sentido de adaptacio*: diante da incapacidade
de prevenir (uma vez que o processo de mudan-
¢a climdtica ja parece estar em curso), e pelo
fato de a mitigagdo satisfatéria mostrar-se lenta
e complexa, a adaptagdo as novas caracteristicas
climaticas consiste em mais uma etapa de um
ciclo de gerenciamento de risco de desastres.

Na percepgao critica de Austin Sarat e Javier
Lezaum, a énfase e o crescimento da atencio ao
termo resiliéncia nada mais sdo do que um cres-
cente ceticismo na capacidade de antecipagdo
em casos de riscos catastroficos. Para o autor, ha
um crescente interesse pelo tema da resiliéncia
na literatura sobre desastre e gestdo de crises
em contraposi¢do a énfase em planejamento
e antecipa¢ao (SARAT; LEZAUM, 2009, p. 5).

*A Lei de Politica Nacional sobre Mudanca do Clima
(BRASIL, 2009) conceitua adaptagdo como as “iniciativas
e medidas para reduzir a vulnerabilidade dos sistemas
naturais e humanos frente aos efeitos atuais e esperados da
mudanga do clima” (art. 2, I). Ainda, a vulnerabilidade, para
os fins dessa legislagdo, consiste no “grau de suscetibilidade
e incapacidade de um sistema, em fungio de sua sensibilida-
de, capacidade de adaptagao, e do carater, magnitude e taxa
de mudanga e variagdo do clima a que estd exposto, de lidar
com os efeitos adversos da mudanga do clima, entre os quais
a variabilidade climatica e os eventos extremos” (art. 2, X).



O grande desafio que se coloca a gestdo dos desastres decorre exata-
mente de uma das principais caracteristicas desses eventos: a incerteza.
Os desastres ndo apenas chamam a aten¢ao para a preméncia da gestao
dos riscos, mas também, e sobretudo, demonstram os desafios de geren-
ciamento da ignorincia, do desconhecimento, da incerteza e da preca-
riedade dos dados que envolvem as probabilidades e as magnitudes dos
riscos catastroficos. Ao mesmo tempo que os desastres justificam a sua
prevencao, as incertezas e os limites cognitivos do homem impdem, em
muitos casos, uma auséncia ou, pelo menos, grande dificuldade para a
realizagdo dessa prevengio.

2.1. Medidas estruturais

No Direito brasileiro, como ja referido, a preven¢do dos desastres
envolve, por evidente, a avaliacdo (estudo das ameagas, do grau de vulne-
rabilidade do sistema e dos corpos receptores, e a sintese conclusiva, com
avaliacdo e hierarquizagdo dos riscos catastroficos e definigdo das dreas
de maior risco) e a gestdo dos riscos de desastres (medidas estruturais e
ndo estruturais). As estratégias para atuacdo preventiva aos desastres sdo
compostas a partir de medidas estruturais e ndo-estruturais. Nota-se que,
tradicionalmente, as medidas estruturais sdo compreendidas apenas como
aquelas decorrentes da engenharia civil (infraestrutura construida pelo
homem), tais como diques, barragens, obras de contenc¢éo de erosio e
deslizamentos, entre outras. Por tal motivo, havia, antes da institui¢cdo do
novo modelo de Politica Nacional de Prote¢do e Defesa Civil (instituido
pelaLein®12.608/12), a convicgdo acerca da prioridade das medidas nao
estruturais sobre as estruturais’, dando énfase as estratégias de construcdo
de informacdes e conhecimento acerca dos riscos ambientais em detri-
mento do dispéndio de recursos financeiros em obras de infraestrutura
civil, geralmente mais onerosas temporal e financeiramente.

2.1.1. Infraestrutura verde ou natural

Note-se que um dos caminhos mais recentes, construtivos e criativos
adotados pelo Direito dos Desastres consiste em tomar a infraestrutura
natural como estratégia estrutural preventiva e mitigadora dos desastres,
valorando os ecossistemas ndo apenas como bens ambientais, mas sobre-
tudo como servigos ecossistémicos de prevencao e protecdo contra desastres
naturais. Os desastres ambientais tém exercido um papel significativo

*Ver item 1.2. da Politica Nacional da Defesa Civil, p. 15: “Em principio, as medidas
nao-estruturais devem ser consideradas prioritariamente” (BRASIL, 2007).
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em determinar como se entendem e se valoram
os servigos ambientais (HIROKAWA, 2011, p.
545). Nao se pode olvidar que os servicos ecos-
sistémicos também exercem uma importante
fun¢do na construgido da resiliéncia de uma co-
munidade afetada, de forma mais célere. Isto é,a
preservacao dos ecossistemas e de seus servigos
desenvolve um papel de grande importancia na
fase pos-desastre (SUDMEIER-RIEUX, 2006,
p- 1). Contudo, é na fase preventiva que tém
maior importancia. Por tal razdo, as estraté-
gias preventivas a desastres devem enfatizar
controles estruturais naturais (infraestruturas
naturais) e controles ndo estruturais (estudos,
avaliagdes, mapas de risco, zoneamentos, etc.)
(VERCHICK, 2010, p. 78). As medidas estru-
turais construidas artificialmente devem ser
utilizadas também, porém subsidiariamente a
infraestrutura natural e aos estudos avaliativos.
O Direito dos Desastres comeca a demonstrar
a relevancia operacional dos servigos ambien-
tais como medidas estruturais preventivas,
estratégia estrutural inexistente ou, para dizer
o minimo, inexplorada, no cendrio brasileiro
até o momento.

Pensar os servigos ambientais como infraes-
trutura verde atribui um maior destaque a inte-
gracio entre os elementos ambientais e aqueles
construidos pelo homem, o que potencializa a
aptiddo para um desenvolvimento comprome-
tido com a sustentabilidade presente e futura.
A sociedade tem apresentado um constante
aumento de demanda por servigos ambientais
e maior confianca em sua disponibilidade e for-
necimento, a0 mesmo tempo que tem deman-
dado por desenvolvimento socioeconémico e
expansao territorial.

Sob o ponto de vista conceitual, parte-se da
nogdo de que infraestrutura consiste em fun-
dagodes, fazendo mencio especial a instalagoes
bésicas em relagdo as quais a continuidade e
o crescimento de uma comunidade fazem-se
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dependentes. Hd, a partir desse conceito, uma
valoriza¢do dos servigos ambientais fornecidos
para a vida humana. Desenvolvido, primeira-
mente, no planejamento urbano de grandes
cidades, o conceito de infraestrutura verde atri-
bui atengdo as areas ambientalmente relevantes
para a qualidade de vida nos grandes centros
urbanos. Assim, a infraestrutura verde nada
mais é do que uma rede interconectada de espa-
¢os ambientais que conservam valores e fungdes
ecossistémicas, provendo beneficios associados
as populacdes humanas. A importancia dessa
concepgao frente a visdes mais tradicionais de
desenvolvimento consiste na énfase na integra-
¢do entre valores conservacionistas, ordenagio
e planejamento de ocupacao do solo, gestao do
crescimento e planejamento da infraestrutura
construida (ou cinza). O termo infraestrutura
verde enfatiza sistemas interconectados de areas
naturais e outros espacos abertos que, uma vez
protegidos e geridos, promovem beneficios eco-
légicos a sociedade e ao ambiente (BENEDICT;
MACMAHON, 2001, p. 1-7).

O ecossistema, por sua vez, ¢ um complexo
dindmico de comunidades vivas, que inclui
microrganismos, plantas, animais e seres hu-
manos, e seu ambiente nio vivo, interagindo
como uma unidade funcional em uma dada
drea. Ecossistemas sdo, portanto, vistos como
sistemas humanos e ecoldgicos integrados que
trabalham em conjunto para prover a gama de
bens e outros beneficios necessarios para su-
portar vida, meios de subsisténcia e bem-estar
humanos. Ja os servigos ecossistémicos, sdo os
beneficios que as pessoas obtém dos ecossistemas.
Esses incluem os servicos de provisionamento,
como alimentos, agua, madeira e fibras; servi-
¢os de regulagdo, que afetam clima, enchentes,
doengas, residuos, qualidade da 4gua, mitigagao
de perigos naturais, controle de processos de
erosdo do solo, purificagdo da agua; servigos
culturais, que proporcionam lazer, beneficios



estéticos e espirituais; e servigos de apoio, tais como a formacao do solo,
a fotossintese, e o ciclo dos nutrientes (MA, 2005, p. vii).

Por seu turno, a expressdo meio ambiente é usada muitas vezes, com
um sentido mais abrangente, que inclui tanto os elementos naturais
quanto os elementos humanos construidos, que cercam e afetam a vida,
o desenvolvimento e a sobrevivéncia de organismos e comunidades (MA,
2005, p. vii; PEDRR, 2010, p. 10). O sentido de meio ambiente (arts. 225,
CE e3,1,daLei 6.938/81) abrange e supera o de servigos ecossistémicos,
sendo uma nogdo que compreende bens e servigos decorrentes destes.

Os servicos ambientais e seu respectivo pagamento encontram ade-
réncia ao sistema juridico patrio por estarem compreendidos na nogao
de instrumentos econdmicos como mecanismos de implantac¢éo da Politica
Nacional de Meio Ambiente (art. 92, XIII, Lei n®6.938/81). Nesse aspecto,
enquanto os servigos ecossitémicos sio passiveis de valora¢ao econdmica
com base na avalia¢do de sua relevéncia para viabilizar a qualidade de vida
humana, as fungdes ecossistémicas sao processos ecolégicos essenciais que
déo suporte as cadeias ecossistémicas (por exemplo, a decomposicao de
materiais forma a estrutura do solo; a transformacao de energia e materiais
em estrutura vegetal fornece habitat para outros organismos) (RUHL;
KRAFT; LANT, 2007, p. 16) e ndo sdo passiveis de tal atribui¢ao valorativa
e mercadolégica. Essas funcdes geram beneficios a vida humana, os quais
costumam ser nomeados de servicos ecossistémicos. Os servicos ndo
correspondem diretamente as fungdes, podendo determinados servigos
decorrer de duas ou mais fung¢des ecossistémicas (EETEN; ROE, 2002,
p. 15-16). Entretanto, essa diferencia¢do nio é pacifica, exatamente pela
proximidade, indeterminagio e acoplamento intenso.

Diversos estudos (PEDRR, 2010) demonstram que os ecossistemas e
seus respectivos servigos beneficiam a reduc¢éo dos riscos de desastres em
duas formas preponderantemente. Primeiramente, os ecossistemas (tais
como banhados, florestas e sistemas costeiros) podem reduzir a exposigdo
fisica aos perigos naturais, servindo como barreiras protetivas naturais
ou amortecedores que mitigam impactos (PEDRR, 2010, p. 12-14). A
segunda forma pela qual os ecossistemas podem diminuir os riscos de
desastres é pela redugdo das vulnerabilidades socioeconémicas inerentes
aos riscos de impactos. Além da relevincia preliminar de prote¢do dos
ecossistemas e de suas fung¢des regulatorias, os ecossistemas também
sustentam a subsisténcia humana e fornecem bens essenciais, tais como
alimentos, fibras, medicamentos e materiais para construgdo, sendo,
portanto, igualmente relevantes para o fortalecimento da seguranga hu-
mana, bem como da resiliéncia contra desastres (PEDRR, 2010, p. 14-16).

Entre 1991 e 2010, segundo o Atlas Brasileiro de Desastres Naturais,
o nimero de pessoas afetadas no Brasil por desastres foi de 96.220.879.
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Apesar de a estiagem e a seca serem a espécie de desastre que mais afeta
a populacdo no pais (50,34%), sdo as inundagdes bruscas, que afetam
29,56% das vitimas, os eventos responsaveis pelo maior numero de
mortes (com 43,19%) (ATLAS..., 2012, p. 28-29). Diante desse cenario,
ganham especial importancia para a prevengio de desastres em nosso pais
0s servigos ecossistémicos que previnem inundagdes e os consequentes
deslizamentos de terra, com especial destaque para as florestas e areas
alagadicas.

A titulo exemplificativo da capacidade preventiva e mitigatéria dos
servigos ecossistémicos em relagdo a desastres, as florestas de montanhas
e a vegetagdo em encosta® exercem os seguintes servicos com efeito pre-
ventivo e mitigador: i) cobertura vegetal e estruturas de raizes protegem
contra a erosao e aumentam a estabilidade de taludes pela agdo de manter
o solo compacto, evitando, assim, deslizamentos de terra; ii) as florestas
protegem contra queda de rochas e estabilizam a neve, reduzindo o risco
de avalanches; iii) florestas de captagio, especialmente florestas prima-
rias, reduzem o risco de inundagdes, aumentando a infiltracdo de chuva
e atrasando os picos de fluxos de agua que ocasionam as inundagdes, a
excecdo de situagdes em que o solo esteja saturado; iv) florestas sobre
as bacias hidrograficas sao importantes para a recarga e purificacédo de
agua, mitigacao da seca e salvaguarda do abastecimento de agua potavel
para algumas das principais cidades dos mundo (PEDRR, 2010, p. 13).

Da mesma forma, dreas alagadicas e planicies aluviais i) exercem o
controle de cheias em areas costeiras, bacias hidrograficas interiores e
areas montanhosas sujeitas ao derretimento glacial; ii) turfeiras, campos
umidos e outras areas alagadicas armazenam agua, liberando-a lenta-
mente, o que reduz a velocidade e o volume de escoamento superficial
apos chuvas fortes ou derretimento de neve na primavera; iii) zonas
umidas costeiras, planicies de maré, deltas e estuarios reduzem a altura
e velocidade de tempestades (storm surges) e maremotos; iv) pantanos,
lagos e varzeas servem de verdadeiros reservatorios de dgua, pois liberam

®A questdo florestal tem especial importancia no contexto brasileiro em razdo do
crescimento e intensifica¢do das ocorréncias de deslizamentos, combinado esse fenomeno
com a recente alteragdo do chamado Cddigo Florestal (Lei n® 12.651/12), que fragiliza a
tutela de areas de protegio permanente e reservas legais. E a partir da ocupagio de 4reas
especialmente vulneraveis que se tem uma intensificagao das probabilidades e magnitudes
de riscos de inundagdes, deslizamentos, terremotos, incéndios, entre outros. Esse fator de
agravamento de riscos catastroficos é especialmente relevante no caso brasileiro, uma vez
os desastres ambientais, cada vez mais constantes no pais, apresentam relagao direta com
a ocupagdo irregular de dreas de preservagao permanente — APP (vegetagdo em topo e
encostas de morros, nas margens de rios, lagos e lagoas artificiais, etc.). Nesse sentido, os
deslizamentos ocorridos no vale do rio Itajai em 2008 e na zona serrana do Rio de Janeiro
em 2011 tém ligagao importante, porém nao exclusiva, com o estado de conservagao da
vegeta¢do natural nos topos de morros, nas encostas e mesmo nos sopés. Neste sentido,
ver Silva (2011, p. 69).
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e escoam lentamente os excessos da estagao
chuvosa, abastecendo ecossistemas em periodos
de estiagem (PEDRR, 2010, p. 13-14).

A perspectiva da utilizagdo dos servigos
ambientais como critério para avaliagdo, quan-
tificagdo e gestdo de riscos e danos ambientais
detém sustentacdo constitucional no dmbito
brasileiro, uma vez que o art. 225, §1% 1, da
Constitui¢do Federal estabelece como incum-
béncia do Poder Publico “preservar e restaurar
0s processos ecoldgicos essenciais e prover o
manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas”
(grifo nosso). Nesse sentido, os servigos ecossis-
témicos apresentam sustenta¢do constitucional,
sendo o0 meio ambiente ecologicamente equili-
brado uma sintese juridico-conceitual que é,
simultaneamente, garantia de um bem juridico
comum e de servigos ecossistémicos oriundos
dele. Trata-se de um bem/servico que atua
como uma infraestrutura. Em outras tintas, sua
relevancia essencial ao bem estar transindivi-
dual justifica a sua manutengao, recuperagio e
constante monitoramento no Estado de Direito
Constitucional.

A importancia da infraestrutura verde ou
natural como elemento de protecdo contra
desastres se dd em razdo dos servigos prestados
pelos recursos naturais, justificando uma aten-
ta manutengdo e monitoramento desses bens.
O sentido atribuido a infraestrutura verde é
constituido em distingdo aquilo que tradicio-
nalmente chamamos de infraestrutura (cinza ou
construida), tendo como exemplos as barragens,
os diques, as estradas, entre outras obras de
engenharia civil. A infraestrutura natural, por
sua vez, tem como espécies as areas alagadas,
as florestas, os marismas, as dunas, as restingas,
entre outros ecossistemas capazes de atuar como
protecdo contra desastres naturais.

Esses servigos, pensados como infraes-
trutura natural, podem ajudar a lidar com os
desastres em duas formas. Primeiro, atuando

como um bloqueio natural aos impactos de um
desastre, diminuindo ou desviando as forgas da
natureza da dire¢do das comunidades humanas.
Ainda, ap6s os impactos, a infraestrutura natu-
ral servira para prover bens e servicos de funda-
mental importdncia para a recuperagdo econdmi-
ca e fisica do local atingido (VERCHICK, 2010,
p. 25-42). E evidente que o papel dos servicos
ecossistémicos apresenta limites, sendo, por-
tanto, relevante a sua utilizacdio combinada
com infraestruturas construidas pelo homem,
numa abordagem hibrida (PEDRR, 2010, p. 15).

A observagido do meio ambiente como
infraestrutura verde demonstra ndo apenas
sua condicdo de berm ambiental, mas também
de servigos ecossistémicos’, o que encoraja
uma maior valorizacdo do monitoramento, da
manutengdo e recuperagdo destas areas. Tais
infraestruturas tém um enorme potencial
para a protecdo das comunidades humanas de
inundagdes, terremotos, tempestades, furacoes,
fogos, deslizamentos, entre outras catdstrofes.”

De outro lado, em virtude da grande di-
ticuldade de descri¢do e quantificagdo exata
dos servicos ambientais, bem como da inde-
terminagdo dos beneficidrios desses servicos, a
atribuicao de instrumentos de financiamento
para manuten¢do econdmica sustentavel das
estruturas naturais constitui um grande desafio.
Assim, a dificuldade de institucionalizagdo dos
servigos ecossistémicos tem relacao direta com
a dificuldade de identificagdo e delimitagdo
de seus beneficidrios, uma vez que esses ser-
vigos beneficiam, na maioria dos casos, uma
coletividade indeterminada. Tal dificuldade é

"Para Keith H. Hirokawa (2011, tradugdo nossa)
“servigos ecossistémicos’ referem-se a uma ampla gama
de condigbes e processos, através dos quais os ecossistemas
naturais e as suas espécies ajudam a sustentar e preencher
a vida humana”.

8 Acerca das caracteristicas da infraestrutura natural
e sua importancia na mitigagao aos desastres naturais, ver
Verchick (2010, p. 11-24).
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acrescida da necessidade de um sistema de di-
reitos de propriedade que seja capaz de valorar
economicamente e assegurar juridicamente a
aderéncia desses direitos a propriedade. Estudos
como Millennium Ecosystem Assessment (MA,
2005), demonstram que o valor dos servigos
ambientais é bastante superior ao seu valor de
mercado, o que evidencia uma subvaloragio,
uma desigualdade no usufruto da qualidade
ambiental e uma evidente apropriagdo privada
desses servicos. Esse déficit de valoragdo econo-
mica é decorrente da auséncia de um mercado
para tais servicos (SALZMAN; THOMPSON;
DAILY, 2001, p. 311-312), em virtude do pouco
conhecimento acerca deles e da dificuldade de
identificacdo dos beneficiados.’

A perspectiva dos servigos ecossistémicos
(ecosystems services approach) serve, cada vez
mais, ao detalhamento técnico do mapeamento
dos bens e suas func¢des ecoldgicas. A partir de
uma base construtivista, os servigos ecossisté-
micos sdo capazes de acoplar, num mesmo ato
comunicacional, diversas estruturas de racio-
nalidade comunicativa e de decisdo (cientifica,
econdmica, juridica, politica). Portanto, essa
perspectiva explora o conhecimento corrente,
enfatizando a interdisciplinaridade ambiental,
integrando a ciéncia emergente ou contempo-
rinea, a economia dos servigos ecossistémicos
e a sua avaliacdo dentro da 4rea de atuagio
juridica de regras e incentivos (SALZMAN;
THOMPSON; DAILY, 2001, p. 313).

A exemplo da infraestrutura natural, aquelas
construidas pelo homem também apresentam
uma relevéncia essencial de servigo e fungdo
publica de prote¢do contra desastres. Nessa
espécie, que adota uma perspectiva mais tradi-
cional, destaca-se a importancia da qualidade

?Sobre as falhas sistémicas e os déficits de justica que
engendram a degradagdo e o consumo exagerado dos
recursos naturais globais, ver Verchick (2010, p. 43-60).
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da concepgdo, da construgdo e, sobretudo,
da manuten¢do das obras de engenharia civil
(FARBER et al, 2010, p. 63-71).

2.1.2. Infraestrutura cinza ou construida

Quando apresentar limites, a infraestrutura
verde deve ser combinada com infraestruturas
construidas pelo homem, em uma abordagem
estratégica hibrida. Isso dard maior efetividade
as defesas estruturais contra desastres. Via de
regra, a manutengdo e a restaura¢do de ecossis-
temas como infraestrutura verde apresentam-se
mais vantajosas, numa analise de custo-benefi-
cio, do que a infraestrutura de engenharia civil,
quando se leva em consideragao toda a gama
de beneficios fornecidos pelos ecossistemas
(SUDMEIER-RIEUX, 2009; NELLEMANN;
CORCORAN, 2010; CONVENIENT..., 2009).

Conforme ja vislumbrado, tradicional-
mente, as medidas estruturais se limitavam a
compreender as infraestruturas de engenharia
civil, sendo, portanto, estratégias subsidiarias
em relagdo as medidas ndo-estruturais em razao
de seus custos serem, via de regra, mais elevados
quando comparados com os das medidas nado-
-estruturais. Além disso, as obras de engenharia
tendem a ser mais onerosas também tempo-
ralmente e, frequentemente, promovem novas
intervencdes no ambiente, resultando em im-
pactos ambientais, muitas vezes, significativos.
Contudo, a inser¢do dos servicos ecossistémicos
compreendidos como medida estrutural, a partir
da nogdo de infraestrutura natural, altera tal pre-
valéncia. As estratégias de utilizagao de obras de
engenharia civil para prevencao e mitigagao de
desastres compreendem obras tais como diques,
muros de contengao, obras de drenagem, entre
outras possibilidades.

Importante mencionar que as obras de in-
fraestrutura, seja para prevencao de desastres,
seja para outras fung¢des estruturais (tais como



mobilidade urbana, geragdo de energia, etc), devem ser resilientes as
mudangas climdticas, considerando os progndsticos de intensificagao dos
eventos climaticos extremos, elevagdo dos oceanos e elevacido da tem-
peratura média. Em tais cendrios, ha uma tendéncia cada vez mais clara
de utilizagdo combinada e integrada de infraestruturas naturais e cinzas.

A legislagdo patria ndo apresenta maiores referéncias a necessidade
de implementacédo de obras infraestruturais para a redugao de riscos de
desastres, prevendo apenas a necessidade de os municipios incluidos no
cadastro nacional de os municipios com areas suscetiveis a ocorréncia
de deslizamentos de grande impacto, inundagdes bruscas ou processos
geoldgicos ou hidrolédgicos correlatos elaborarem plano de implantagao
de obras e servicos para a redugdo de riscos de desastres (BRASIL, 2010)".
Ha, assim, uma énfase na realiza¢do de planejamento como condigdo para
a execugao das estratégias estruturais tradicionais.

Consideracoes finais

Com a promulgacdo da Lei de Politica Nacional de Prote¢do e De-
fesa Civil (Lei n® 12.608/12), a nova estrutura normativa para gestao de
desastres no Brasil exige a consolidagido do Direito dos Desastres como
estrutura juridica orientadora das decisdes concernentes a prevengio e
resposta a eventos extremos. Nesse sentido, apesar de ndo haver uma
referéncia normativa expressa, uma das mais promissoras tendéncias
de estratégia estrutural preventiva a desastres consiste na utilizagdo dos
servicos ecossistémicos como verdadeiras “barreiras protetivas” contra
eventos climaticas extremos e como fatores de ampliagdo da capacidade
resiliente de comunidades atingidas.

Essa perspectiva é enfatizada por tais servigos serem, por evidente,
mais baratos que estratégias tradicionais, como aquelas decorrentes de
obras de engenharia civil, as quais, além de apresentarem onerosidade
financeira, ocasionam severos impactos durante a sua construgio. Isso
sem falar no lapso temporal da construgio de grandes obras de infraes-
trutura civil.

Diferentemente, os servigos ecossistémicos tendem a fazer uso
dos ecossistemas ja existentes em uma determinada localidade, com
funcdes ambientais de prevencdo e mitigacdo de eventos extremos. No
caso especifico do perfil brasileiro de desastres, centrado em eventos de
inundacgoes e deslizamentos, a relevancia da protecdo a ecossistemas,
tais como banhados e dreas alagadas, assim como a florestas de encostas,
entre outras, tém profunda relevincia na prevengdo aos desastres e suas

""Ver art. 3-A, parédgrafo segundo, III, da Lei n® 12.340/10.
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consequéncias ambientais, patrimoniais e pessoais. A protecdo juridica
contra a ocupagdo de areas ambientalmente relevantes e a tutela de dreas
de preservacao permanente fortalecem a base normativa dessas estraté-
gias. Nesse sentido, os servigos ecossistémicos permitem um verdadeiro
acoplamento estrutural entre os sistemas do Direito, da Economia e da
Ciéncia, orientado para potencializar a infraestrutura verde das cidades
e seu potencial preventivo.

Finalmente, ha de se destacar que os servicos ecossistémicos encon-
tram sustenta¢do no contexto normativo ambiental brasileiro no art. 225,
paragrafo primeiro, inciso I, da Constitui¢do Federal, bem como no art.
92 inciso XIII, da Lei n® 6.938/81.
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1. Introducao

O presente artigo parte do pressuposto de que a Administragdo Publi-
ca, quando descumpre a imposi¢do do art. 132 da Constituicdo Federal de
1988, regra geral também adota comportamentos comissivos, que atentam
contra as prerrogativas constitucionais dos Procuradores do Estado. O
fendmeno analisado, para a demonstragdo do pressuposto, é a escolha por
parte da Administragdo Publica do “nuto” como critério para a defini¢do
dalotagdo e para a movimentacao funcional dos Procuradores do Estado.
O objetivo deste artigo, é contribuir para a compreensao das implicagoes
dessa op¢ao administrativa para a carreira da Advocacia de Estado.

2. Das prerrogativas constitucionais

Embora possam revestir-se de mais de um significado, ndo necessaria-
mente conflitantes, para os propositos deste artigo, as prerrogativas consti-
tucionais sdo definidas como as atividades funcionais constitucionalmente
imputadas, em carater intransferivel e indisponivel, a uma determinada
categoria de agentes, do que lhe resulta, como consequéncia, o dever de
atuar enquanto carreira de Estado’. Dito isso, é facil identificar, na Cons-

"Em sentido estrito, as carreiras de Estado correspondem aqueles conjuntos de cargos
publicos que integram o nicleo estratégico do Estado porque essenciais a sua funcionalidade
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tituicdo Federal de 1988, que duas sdo as prerrogativas constitucionais
da carreira de Procurador do Estado: a representagdo institucional do
Estado-membro em juizo e a consultoria juridica’. Com efeito, é mais do
que claro o que a Constitui¢ao Federal de 1988 prescreve em seu art. 132:

“Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados
em carreira, na qual o ingresso dependera de concurso publico de provas
e titulos, com a participa¢ao da Ordem dos Advogados do Brasil em todas
as suas fases, exercerdo a representacao judicial e a consultoria juridica
das respectivas unidades federadas.

Pardgrafo tnico. Aos procuradores referidos neste artigo ¢ assegurada
estabilidade apds trés anos de efetivo exercicio, mediante avaliacdo de
desempenho perante os 6rgaos proprios, apds relatério circunstanciado
das corregedorias” (BRASIL, 1988).

A outorga dessas duas prerrogativas aos Procuradores do Estado de-
corre da concep¢ao de Estado de Direito estabelecida pela Constitui¢ao
Federal de 1988, que, ao institucionalizar a Advocacia de Estado como
advocacia preventiva e repressiva’, delineou seu perfil constitucional
como carreira de Estado e discriminou as atividades inerentes aos agentes
que a compdem. Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
“o conteudo normativo do art. 132 da Constituicio revela os limites ma-
teriais em cujo ambito processar-se-a a atuagdo funcional dos integrantes
da Procuradoria-Geral do Estado e do Distrito Federal. Nele, contém-se
norma de eficicia vinculante e cogente para as unidades federadas locais,
que ndo permite conferir sendo aos Procuradores o exercicio, intransferi-
vel e indisponivel, das fun¢des de representacio judicial e de consultoria
juridica da respectiva unidade federada” (BRASIL, 2013).

A institucionalizagdo da Advocacia de Estado, segundo Silva (2013,
p. 637), “significa a institucionalizagiao dos drgaos estaduais de repre-
sentacdo e de consultoria dos Estados, uma vez que os Procuradores
a que se incumbe essa fungdo, no art. 132 da Carta Magna, hio de ser
organizados em carreira dentro de uma estrutura administrativa unitaria
em que sejam todos congregados, ressalvado o disposto no art. 69 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, que autoriza os Estados a
manter consultorias juridicas separadas de suas Procuradorias-Gerais,

enquanto Estado de Direito. Em sentido forte, Estado de Direito ndo ¢ o Estado que apenas
exerce 0 poder sub lege, mas que o exerce subordinado ao reconhecimento constitucional
dos direitos fundamentais do homem. Ver Bobbio (2006, p. 32; 1995, p. 6-7).

*Embora o artigo, por questio de estilo, fale em “Procuradores do Estado”, evidentemen-
te que se refere aos “Procuradores dos Estados e do Distrito Federal’, tal qual estabelecido
no art. 132 da Constitui¢do Federal de 1988.

*Silva (1997, p. 103-108); Manzari (1987); Pavone (2002).
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desde que, na data da promulgacao da Constitui¢do, tenham 6rgaos
distintos para as respectivas funcdes [...]. E, pois, vedada a admissdo ou
contratacio de advogados para o exercicio das fungdes de representagéo
judicial (salvo, evidentemente, impedimento de todos os Procuradores) e
de consultoria daquelas unidades federadas, porque ndo se deram essas
funcdes aos 6rgaos, mas foram diretamente imputadas aos Procuradores”

Com efeito, as atividades constitucionais de representacdo e de
consultoria, por expressa determinagéo do art. 132, ndo sido fungdes da
Procuradoria Geral do Estado como institui¢do, e sim prerrogativas dos
Procuradores do Estado como agentes, e de todos os Procuradores do
Estado em igualdade de condigdes, ja que igualmente habilitados a seu
exercicio por concurso puiblico de provas e titulos’. Dai por que a todos os
Procuradores do Estado deve ser assegurada, em uma carreira organizada,
a possibilidade de exercer as prerrogativas que lhes sdo constitucional-
mente imputadas. Nao pode a Procuradoria Geral do Estado, a pretexto
de coordenar o trabalho dos Procuradores e de administrar o regular
funcionamento das atividades internas, subtrair dos Procuradores as
possibilidades de exercicio das prerrogativas que lhes sao préprias, porque
as prerrogativas constitucionais da carreira, segundo firme jurisprudéncia
excelsa, sdo intransferiveis e indisponiveis’.

A prerrogativa da representacio institucional do Estado-membro em
juizo consiste no dever tanto de promover quanto de responder a agdes
judiciais em prol do interesse ptblico. O dever de promover é exercido,
em regra, como instrumento de recuperacéo de créditos fiscais, também
abrangendo, com vistas a outras tantas finalidades, a condenagédo por
improbidade administrativa. O dever de resposta, em regra, é exercido
como defesa, assumindo a natureza juridica de 6nus, embora alcance,
em carater excepcional, a possibilidade do reconhecimento do pedido
do autor®. A prerrogativa constitucional da representa¢do habilita o
Procurador do Estado a praticar, independentemente de instrumento
procuratorio, todos os atos do processo, promovendo quaisquer medidas
judiciais necessarias a garantia e & promogao do interesse publico, com
a ressalva da autonomia funcional plena apenas naquelas hipdteses em

*Em verdade, cada Procurador do Estado, enquanto agente, é também um 6rgao
individual. Nesse sentido, mais do que um simples agente, cuja fungdo é servir de meio
colaborador dos érgaos do Estado, o Procurador do Estado incorpora uma “organicidade
unipessoal’, o que faz com que a expressao de sua vontade enquanto 6rgao individual seja
imputével ao proprio Estado (MOREIRA NETO, 1992, p. 93).

*Ver Agio Direta de Inconstitucionalidade n®4.261 (BRASIL, 2010). Medida Cautelar
na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 881-1 (BRASIL, 1997). A¢ao Direta de Incons-
titucionalidade n® 1.679 (Brasil, 2003).

®Ver Voto do Min. Marco Aurélio na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 470-1
(BRASIL, 2002).
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que aliberdade técnica concorre legitimamente com a discricionariedade
administrativa, a exemplo do poder de celebrar acordos judiciais. A prer-
rogativa da consultoria juridica, por sua vez, consiste no dever de exercer
o controle interno da legalidade em todos os contextos de funcionamento
da Administra¢io Publica estadual, bem como no dever de exercer a
fiscalizagdo da legalidade dos atos da Administragdo Publica estadual’.
Também aqui a autonomia funcional dos Procuradores do Estado deve
ser institucionalmente garantida, s6 que “para o bom controle da lega-
lidade interna, da orienta¢do da Administragido quanto a seus atos, em
ordem a que esses no se pratiquem apenas de acordo com a vontade do
administrador, mas também conforme a lei”®.

Assim como a prerrogativa da representacdo institucional do Estado-
-membro em juizo, a prerrogativa da consultoria juridica do Procurador
do Estado se insere no Titulo IV da Constituigdo Federal de 1988, dedica-
do a Organizagido dos Poderes, mais propriamente dentro do estipulado
pelo constituinte origindrio como fungdes essenciais a Justica. A Justica,
aqui, ndo é entendida apenas como um atributo do Poder Judiciario,
assumindo um sentido que o envolve juntamente com os demais Poderes
do Estado e se lanca para além deles, arrastando-os consigo. Dai porque
Moreira Neto (1992, p. 92) fala da essencialidade das tais prerrogativas,
ou, se se preferir, das fun¢des, na manutencio do Estado Democratico
de Direito e na constru¢ido do Estado de Justica, ressaltando que, pela

designagdo constitucional, “elas ndo podem deixar de existir, com as

’ A prerrogativa constitucional da consultoria pode assumir “uma forma de atuar pas-
siva, na qual a fungdo é provocada pelo interessado, e uma forma ativa, na qual é exercida
sem provocagdo, em carater fiscalizatorio” (MOREIRA NETO, 1992, p. 88). Assim como
a forma passiva de atuagdo da prerrogativa constitucional da consultoria imprescinde da
organizagdo da carreira e da profissionalizagdo de seus quadros, como condigio para o
efetivo exercicio do controle interno, também a forma ativa de atuagdo da prerrogativa da
consultoria, para dar sentido a determinagao constitucional da eficiéncia do agir adminis-
trativo, igualmente pressupde a existéncia de um corpo permanente de Procuradores em
constante e planejada agao preventiva.

#Voto do Min. Néri da Silveira na Medida Cautelar na A¢io Direta de Inconstitucionali-
dade n®881-1 (BRASIL, 1997). “A previsao, em sede constitucional, da atuacdo dos Procura-
dores dos Estados e do Distrito Federal, obrigatoriamente organizados em carreira, radicou
na necessidade, verificada durante o funcionamento da Assembleia Nacional Constituinte,
de se garantir as Unidades Federadas um corpo juridico estruturado e bem preparado para
as tarefas de orientagdo juridica, com isengdo e imparcialidade, em defesa da legalidade
e da constitucionalidade em todos os contextos de funcionamento da Administra¢io
Publica estadual. Esses requisitos constitucionais de investidura, aliados ao carater efetivo
do provimento, asseguram requisitos minimos de qualificacdo e independéncia funcional,
além de impessoalidade e tecnicalidade com os quais a fun¢ao deve ser exercida. Afasta-se,
assim, desses cargos, a figura dos protegidos politicos, dos pareceres encomendados, da
defesa propositadamente deficiente. A preocupagio fica ainda mais relevante na drea de
licitagdes e contratos. Ora, como admitir a atua¢do de um comissionado em tais casos? Qual
o requisito para a investidura num cargo assim? Nao precisa mais que uma assinatura do
governador. A minima experiéncia de vida demonstra que se um titular de cargo demissivel
ad nutum ‘contrariar interesses’ serd, certamente, substituido imediatamente por alguém
que se dobre em troca do cargo” (BRASIL, 2013).
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caracteristicas e roupagens organicas que lhes
sao proprias, e nem tolhidas ou prejudicadas
no seu exercicio”.

A diferenca da prerrogativa constitucional
da representacao, que é facilmente compreendi-
da a partir da perspectiva jurisdicional de Justi-
¢a, a prerrogativa constitucional da consultoria
se define a partir de uma perspectiva nao-juris-
dicional. Em quaisquer de suas perspectivas, a
Justiga incorpora exigéncias concretas’, ndo se
devendo esperar das fun¢des que lhe sdo essen-
ciais sendo eficiéncia e independéncia técnica.
E por essa razio que, para no se transmutar
em uma arrumacgdo tempordria, o Supremo
Tribunal Federal ressalta a necessidade de a
consultoria juridica constituir-se num corpo
técnico permanente, a exemplo do que também
deve ocorrer com a representacao judicial. Nao
¢ admissivel que as prerrogativas constitucionais
sejam desempenhadas por terceiros ou por
ocupantes de cargos de provimento fiducidrio,
dos quais néo se exige a profissionalizacao
na carreira. E impositivo ainda, na estrutura
administrativa unitaria da Procuradoria Geral
do Estado, assegurar aos Procuradores a pos-
sibilidade de optarem pelo exercicio da advo-
cacia consultiva ou da postulatoria, cada qual
organizada em um corpo técnico que nio seja
provisdrio, e cujo ingresso deve dar-se de acordo
com regras que assegurem a todos iguais opor-
tunidades. Qualquer outra decisdo contraria a
Constitui¢do Federal de 1988 porque ofende as
prerrogativas da carreira de Procurador, cuja
indisponibilidade e cuja intransferéncia, como
acima ressaltado, sio de ha muito proclamadas
pela jurisprudéncia da Suprema Corte.

?“A Justica incorpora exigéncias concretas de respeito
a personalidade de cada homem (como ser absoluto e au-
tonomo) e de todos os homens [...] As exigéncias concretas
da Justica voltam continuamente a consciéncia dos homens;
realizam-se por um trabalho permanente; transformam o
direito em vigor” (MONTORO, 2000, p. 282). Ver Cotta
(1985, p. 139-143).

3. Da intransferéncia e da
indisponibilidade

A intransferéncia é a qualidade de in-
transferivel, o0 mesmo que inalienabilidade.
A intransferéncia das prerrogativas constitu-
cionais da Advocacia de Estado significa que
a Administragdo é vedado ceder a terceiros as
atividades funcionais constitucionalmente im-
putadas aos Procuradores, salvo a contratagdo
de advogado para o exercicio da prerrogativa
de representac¢do na excepcionalissima hipotese
de impedimento de todos os Procuradores'.
Indisponibilidade, por sua vez, é a qualidade
de indisponivel, daquilo de que nédo se pode
dispor. A indisponibilidade das prerrogativas
constitucionais da Advocacia de Estado signi-
fica que a Administragdo é imposto o dever de
regulamentar as possibilidades de seu exercicio
de maneira igualitaria, uma vez que as ativi-
dades funcionais que sdo constitucionalmente
imputadas aos Procuradores, por serem de
ordem publica, “ndo podem, por isso mesmo,
comportar exce¢oes nem sofrer derrogagdes
sequer previstas ou autorizadas pelo proprio
texto da Lei Fundamental” (BRASIL, 2013).

Tanto a transferéncia das prerrogativas
constitucionais dos Procuradores a terceiros
quanto o arranjo nao igualitario das possibili-
dades de seu exercicio implicam afronta direta
ao art. 132 da Constituicdo Federal de 1988
e, em consequéncia, inconstitucionalidade de
natureza material. E, como toda afronta direta
a Constitui¢do e toda inconstitucionalidade,

'O Supremo Tribunal Federal, em carater excepcional,
admite que o Estado constitua mandatario ad judicia para
atuar em causa especifica, a despeito da existéncia de Pro-
curadores do Estado a disposigao. Em sentido contrério é
o voto do Min. Celso de Mello. Supremo Tribunal Federal.
Peticdo n® 409-4 (BRASIL, 2009). O precedente do Supre-
mo Tribunal Federal, ao admitir a excepcionalidade do
exercicio da representagdo por um terceiro e sempre para
causa especifica, na verdade ¢ uma confirmagao da regra
da intransferéncia.
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num regime de Constituicdo rigida, clamam
igualmente por controle. E ¢ da natureza do
controle de constitucionalidade a exigibilidade
de conduta diversa'"'">. Com isso, chega-se ao
seguinte raciocinio: se a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal considera a transfe-
réncia injustificada a terceiros e a disposi¢ao das
prerrogativas constitucionais dos Procuradores
como violagdes ao art. 132 da Constitui¢do
Federal de 1988, nao ha como nao inferir a exi-
géncia de que a carreira da Advocacia de Estado
seja organizada de modo a ndo permitir que as
prerrogativas dos Procuradores possam ser de-
sempenhadas por terceiros ou por ocupantes de
cargos de provimento comissionado, e de modo
anao permitir que essas mesmas prerrogativas
possam ser tratadas como se fossem cargos de
natureza juridica fiducidria®.

4. Da imposicao constitucional da
organizacao da carreira

E incontroverso que o art. 132 da Constitui-
¢d0 Federal de 1988, a par da pouca relevancia
da discussdo acerca de sua natureza juridica',
exige a implementacio de medidas necesséarias a
organizagdo da carreira da Advocacia de Estado.
Para Rocha, a Constitui¢do de 1988 define de

"' Ver Crisafulli (1970, p. 90-91).

12“Nao é s o Judicidrio que possui o poder de controlar

a constitucionalidade do ato emanado de 6rgao do Poder
Publico. Se a ultima palavra sobre a questdo estd com os
juizes e os tribunais, nada impede, porém, que os outros
Poderes também as resolvam, nas esferas de suas atribui-
¢oes. A diferenga entre o controle judicial e a verificagdo
de inconstitucionalidade de outros Poderes reside em que
o primeiro ¢ definitivo hic et nunc, enquanto a segunda
estd sujeita a exame posterior pelas Cortes de Justiga”
(BRASIL, 1980).

" “Atuando como padrao juridico fundamental, que
se impoe ao Estado, aos governantes e aos governados, as
normas constitucionais condicionam todo o sistema juri-
dico, dai resultando a exigéncia absoluta de que lhes sejam
conformes todos os atos que pretendam produzir efeitos
juridicos dentro do sistema” (DALLARI, 1995, p. 173).

'*Ver Reale (2000, p. 99).
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maneira obrigatéria a organizagao da carreira
dos Procuradores do Estado, com a expressa
nominagéo de seu cargo, bem como com a in-
dicagdo explicita de suas fungoes (representagao
judicial e consultoria juridica). Nessa carreira, as
fungoes devem ser ordenadas em carater insti-
tucional permanente, ndo podendo ser detidas
pelos Procuradores do Estado sendo em regime
de exclusividade'. O cardter vinculante do art.
132 ndo se restringe, no entanto, ao legislador
ordindrio, alcancando, em diferente medida,
também o administrador publico. Desse modo,
ambos podem incorrer em descumprimento da
Constituicao por comportamento omissivo. No
caso da Administragdo Publica, o que se preten-
de demonstrar daqui em diante é que a omissao
em cumprir a imposi¢do do art. 132, regra
geral, somam-se comportamentos comissivos,
violadores das prerrogativas constitucionais dos
Procuradores do Estado.

Nao hd a menor davida de que o exercicio
por terceiros das prerrogativas constitucionais
dos Procuradores do Estado viola o art. 132 da
Constitui¢do Federal de 1988. A transferéncia é
violagdo facilmente demonstravel. Ja a disposi¢ao
¢ uma violagdo mais insidiosa, requerendo, para
seu desvelar, um esfor¢o argumentativo bem
maijor. Um padrédo de arranjo ndo igualitdrio
¢ o tratamento por parte da Administragao
Publica das prerrogativas constitucionais dos
Procuradores do Estado como se fossem car-
gos de provimento comissionado. Seu modus
operandi consiste na adogdo do “nuto” como
critério para a definicdo da lotagéo, valendo-se
a Administragdo Publica do “nuto” também
como critério para a movimentagao funcional.
Ora, o “nuto” viola o art. 132 da Constitui¢ao
Federal de 1988, excluindo a organizagdo da
carreira da Advocacia de Estado, porque apenas

se harmoniza com cargos de provimento precario

"*Ver Rocha (1998, p. 24-25).



e transitorio, ou seja, cargos que pela sua natureza nao se organizam em
carreira. Desse modo, por meio da adogéo do “nuto’, ndo sdo asseguradas
atodos os Procuradores iguais oportunidades para opgao de exercicio das
prerrogativas constitucionais. O que significa dizer que, no caso da lotacéo,
ndo se cogita considerar a ordem de classificagdo no concurso de ingresso',
contrariando-se, em consequéncia, o principio constitucional da impessoa-
lidade. Mas a violagdo das prerrogativas pelo critério do “nuto’, como visto,
nao se cinge a contrariedade a impessoalidade quando da lotagao. Com
efeito, da mesma maneira que a lotagdo do Procurador nio é orientada por
pardmetros imparciais quando definida a partir do “nuto’, assim também a
permanéncia no exercicio das prerrogativas nio é segura se a movimentagao
funcional encontra-se sujeita ao “nuto” da autoridade que define a lotagao,
0 que torna o exercicio da func¢do essencial a Justica incompativel com a
autonomia funcional caracteristica da Advocacia de Estado.

Nio convém dourar a pilula alegando que eventual lotagdo de um
Procurador do Estado em inobservancia a ordem de classificagdao no
concurso de ingresso ndo ocorre por simples “nuto’, mas se realiza pautada
pelo sentimento de confianca da autoridade que define a lotacdo'”. Um
Procurador nido pode e ndo deve ser preterido por outro, no que concerne
a possibilidade de exercicio de suas prerrogativas constitucionais, com
base num critério tao subjetivo como o sentimento de confianca. Uma
vez que o cargo de Procurador do Estado é de provimento efetivo e sua
carreira é de Estado, a Constituicdo Federal de 1988 exige, por imperativo
de racionalidade, que os atos administrativos de lotagdo se orientem por
critérios socialmente controlaveis. Ademais, no que concerne ao exercicio
em si de suas prerrogativas constitucionais, é evidente que um Procurador
ndo pode e ndo deve sujeitar-se a confianga de outrem como condi¢do de
exercicio. E assim deve ser porque, além de ndo deter cargo de provimento
fiducidrio, ao Procurador do Estado é imputada fungéo essencial a Justica
e ao regime da defesa do interesse ptblico e do controle da legalidade
dos atos da Administragdo Publica estadual, cujo exercicio somente é
compativel com a plena garantia institucional da autonomia funcional.

Para melhor ilustrar as diferentes formas como pode se dar a violagao
do art. 132 por meio da disposigdo das prerrogativas constitucionais dos

' A ordem de classificagdo no concurso de ingresso, que, no somatério dos concursos
realizados na carreira, se define como antiguidade, é o exemplo utilizado neste artigo de
critério objetivo. Evidentemente que podem existir outros critérios objetivos e que eles
podem ser empregados pela Administragdao Publica para a defini¢cao da lotagao dos Pro-
curadores do Estado, desde que néo se trate da lota¢do inicial.

7“A exclusividade dos Procuradores do Estado para as atividades de consultoria e
representagao juridica, entendidas aqui como assessoramento e procuratério judicial, é
incompativel com a natureza dos cargos em comissdo, que se definem como de estrita
confianga da autoridade nomeante” (BRASIL, 2010).
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Procuradores do Estado, convém ao menos registrar um exemplo local.
No Estado de Santa Catarina, desde o advento da Constituigdo Federal
de 1988, a Administracao Publica tem observado a ordem de classifica-
¢do no concurso de ingresso para a lotagdo inicial dos Procuradores do
Estado nos 6rgaos de execugido da prerrogativa constitucional da repre-
sentacao judicial, sempre com exclusdo da consultoria juridica, como se
a atividade tipica de Procurador fosse apenas a representacio judicial,
e a consultoria juridica fosse uma atividade atipica. Por uma opgéo
administrativa que persiste até os dias de hoje, a lotagdo na consultoria
juridica, sob o improéprio titulo de “designac¢do’, ocorre de acordo com
o critério do “nuto”. Desse modo, ndo sdo asseguradas a todos os Procu-
radores do Estado de Santa Catarina iguais oportunidades de exercicio
da prerrogativa da consultoria. Entretanto, a violagdo da prerrogativa
constitucional pelo critério do “nuto” ndo se cinge a lotagdo em contra-
riedade a impessoalidade. Assim como a “designacdo” do Procurador para
o exercicio da prerrogativa da consultoria no Estado de Santa Catarina
¢ pautada pela subjetividade, também o tempo de permanéncia em seu
exercicio encontra-se sujeito ao “nuto” da autoridade designante. A Lei
Complementar n° 317, de 30 de dezembro de 2005, atual Lei Organica
da Procuradoria Geral do Estado, dispde, em seu art. 7, inciso II, que
compete ao Procurador Geral do Estado designar Procuradores do Estado
para o desempenho de funcdes de consultoria juridica. Mas néo diz s6
isso. O mesmo dispositivo confere ao Procurador Geral do Estado com-
peténcia para designar Procuradores do Estado para quaisquer fun¢oes
de natureza contenciosa, ou nao. O que significa dizer que o instituto da
designacdo, nos termos legais, é de emprego geral'®. A rigor, designacio
é sindnimo de lotagdo. Mas o que importa mesmo ressaltar é que nao ha,
na lei de 2005, a determinagao de um critério para a defini¢do da lotagdo
na consultoria juridica. Como também nao havia nas leis anteriores. A
adogdo do “nuto” no Estado de Santa Catarina, como critério para a
defini¢do da lotagdo e, em conseqiiéncia, da permanéncia, é uma opgédo
administrativa de ha muito tempo, que persiste as mudangas legislativas
por pura inércia. Fato é que lotagdo e permanéncia sujeitaveis ao “nuto”
na consultoria juridica do Estado de Santa Catarina, para muito além de
ilegais, sdo praticas administrativas flagrantemente inconstitucionais,
ja que submetem uma prerrogativa constitucional essencial a Justica e
inerente a condi¢do de todo Procurador do Estado a0 mesmo tratamento

destinado a um cargo de provimento comissionado.

' Art. 7°, inciso II: “Compete ao Procurador Geral do Estado designar Procurador
do Estado para o desempenho de fun¢des de natureza contenciosa ou nao, bem como de
consultoria juridica” (BRASIL, 2005).
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Em relagdo a lotagdo e a movimentagio,
a adogdo do critério do “nuto” por parte da
Administragdo Publica viola o art. 132 da
Constitui¢ao Federal de 1988, porque contraria
o principio constitucional da impessoalidade e
também porque torna incompativel o exercicio
das prerrogativas constitucionais dos Procura-
dores do Estado com a autonomia funcional
caracteristica da Advocacia de Estado.

5. Do principio constitucional da
impessoalidade

A contrariedade ao principio constitucional
da impessoalidade é manifesta na pratica admi-
nistrativa de adotar o critério do “nuto” para
definir a lotagdo quer na representagéo judicial,
quer na consultoria juridica, jd que resulta em
tratamento desigual, sem qualquer justificativa
plausivel, do conjunto dos Procuradores®. Ao
revés, cumpre ao Estado assegurar a todos os
Procuradores a possibilidade do exercicio de
suas prerrogativas constitucionais de acordo
com critérios impessoais, porque, segundo
Bacellar Filho (2002, p. 94), “o principio cons-
titucional da impessoalidade implica, para a
Administragdo Publica, o dever de agir segundo
regras objetivas e racionalmente controlaveis.
Dessa forma, acentua-se a funcionalidade do
agir administrativo e concretiza-se o principio
da igualdade”.

Diversos dispositivos constitucionais tra-
tam do principio da igualdade, sendo que a
interpretagdo mais recorrente do principio da
impessoalidade, insculpido na Constitui¢do
Federal de 1988, no caput de seu art. 37 e de-

O principio da igualdade ndo significa absoluta pa-
ridade de tratamento. Circunstancias diversas autorizam
disciplinas diferentes. Mas jamais se pode admitir, num
regime de Constitui¢do rigida, tratamentos desiguais sem
qualquer justificativa plausivel (“discriminazioni arbitrarie”)
(MARTINES, 2007, p. 352-353).

talhado em seus incisos I, IT e XXI, ndo é outra
sendo a do dever da Administragdo Publica
de destinar a todos um tratamento igualitario,
enquanto espécie do género. De acordo com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o
principio da igualdade é norma constitucional
autoaplicavel; vinculante de todas as mani-
festagdes do Poder Publico em sua precipua
funcéo de obstar discriminagdes e de extinguir
privilégios; e de duplo aspecto: (a) o da igual-
dade na lei; e (b) o da igualdade perante a lei.
Nesse sentido, “a igualdade na lei — que opera
numa fase de generalidade puramente abstrata —
constitui exigéncia destinada ao legislador que,
no processo de sua formagéo, nela ndo podera
incluir fatores de discrimina¢do responséveis
pela ruptura da ordem isondmica. A igualdade
perante a lei, contudo, pressupondo lei ja ela-
borada, traduz imposi¢do destinada aos demais
poderes estatais, que, na aplicacio da norma
legal, ndo poderdo subordina-la a critérios que
ensejem tratamento seletivo ou discriminatério”
(BRASIL, 1991).

Para Satta (1989, p. 1), o principio da im-
pessoalidade “exprime um conceito tio 6bvio
que chega a ser banal”: em um modelo estatal,
regido pela soberania popular, é absolutamente
impensavel que o aparato por meio do qual
a comunidade se organiza possa agir com o
propdsito de beneficiar a um e de prejudicar a
outro. Mello (2000, p.102), ao discorrer sobre
o principio da impessoalidade, ensina que, no
caput do art. 37 da Constituigdo Federal de
1988, “se traduz a ideia de que a Administragdo
tem que tratar a todos sem discriminagdes,
benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismos
nem perseguicdes sdo toleraveis. Simpatias ou
animosidades pessoais, politicas ou ideoldgicas
ndo podem interferir na atuacdo administrativa
e muito menos interesses sectarios, de fac¢oes
ou grupos de qualquer espécie. O principio em
causa ndo é sendo o proprio principio da igual-
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dade. Assim como ‘todos sdo iguais perante a lei’
(art. 5% caput), a fortiori tém de sé-lo perante

a Administragao”®

. Da mesma forma que o
principio da igualdade, que se constitui em
género, o principio da impessoalidade é norma
constitucional autoaplicavel, insuscetivel, por-
tanto, de regulamentagdo ou complementagaio,
e vinculante de todos os critérios a serem ado-
tados pela Administra¢do Publica quando da
aplicagdo da lei.

Nao ha como negar que o “nuto” é o mais
subjetivo dos critérios de decisdo, inconcordavel
com o principio constitucional da impessoali-
dade. Néo é por outra razdo que se pode dizer
que, pelo critério do “nuto”, a Administragdo
Publica transmuta a natureza juridica do ato
administrativo que deveria ser a lotagdo do
Procurador do Estado no quadro de carreira
em algo similar ao provimento de um cargo co-
missionado, utilizando-se impropriamente do
instituto da designa¢ao. Tudo isto em expressa
violagdo do art. 132. Por outro lado, segundo
Maia e Queiroz (2007, p. 229-230), a lotagao
de acordo com a ordem de classificagdo no
concurso de ingresso, além de privilegiar os can-
didatos, em tese, mais bem preparados, traduz
um critério eminentemente objetivo, evitando
que a Administragdo Publica quebre o principio
constitucional da impessoalidade, seja benefi-
ciando um candidato com classifica¢do inferior
por motivo de interesse privado, seja evitando
a perseguicdo de um outro candidato com a
imposicdo arbitraria de sua lotagdo. De fato,
“seria incoerente respeitar as nomeacdes pela
ordem de classificacdo e, de outra banda, ndo
se respeitar essa mesma ordem para a escolha
das lotagdes iniciais” Assim, “o direito subjetivo
de o candidato escolher sua lotagao inicial em
conformidade com a ordem de classificagdo

*Sobre “l'imparzialita dell ‘azione amministrativa’,
ver Vergottini (2006, p. 561-562); Cassese (2009, p. 13).
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deflui da prépria Constituicdo Federal de 1988,
sendo uma decorréncia légica do principio
proibitivo da quebra da ordem de classificagdo
dos aprovados (arts. 37, IV, 93, I, e 129, § 1°),
bem como dos principios da moralidade e da
impessoalidade”

6. Da autonomia funcional

De acordo com Bruni e Palatiello, nao
integrando a hierarquia burocrética, porque
considerada uma institui¢do de colabora¢io
- contenciosa e consultiva — de toda a Admi-
nistra¢do Publica, é fora de discussdo a inde-
pendéncia e a autonomia funcional, de ordem
técnico-profissional, de que goza a Advocacia
de Estado®. Também ¢ fora de discussio que
ao Estado cumpre garantir aos Procuradores
as condi¢des institucionais para que suas prer-
rogativas constitucionais possam ser exercidas
com independéncia técnica, sujeitas apenas
aos principios da legalidade, da moralidade
e da indisponibilidade do interesse publico.
Como essas duas assertivas sio conexas entre
si, a premissa que dai decorre é que somente no
contexto de garantia institucional tem sentido
falar da autonomia funcional.

E oportuno abrir um paréntese para es-
clarecer que interesse publico é a dimensao
publica dos interesses dos individuos delimi-
tada historicamente pela ordem constitucional,
conformando-se num interesse comum a todos.
E interesse que cumpre ao Estado resguardar e
promover*>*. No entanto, “é um erro supor que,
sendo o interesse publico interesse do Estado,
todo e qualquer interesse do Estado seria ipso

*''Ver Bruni e Palatiello (2011, p. 38).
*Ver Pereira (2003, p. 43-44).

*“Interesse publico é a dimensao publica dos interes-

ses individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo
enquanto participe da sociedade (entificada juridicamente
no Estado)” (MELLO, 2000, p. 58).



facto um interesse publico” (MELLO, 2000, p. 60). Em outras palavras,
¢ um erro supor que quaisquer interesses da entidade que representa
o todo se identifica com o interesse publico, porque o Estado pode
ter, legitima ou ilegitimamente, interesses que lhe sdo particulares. Os
interesses particulares do Estado, a diferenca do que ocorre com os dos
individuos, s6 sao legitimos se servem de instrumento a realiza¢do do
interesse publico em sua acepgdo primaria. Nessa medida, os interesses
particulares legitimos do Estado sdo qualificados como interesses ptiblicos
secundarios® (ALESSI, 1953, p. 151-153). Ja os interesses ilegitimos do
Estado sdo interesses particulares divorciados do interesse publico. Nao
¢ por outra razao que indisponivel deve ser apenas o interesse publico
entendido em sua acepg¢do primadria. O interesse publico secundario do
Estado deve ser considerado disponivel na medida da legalidade. E os
interesses particulares ilegitimos do Estado, a exemplo da recusa em
responder pela lesdo causada a terceiros, ou a resisténcia em corrigir
monetariamente débitos em atraso, sdo verdadeiros caprichos da Admi-
nistragdo. Nesse tiltimo caso, nem tem sentido falar de disponibilidade na
medida dalegalidade, porquanto “tal proceder, ndo obstante seja comum,
é fruto de uma falsa compreensdo do dever administrativo ou resultado
de ignoréncia juridica”® (MELLO, 2000, p. 65).

Fechado o paréntese, é chegada a hora de enfrentar a afirmagao da in-
compatibilidade do exercicio das prerrogativas constitucionais com a auto-
nomia funcional inerente & Advocacia de Estado quando sujeito ao “nuto”
da autoridade que designa a lotagdo. Como anteriormente afirmado, pela
dindmica da carreira ou por interesse publico, a lotagdo dos Procuradores
do Estado néo ¢ definitiva, mesmo quando orientada sua designagao por
critérios objetivos, dai porque também é imperiosa, quando da imple-
mentagao das medidas necessarias a organizacdo da carreira, a adogdo
de critérios que possibilitem demonstrar objetivamente a necessidade
da movimentacdo funcional. Ainda que se argumente que o Procurador
designado, quer para o exercicio da prerrogativa da representacdo, quer
para o da consultoria, de acordo com o critério do “nuto’, é titular de um
cargo de provimento efetivo, o fato é que, se a permanéncia no exercicio
da prerrogativa constitucional a que foi designado sujeita-se a fiducia,
além de ndo integrar um corpo juridico permanentemente estruturado,
o Procurador termina por ndo ter garantida sua autonomia funcional, ja
que, na pratica, é “demissivel” ad nutum. Nao é demais reafirmar que, pela
imposi¢ao constitucional do art. 132, é vedado @ Administragao Publica

**Sobre a ponderagio entre interesses publicos secunddrios a luz do interesse publico
primario, ver Giannini (1993, p. 48-51).

*Sobre o conceito de “interesse alla buona amministrazione’, ver Falzone (1953, p. 147).
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tratar a prerrogativa da representacio e a prerrogativa da consultoria
do Procurador do Estado como se fossem cargos de natureza fiduciaria.

De acordo com decisio plenaria do Supremo Tribunal Federal e, no
particular, uninime, no exercicio de suas prerrogativas constitucionais,
apenas o Procurador Geral do Estado e seu substituto legal sdo titulares
de cargo de provimento comissionado. O que significa dizer que sequer
os cargos de Procurador Chefe do Contencioso e da Consultoria Juridica
podem ser de livre nomeagéo e exoneragdo pelo Governador do Estado.
Assim, se as atribuicoes do Procurador Chefe sdo idénticas as dos demais
Procuradores do Estado, apenas com a diferenca de ser responsavel por
coordenar o trabalho do restante da equipe de Procuradores, o que a
Suprema Corte ndo tolera é a existéncia de cargos fiduciarios na estrutura
da Procuradoria Geral do Estado, porque néo se prestam os Procuradores
as atribui¢des de dire¢do, chefia, nem mesmo de assessoramento tran-
sitério e precario do Governador do Estado (BRASIL, 2009). Em outras
palavras, ndo admitindo o Supremo Tribunal Federal que sequer o cargo
de Procurador Chefe seja de provimento comissionado, absolutamente
nada justifica que os demais Procuradores do Estado sujeitem-se ao “nuto”
para poder exercer suas prerrogativas, a nao ser que se faga “letra morta”
da essencialidade de sua func¢io a Justica.

Quando a permanéncia no exercicio das prerrogativas da carreira de
Procurador do Estado encontra-se subjugada pelo “nuto’, ndo ha que se
falar em sua garantia institucional. E é exatamente no contexto em que
nao se pode falar da garantia institucional das prerrogativas da carreira
que a autonomia funcional se fragiliza, em prejuizo, entre outros bens
sociais, da defesa técnica e do controle da legalidade. Se é certo que o
cargo de Procurador do Estado, pela essencialidade de suas prerrogativas
a Justica, ndo pode ser de provimento comissionado, é igualmente certo
que seu trato administrativo, como se fiducidrio fosse, importa em grave
atentado contra a Constituicao Federal de 1988 e sua ordem de valores.

1. Consideracdes finais

A representacdo institucional do Estado-membro em juizo e a con-
sultoria juridica sdo prerrogativas de indole constitucional outorgadas,
com exclusividade, a todos os Procuradores do Estado, operando a Cons-
tituicdo Federal de 1988, em seu art. 132, uma inextinguivel imputagdo
de duas especificas atividades funcionais essenciais a Justi¢a. De acordo
com o Supremo Tribunal Federal, “essas prerrogativas institucionais, que
sao de ordem publica, encontram assento na Constitui¢ao Federal. Nao
podem, por isso mesmo, comportar exce¢des nem sofrer derrogagdes
sequer previstas ou autorizadas pelo préprio texto da Lei Fundamental”
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(BRASIL, 2013). A dimensao impositiva da Constitui¢ao, portanto, impe-
de que as prerrogativas da carreira de Procurador do Estado se sujeitem
a um disciplinamento que nio seja de natureza geral ou que sofram
derrogag¢des pela vontade da Administragao Publica. Desse modo, seja
por forca de lei, seja em decorréncia de pratica reiterada, nada disso pode
afastar os Procuradores do Estado das possibilidades de exercicio de suas
prerrogativas, ja que elas lhes sdo constitucionalmente indisponiveis para
a promogio e o resguardo do interesse publico e para o controle interno
eafiscalizacio da legalidade dos atos da Administracao Publica estadual.
Com efeito, enquanto conteudo de uma carreira de Estado, as prerroga-
tivas constitucionais dos Procuradores do Estado sdo indispensaveis a
funcionalidade do Estado enquanto Estado de Direito.

Da mesma forma que a prerrogativa constitucional da representagao,
a prerrogativa constitucional da consultoria ¢ atividade funcional inder-
rogavelmente imputada a todos os Procuradores do Estado. Para a ga-
rantia do acesso de todos os Procuradores do Estado as possibilidades de
exercicio de suas prerrogativas constitucionais, cuampre a Administragéo
Publica, quando da implementagao das medidas necessérias a organizagao
da carreira, a adogdo de um critério objetivo para a definigdo da lotagéo.
Isto significa que a ordem de classifica¢do no concurso de ingresso deve
ser o critério a ser considerado pela Administragao Publica, desde a nome-
acao ou desde a vacancia do cargo, em néo sendo a lotagao inicial. Logo,
viola a Administragdo Publica a Constitui¢ao Federal de 1988 quando
por meio do “nuto” discrimina negativamente o acesso do conjunto dos
Procuradores as possibilidades de exercicio do conteudo normativo do
art. 132. Trata-se da violagdo da Constituicdo Federal de 1988 pela ino-
bservancia do principio da impessoalidade. Além disso, para a garantia
da autonomia funcional, cumpre a Administracdo Publica, quando da
implementacdo das medidas necessdrias a organiza¢do da carreira, a ado-
¢do de critérios que possibilitem demonstrar objetivamente a necessidade
da movimentagédo funcional. O “nuto’, como condigédo de exercicio das
prerrogativas constitucionais, ndo s6 gera um constrangimento para a
autonomia funcional, mas produz um verdadeiro empecilho para sua
garantia institucional. Ao contrario do que determina o art. 132, a opgédo
administrativa pelo “nuto” tem o conddo de desorganizar a carreira da
Advocacia de Estado, de atentar contra as prerrogativas constitucionais
dos Procuradores do Estado consideradas essenciais a Justica e de impedir
a profissionalizagdo de seus quadros e a especializa¢do de sua atividade.
Ao invés do “nuto’, o que deve presidir as decisdes administrativas sobre
as lotagoes e as movimentag¢des funcionais dos Procuradores do Estado é
0 compromisso, verdadeiramente democratico, com a aplicagdo imparcial
de critérios objetivos, previsiveis e racionalmente controlaveis.
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PAULO DE BESSA ANTUNES

“Todas as coisas se definem sempre pelas suas fungoes e potencialidades;
por conseguinte, quando elas ndo tém mais suas caracteristicas proprias,
ndo se deve dizer mais que se trata das mesmas coisas, mas apenas que
elas tém o mesmo nome (homonima). E evidente, nessas condigoes, que
a cidade existe naturalmente e que é anterior aos individuos, pois cada
um destes, isoladamente, ndo é capaz de bastar-se a si mesmo e estd [em
relagdo a cidade] na mesma situagdo que uma parte em relagdo ao todo;
0 homem que é incapaz de viver em comunidade, ou que disso ndo tem
necessidade porque basta-se a si préprio, ndo faz parte de uma cidade e
deve ser, portanto, um bruto ou um deus.” Aristoteles.

Sumario

1. Introdugao. 2. Competéncia Municipal em matéria ambiental. 3. Novo
Codigo Florestal: Lei geral. 3.1. As alteracdes legislativas. 3.2. Conceito
legal de Area de Preservagio Permanente. 4. Politica Urbana e Estatuto
da Cidade. 4.1. Fungédo Social da Cidade e Propriedade Urbana. 5. A
solugdao dos conflitos entre leis. 6. Interpretacdo judicial. 6.1. Supremo
Tribunal Federal. 7. Conclusdo.

1. Introducao

O presente artigo objetiva examinar as chamadas Areas de Preser-
vagdo Permanentes (APP) urbanas a luz do novo cddigo florestal e da
jurisprudéncia de nossos tribunais judiciais.

O tema ¢ relevante na medida em que a nova redagido da Lei n®
12.651/2012, por for¢a do veto a conversdo da Medida Proviséria n® 571,
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de 25 de maio de 2012, retirou do mundo juridico os paragrafos que da-
vam aos municipios o poder para disciplinar o instituto em areas urbanas.

Dessa forma, criou-se um vazio legal que, aparentemente, deu as APPs,
seja em area urbana, seja em drea rural, o mesmo tratamento.

Como se pretende demonstrar, a Lei n® 12.651/2012 ndo implicou
inovagdo legislativa de tal monta que a tenha tornado apta a invalidar a
jurisprudéncia que a antecedeu, nem a afastar a natureza finalistica das
APPs.

2. Competéncia Municipal em matéria ambiental

Nao se desconhece a aridez e dificuldade do tema relativo as compe-
téncias ambientais em um regime federativo. No que tange especifica-

mente as competéncias municipais em matéria ambiental, veja-se:

“De acordo com o artigo 23 da Lei Fundamental, os Municipios tém
competéncia administrativa para defender o meio ambiente e combater
a polui¢do. Contudo, os Municipios néo estdo arrolados entre as pessoas
juridicas de direito ptiblico interno dotadas de competéncia para legislar
sobre meio ambiente. No entanto, seria incorreto e insensato dizer-se que
0s Municipios ndo tém competéncia legislativa em matéria ambiental,
visto que teriam que abrir mao de sua autonomia constitucional paras
cumprir os proprios mandamentos constitucionais” (ANTUNES, 2007,
p. 112).

O entendimento acima foi acolhido pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) como demonstra a seguinte decisdo relatada pelo Ministro Celso
de Mello (BRASIL,2013d):

“Essa mesma compreensdo do tema é também perfilhada por autorizado
magistério doutrinario........... como se depreende da expressiva ligdo de
PAULO DE BESSA ANTUNES (...): ‘O artigo 30 da Constituigao Federal
atribui aos Municipios competéncia para legislar sobre: assuntos de in-
teresse local; suplementar a legislagdo federal e estadual no que couber;
promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagao do solo
urbano; promover a prote¢io do patrimoénio histdrico-cultural local,
observadas a legislagio e a a¢do fiscalizadora federal e estadual. Parece
claro, na minha anélise, que o meio ambiente esta incluido no conjunto
deatribuigdes legislativas e administrativas municipais e, em realidade, os
Municipios formam um elo fundamental na complexa cadeia de protegao
ambiental. A importancia dos Municipios ¢ evidente por si mesma, pois
as populagoes e as autoridades locais retinem amplas condigoes de bem
conhecer os problemas e mazelas ambientais de cada localidade, sendo
certo que sio as primeiras a localizar e identificar o problema. E através
dos Municipios que se pode implementar o principio ecolégico de agir
localmente, pensar globalmente. Na verdade, entender que os Municipios
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nao tém competéncia ambiental especifica é fazer uma interpretaciao
puramente literal da Constitui¢do Federal.”

Nesse particular ha que se registrar que em regime federativo nao
ha propriamente uma hierarquia entre os integrantes da federagao, mas
uma reparticdo de competéncias, cabendo a cada um dos diferentes en-
tes exercerem a parcela que lhe foi atribuida pela Constituicdo. Nao se
esqueca de que o tema relativo as APPs urbanas cuida, simultaneamente,
de: (i) interesse local; (ii) suplementacio de legislacdo federal; (iii) uso
do solo urbano; (iv) prote¢io ao meio ambiente; e (v) politica urbana. E
dentro desse contexto multifacetado que devera ser examinada a prote¢éo
ambiental em drea urbana.

3. Novo Cédigo Florestal: Lei geral

O Novo Cdédigo Florestal ¢é lei geral federal editada conforme as di-
retrizes constantes do artigo 24, VI c/c os §§ 1°, 2° e 4° da Constituicdo
Federal. Como lei geral, o Novo Cédigo Florestal demanda regulamenta-
¢do seja no ambito federal, seja no ambito local. Em tema de aplicagéo
da norma geral federal pelos Estados e Municipios, independentemente
de qualquer consideragio, veja-se a seguinte decisdo do STF (ADI 2.303
MC/RS):

“ALIMENTOS TRANSGENICOS. COMPETENCIA CONCORRENTE
DO ESTADO-MEMBRO. LEI ESTADUAL QUE MANDA OBSERVAR
A LEGISLAGAO FEDERAL. 1. Entendimento vencido do Relator de
que o diploma legal impugnado nao afasta a competéncia concorrente
do Estado-membro para legislar sobre produtos transgénicos, inclusive,
ao estabelecer, malgrado superfetagdo, acerca da obrigatoriedade da
observéncia da legislagdo federal. 2. Prevaléncia do voto da maioria que
entendeu ser a norma atentatéria a autonomia do Estado quando subme-
te, indevidamente, a competéncia da Unido, matéria de que pode dispor.
Cautelar deferida” (BRASIL, 2003).

Aos Estados, conforme pacifica jurisprudéncia do STF compete adap-
tar a lei geral as realidades locais, dando cumprimento ao determinado
pela Constitui¢do Federal.

“Ao tempo em que dispde sobre a competéncia legislativa concorrente da
Uniéo e dos estados-membros, prevé o art. 24 da Carta de 1988, em seus
pardgrafos, duas situagdes em que compete ao estado-membro legislar:
(a) quando a Unido ndo o faz e, assim, o ente federado, ao regulamentar
uma das matérias do art. 24, ndo encontra limites na norma federal
geral — que é o caso ora em andlise; e (b) quando a Unido edita norma
geral sobre o tema, a ser observada em todo territério nacional, cabendo
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ao estado a respectiva suplementagdo, a fim de adequar as prescrigoes as
suas particularidades locais” (BRASIL, 2013b).

No mesmo sentido, convém analisar o decidido na ADI 2.396 MC/MS:

“(...) 5. Reparti¢ao das Competéncias legislativas. CF arts. 22 e 24. Com-
peténcia concorrente dos Estados-membros. Produgao e consumo (CE,
art. 24, V); protecdo de meio ambiente (CF, art. 24, VI); e protecdo e
defesa da saude (CF, art. 24, XII).

No sistema da CF/88, como no das anteriores, a competéncia legislativa
geral pertence a Unido Federal. A residual ou implicita cabe aos Estados
que “podem legislar sobre as matérias que ndo estdo reservadas a Unido
e que ndo digam respeito a administragao prépria dos Municipios, no
que concerne ao seu peculiar interesse” (Representagdo n® 1.153-4/RS,
voto do Min. Moreira Alves).

O espago de possibilidade de regramento pela legislagao estadual, em casos
de competéncia concorrente abre-se: (1) toda vez que nao haja legislagao
federal, quando entdo, mesmo sobre principios gerais, poderd a legislagao
estadual dispor; e (2) quando, existente legislacdo federal que fixe os
principios gerais, caiba complementagdo ou suplementagdo para o pre-
enchimento de lacunas, para aquilo que ndo corresponda a generalidade;
ou ainda, para a definigdo de peculiaridades regionais” (BRASIL, 2001b).

3.1. As alteracoes legislativas

O Projeto de lei que deu origem a Lei n® 12.651, de 25 de maio de 2012,
ao ser publicado como lei, teve varios artigos, paragrafos, incisos e alineas

vetados no dia de sua publica¢do, dando ensejo a edi¢do da Medida Provi-

sérian® 571, de 25 de maio de 2012 a qual teve por finalidade evitar que os

pontos que mereceram vetos fossem transformados em limbo juridico, sem

aadequada regulagdo. Desta forma, foram vetados os §$ 7° e 82 do artigo 4°

do Projeto de Lei aprovado pelo Congresso Nacional que assim dispunham:

“Art. 4°[...]

§ 7° Em dreas urbanas, as faixas marginais de qualquer curso d’agua na-
tural que delimitem as dreas da faixa de passagem de inundagao terdo sua
largura determinada pelos respectivos Planos Diretores e Leis de Uso do
Solo, ouvidos os Conselhos Estaduais e Municipais de Meio Ambiente.

§ 82 No caso de dreas urbanas e regides metropolitanas, observar-se-a o
disposto nos respectivos Planos Diretores e Leis Municipais de Uso do
Solo” (BRASIL, 2012b).

Em consequéncia, a Medida Proviséria n® 571/2012 inclui no artigo

4° 05 §§ 9% e 10, com base nas seguintes razdes constantes da exposi¢do

de motivos que acompanha a Medida Provisoria:
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“15. E proposta, ainda, no art. 4° a inclusdo
dos parédgrafos 9° e 10° com a finalidade de
garantir que os Planos Diretores e Leis de
Uso do Solo em dreas urbanas respeitem os
limites de protecdo as margens dos cursos
d’4gua, reduzindo o potencial de conflito
entre a legislacdo municipal e a federal. Tais
dispositivos visam a suprir vetos aos §§ 7° e
8° do texto aprovado pelo Congresso, cujo
conteido se mostrava excessivamente per-
missivo e capaz de gerar grave retrocesso
a luz da legislagao em vigor, ao dispensar,
em regra, a necessidade da observancia
dos critérios minimos de protegdo, que sio,
ademais, essenciais para a prevengio de de-
sastres naturais e proteio da infraestrutura.
Sem a observéncia dos limites estabelecidos
no art. 4% cada ente municipal poderia vir a
adotar um critério diferente para defini¢ao
dalargura da faixa de passagem de inundagéo
ou de APP, o que poderia ser inadequado ao
permitir a manutengdo e ampliagdo de dreas
de risco” (BRASIL, 2012¢).

Entretanto, a conversdo da Medida Provi-
soria em lei acarretou novas transformagdes

legislativas, resultando no seguinte texto:

“Art. 4° Considera-se Area de Preservagio
Permanente, em zonas rurais ou urbanas,
para os efeitos desta Lei:

§ 7° (VETADO).
§ 8° (VETADO).

§ 9° Em 4reas urbanas, assim entendidas as
areas compreendidas nos perimetros urba-
nos definidos por lei municipal, e nas regides
metropolitanas e aglomeragdes urbanas, as
faixas marginais de qualquer curso d’dgua
natural que delimitem as dreas da faixa de
passagem de inundacéo terao sua largura de-
terminada pelos respectivos Planos Diretores
e Leis de Uso do Solo, ouvidos os Conselhos
Estaduais e Municipais de Meio Ambiente,
sem prejuizo dos limites estabelecidos pelo
inciso I do caput.(Incluido pela Medida
Provisoria n® 571, de 2012).

§9°(VETADO). (Incluido pela Lein®12.727,
de 2012).

§ 10. No caso de dareas urbanas, assim en-
tendidas as compreendidas nos perimetros
urbanos definidos por lei municipal, e nas
regides metropolitanas e aglomeragdes urba-
nas, observar-se-a o disposto nos respectivos
Planos Diretores e Leis Municipais de Uso do
Solo, sem prejuizo do disposto nos incisos
do caput. (Incluido pela Medida Provisoria
n? 571, de 2012)” (BRASIL, 2012d).

Fato é que nao restou no texto legal qual-
quer referéncia ao tratamento a ser dado as
APPs situadas em area urbana, possibilitando
a errdnea conclusdo de que o administrador
deveria dispensar as APPs em drea urbana o
mesmo tratamento adotado para as dreas rurais.
Contudo, andlise mais detalhada do contexto
constitucional e legal aplicavel demonstra que
tal conclusdo nao se sustenta.

3.2. Conceito legal de Area de Preservagao
Permanente

Como se sabe, as Areas de Preservacio
Permanente, ainda que sob a designa¢io de
florestas protetoras, existem no Direito Bra-
sileiro de longa data, tendo sido introduzidas
pelo Decreto n® 4.421, de 28 de dezembro de
1921, que, em seu artigo 3%, I, §§ 1¢, 2¢,3%¢
42, estabeleceu que eram protetoras as florestas
que servissem para (i) beneficiar a higiene e a
savde publica; (ii) garantir a pureza e abundan-
cia dos mananciais aproveitdveis a alimentagdo;
(iii) equilibrar o regime das dguas correntes
que se destinam ndo sé ds irrigagoes das terras
agricolas como também as que servem de vias
de transporte e se prestam ao aproveitamento
de energia; (iv) evitar os efeitos danosos dos
agentes atmosféricos; (v) impedir a destruigio
produzida, pelos ventos; (vi) obstar a deslocagio
das areias movedicas como também os esbar-
rocamentos, as erosoes violentas, quer pelos
rios, quer pelo mar; e (vii) auxiliar a defesa
das fronteiras.
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A norma estava alicer¢ada em critério finalistico como elemento
basilar para a defini¢ao das entdo denominadas florestas protetoras,
sendo absolutamente necessdrio que elas exercessem as fungoes ambientais
descritas na norma. Posteriormente, o Codigo Florestal de 1934, ao tratar
do tema, manteve as florestas protetoras, dando-lhes tratamento bastante
semelhante, conforme dispunha o artigo 4%, sendo certo que a natureza
finalistica da norma permaneceu intocada. Assim eram consideradas
como protetoras as florestas “que, por sua localiza¢do, servirem conjun-
ta ou separadamente para qualquer dos fins seguintes” (i) conservar o
regime das aguas; (ii) evitar a erosdo das terras pela acdo dos agentes
naturais; (iii) fixar dunas; (iv) auxiliar a defesa das fronteiras, de modo
julgado necessario pelas autoridades militares; (v) assegurar condi¢des
de salubridade publica; (vi) proteger sitios que por sua beleza meregam
ser conservados; (vii) asilar espécimes raros de fauna indigena.

Arevogada Lein®4.771, de 15 de setembro de 1965 (Codigo Florestal),
em sua redagao original, assim dispunha:

“Art. 2° Consideram-se de preservagdo permanente, pelo sé efeito desta Lei,
as florestas e demais formas de vegetagdo natural situadas: a) ao longo dos
rios ou de outro qualquer curso d’dgua, em faixa marginal cuja largura mi-
nima sera: 1 - de 5 (cinco) metros para os rios de menos de 10 (dez) metros
delargura: 2 - igual a metade da largura dos cursos que megam de 10 (dez)
a200 (duzentos) metros de distancia entre as margens; 3 - de 100 (cem) me-
tros para todos os cursos cuja largura seja superior a 200 (duzentos) metros;
b) ao redor das lagoas, lagos ou reservatérios d'agua naturais ou artificiais;
¢) nas nascentes, mesmo nos chamados ‘olhos d’agua, seja qual for a sua
situagao topografica; d) no topo de morros, montes, montanhas e serras; e)
nas encostas ou partes destas, com declividade superior a 45% equivalente a
100% na linha de maior declive; f) nas restingas, como fixadoras de dunas
ou estabilizadoras de mangues; g) nas bordas dos taboleiros ou chapadas; h)
em altitude superior a 1.800 (mil e oitocentos) metros, nos campos naturais
ou artificiais, as florestas nativas e as vegetacdes campestres””

Deve ser observado que a Lei n® 4.771/1965 foi editada no regime
Constitucional de 1946, no qual a competéncia para dispor sobre florestas
era da Unido, ndo se falando de competéncia concorrente, como constava
daalinea “I’, do inciso XV do artigo 5° daquela Carta. Como se pode cons-
tatar, o legislador de 1965 utilizou a expressdo “pelo s6 efeito desta lei”, o
que poderia dar a entender que o conceito de APP teria sido reduzido a
uma mera localizagdo, abrindo-se mao do conceito de fun¢do ambiental;
todavia, a posterior evolugao legislativa da matéria se encarregou de sanar
qualquer mal-entendido, sendo certo que a Medida Provisoria n® 2.166-67
de 2001 acrescentou o § 2% 1, ao artigo 1° do Cddigo Florestal reafirmando
o conceito finalistico para que se pudesse determinar a existéncia ou ndo
de APP. Merece transcri¢do o texto normativo:
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§ 2° Para os efeitos deste Cddigo, entende-se por: (Incluido pela Medida
Proviséria n® 2.166-67, de 2001)

I - drea de preservagdo permanente: drea protegida nos termos dos
arts. 2° e 3° desta Lei, coberta ou ndo por vegetagdo nativa, com a fung¢io
ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade
geolégica, a biodiversidade, o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo
e assegurar o bem-estar das populacdes humanas; (Incluido pela Medida
Proviséria n® 2.166-67, de 2001)” (BRASIL, 2012d).

A Leina 12.651/2012, Novo Cédigo Florestal, em seu artigo 3° manteve
o mesmo conceito de APP, ndo tendo trazido qualquer alteragdo ao quadro
normativo revogado. Logo, a vegetagdo a ser suprimida ou suprimida,
ou mesmo a drea em si mesma, esteja ela coberta ou néo por vegetagio,
somente pode ser tida como de preservagido permanente se capaz de
exercer as funcdes ambientais estabelecidas pela lei de regéncia.

E importante realar que a novel legislacdo, no caput do artigo 4°,
utiliza a expressdo “em dreas rurais ou urbanas”, o que poderia levar o
intérprete apressado a aceitar como verdade o fato de que em qualquer
area urbana seja possivel identificar APPs. Em nossa opinido, a simples
inclusdo da expressdo “areas urbanas” ndo ¢ suficiente para afastar a funcéo
finalistica da norma, muito menos para atribuir fun¢ao ambiental a area
que, concretamente analisada a luz da Hidrologia, da Botanica ou de outra
ciéncia ambiental aplicada, ndo apresente as caracteristicas necessarias
para o aperfeicoamento do conceito juridico.

A Lein®12.651/2012 adotou o conceito de areas consolidadas em APP
exatamente para dar tratamento juridico adequado as diferentes areas
que, muito embora compreendidas nos afastamentos e locais tratados
pelo artigo 4°, ndo ostentassem a necessdria fungio ambiental prevista no
artigo 3°. Com isto, o legislador buscou evitar que a aplicagdo do artigo
4° se transformasse em uma atividade aleatdria e lotérica. Ademais, como
qualquer direito, ndo ha que se falar em absolutismo do artigo 4° e de
sua aplica¢do a qualquer transe. No particular, veja-se que o conceito de
areas consolidadas, ou seja, sem fun¢do ambiental, encontra respaldo na
melhor jurisprudéncia do STF:

“Somente a alteragio e a supressio do regime juridico pertinente aos espagos
territoriais especialmente protegidos qualificam-se, por efeito da clausula
inscrita no art. 225, § 1%, 111, da Constitui¢do, como matérias sujeitas ao
principio da reserva legal. E licito ao Poder Publico - qualquer que seja
a dimensdo institucional em que se posicione na estrutura federativa
(Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios) - autorizar,
licenciar ou permitir a execu¢do de obras e/ou a realizagdo de servigos no
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ambito dos espagos territoriais especialmente protegidos, desde que, além
de observadas as restrigoes, limitagoes e exigéncias abstratamente estabe-
lecidas em lei, ndo resulte comprometida a integridade dos atributos que
justificaram, quanto a tais territorios, a instituicdo de regime juridico de
protecao especial (CE art. 225, § 1°% 11I)” (BRASIL, 2006).

A Lein®12.651/2012 estabeleceu a possibilidade de que estudos técni-
cos indiquem a existéncia ou ndo de fun¢éo ambiental para a admissio de
edifica¢do nas dreas consolidadas em “APP urbanas”, devendo tais estudos

contemplar, no minimo, as seguintes hipoteses previstas no Artigo 64, § 2%

“(i) caracterizagdo da situagdo ambiental da drea a ser regularizada; (ii)
especificagdo dos sistemas de saneamento basico; (iii) proposi¢ao de
intervengdes para a prevengdo e o controle de riscos geotécnicos e de
inundagoes; (iv) recuperagio de areas degradadas e daquelas nao passiveis
de regularizagio; (v) comprovagao da melhoria das condigoes de susten-
tabilidade urbano-ambiental, considerados o uso adequado dos recursos
hidricos, a ndo ocupagio das areas de risco e a protecdo das unidades de
conservagao, quando for o caso; (vi) comprova¢ao da melhoria da habi-
tabilidade dos moradores propiciada pela regularizagao proposta; e (vii)
garantia de acesso publico as praias e aos corpos d'dgua (Artigo 64, § 2°)”.

Vale acrescentar que, na forma do artigo 65 da Lei n°® 12.651/2012,
quando se tratar de regularizagdo fundidria de interesse especifico dos
assentamentos inseridos em drea urbana consolidada que ocupem area de
preservacao permanente nao identificadas como areas de risco, o legisla-
dor admitiu, ao longo de rios ou qualquer curso d’agua, a manutencéo de
faixa ndo edificavel de largura minima de 15 (quinze) metros (Artigo 65).

Assim resta claro que o proprio Novo Codigo Florestal é dotado de
normas aptas a dotar o administrador de instrumentos para, no caso
concreto, identificar a funcdo ambiental das chamadas “APPs urbanas” e
dar-lhes tratamento adequado ao conjunto da legislagdo aplicavel.

4. Politica Urbana e Estatuto da Cidade

Tem sido comum que se postule a aplicacdo do Cddigo Florestal
as areas urbanas sem que se leve em conta que a propria Constitui¢do
Federal tenha especializado o chamado direito urbanistico, como ramo
autonomo do direito, voltado exclusivamente para a construgido de cidades
sustentaveis e capazes de cumprir sua fun¢ao social. Com efeito, a Consti-
tuicdo Federal estabelece em diversos artigos que as areas urbanas devem
merecer tratamento legal especifico, havendo uma esfera de competéncia
da Uniao (Artigo 21, XX), uma de competéncia concorrente com os Es-
tados (Artigo 24, I), uma exclusiva dos Estados (Artigo 25, § 3°). Além
disso, existem as competéncias exclusivas dos municipios, vinculadas ao
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interesse local (Artigo 30, I, II e VIII) que se aperfeicoam com o poder
outorgado aos municipios para suplementar as legislagdes federal e esta-
dual no que couber. Isso para que nio se esqueca de que o planejamento
da ocupagdo do solo urbano é uma atribuicéo do poder local.

E mais: a Unido foi outorgada a competéncia especifica para estabele-
cer normas gerais de politica urbana (Artigo 182, ¢/c Art. 21, XX), a qual
deve ser executada pelo Municipio, conforme o disposto em seu Plano
Diretor. Como se sabe, o STF ja assentou definitivamente que a Consti-
tuicdo deve ser interpretada como um todo harmoénico. A Constituicdo é
um todo e deve ser interpretada de forma a assegurar a compatibilidade
entre todos os seus comandos, haja vista que a Constitui¢cdo ndo pode ser
tida como um conjunto caético de normas: “Mas, ¢ lugar comum que o
ordenamento juridico e a Constitui¢io, sobretudo, ndo sio aglomerados
cadticos de normas; presumem-se um conjunto harmoénico de regras e de
principios” (BRASIL, 2004). A orienta¢do do STF reflete velha concepgéo
doutrinaria que pode ser resumida na opinido de Carlos Maximiliano
(1981, p. 128): “O Direito ndo é um conglomerado caético de preceitos;
constitui vasta unidade, organismo regular, sistema, conjunto harmonico
de normas coordenadas, em interdependéncia metodica, embora fixada
cada uma em seu lugar proprio”

Podemos afirmar existirem, no caso, pelo menos, dois sistemas de
protegdo ambiental, distintos, previstos na Constituicdo e materializados
pela legislacdo ordindria, (i) o primeiro voltado para a generalidade dos
ecossistemas e biomas, expresso pelo Novo Cddigo Florestal e outras
normas de igual teor e o (ii) segundo especificamente voltado para a
protecdo ambiental das dreas urbanas, visto que relativo a ocupagdo do
solo urbano e a implantagdo de politicas urbanas aptas a materializar a
chamada fungao social da cidade.

Desnecessario dizer que a hipdtese tratada em (ii) indica a existéncia
de direito especial. Como, assentado pelo STF: “A lei, sabemos, ndo con-
tém palavras intteis” (BRASIL, 2012i). Com muito mais razdo o legislador
constituinte nio se utiliza de palavras intteis no Texto Constitucional. De
fato, o Constituinte quis estabelecer e estabeleceu regime proprio para
a protecdo ambiental em areas urbanas, o qual ndo se confunde com o
regime geral de protegdo ambiental estabelecido pelo Cédigo Florestal.

4.1. Funcao Social da Cidade e Propriedade Urbana

A ideia de que deve haver uma prevaléncia absoluta dos limites mé-
tricos definidos no Cddigo Florestal sobre a fun¢édo ambiental concre-
tamente avaliada sob as diretrizes especificamente urbanas ¢, em nossa
opinido, evidente contradi¢ao com o artigo 182 da Constituigdo Federal,
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especificamente voltado para as politicas urbanas. Tanto é verdade que,

em seu § 4%, determina uma série de medidas capazes de obrigar o pro-

prietario a edificar no solo urbano sob pena de imposi¢ao de severas

penalidades, pois se estaria admitindo a existéncia de solo urbano sem

valor ambiental, servindo de estoque para a especulagdo imobilidria. O
STF (BRASIL, 2008a; BRASIL, 2009d), de forma pacifica, tem reconhecido
o poder-dever de o Municipio dispor sobre politica urbana como uma

das emanagdes essenciais de sua autonomia, deferida pela Constituicdo
Federal, conforme se depreende do RE 387.047:

“Solo criado é o solo artificialmente criado pelo homem (sobre ou sob o
solo natural), resultado da construgio praticada em volume superior ao
permitido nos limites de um coeficiente inico de aproveitamento. |[...]
Nao ha, na hipétese, obrigacao. Nao se trata de tributo. Nao se trata de
imposto. Faculdade atribuivel ao proprietario de imével, mercé da qual se
lhe permite o exercicio do direito de construir acima do coeficiente tinico
de aproveitamento adotado em determinada drea, desde que satisfeita
prestagao de dar que consubstancia 6nus. Onde nao ha obrigagao nao
pode haver tributo. Distingdo entre 6nus, dever e obrigagdo e entre ato de-
vido e ato necessdrio. [...] Instrumento préprio a politica de desenvolvimento
urbano, cuja execugdo incumbe ao Poder Piiblico municipal, nos termos
do disposto no art. 182 da Constitui¢do do Brasil. Instrumento voltado a
corregdo de distor¢oes que o crescimento urbano desordenado acarreta, a
promogado do pleno desenvolvimento das fungées da cidade e a dar concre-
¢do ao principio da fungao social da propriedade |[...]”(BRASIL, 2008a).

E mais no RE 226.942:

“Municipio de Belo Horizonte. Pedido de licenga de instalagdo de posto
de revenda de combustiveis. Superveniéncia de lei (Lei 6.978/1995, art. 4°,
§ 1°) exigindo distancia minima de duzentos metros de estabelecimentos
como escolas, igrejas e supermercados [...]. Requerimento de licenga que
gerou mera expectativa de direito, insuscetivel - segundo a orientagdo
assentada na jurisprudéncia do STF -, de impedir a incidéncia das novas
exigéncias instituidas por lei superveniente, inspiradas nao no proposito
de estabelecer reserva de mercado, como sustentado, mas na necessidade de
ordenagdo fisica e social da ocupagdo do solo no perimetro urbano e de con-
trole de seu uso em atividade geradora de risco, atribui¢do que se insere na
legitima competéncia constitucional da municipalidade” (BRASIL, 2000).

E ainda, no AC 2.383-MC-QO:
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“A Carta Magna imp6s a concretizagio da politica de desenvolvimento e de
expansao urbana das cidades com mais de vinte mil habitantes por meio de
um instrumento especifico: o plano diretor (§ 1°do art. 182). Plausibilidade
da alegagdo de que a Lei Complementar distrital 710/2005, ao permitir
a criagdo de projetos urbanisticos “de forma isolada e desvinculada” do
plano diretor, violou diretamente a Constitui¢ao republicana. Perigo da



demora na prestagdo jurisdicional que reside na irreversibilidade dos
danos que decorrerdo do registro de dreas, para fins de parcelamento,
com base na mencionada lei” (BRASIL, 2012d).

9. A solucao dos conflitos entre leis

Os conflitos entre leis, e mesmo entre artigos constitucionais, devem
ser solucionados segundo critérios legais que, no direito brasileiro, es-
tdo principalmente — mas nao s6 - estabelecidos pela chamada Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, instituida pelo Decreto-lei
n® 4.657, de 4 de setembro de 1942, conforme reda¢io dada pela Lei n®
12.376, de 2010. E importante ressaltar que o Decreto-Lei n° 4.657/1942
foi editado como “Lei de Introdugédo ao Céddigo Civil”, muito embora ele
fosse entendido pela doutrina juridica mais abalizada como norma de
aplicagdo de normas de direito em geral, motivo pelo qual se justificou a
sua mudanga de nome.

Conforme disposto na Lei de Introducdo as Normas do Direito Bra-
sileiro, “ndo se destinando a vigéncia tempordria, a lei tera vigor até que
outra a modifique ou revogue”. Significa dizer que, em regra, somente
uma norma legal derroga uma lei. Além disso, a revogacao pode ser
explicita ou tdcita, visto que “a lei posterior revoga a anterior quando
expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando
regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior” E mais: “a lei
nova, que estabeleca disposi¢des gerais ou especiais a par das ja existentes,
ndo revoga nem modifica a lei anterior” (BRASIL, 1942).

Uma norma especial tem aplicagio preferencial em relacdo a norma
geral, como ¢é pacifico na doutrina e na jurisprudéncia nacional e inter-
nacional. Em matéria ambiental, dado ser concorrente a competéncia
legislativa, o tema se torna mais complexo, tendo em vista que o Estado
Brasileiro ¢ organizado em quatro niveis politicos administrativos, o
que demanda do intérprete da norma esfor¢o para definir precisamente
0 ambito de competéncia de cada um dos entes federativos, de forma a
se identificar adequadamente o complexo normativo aplicdvel ao caso
concreto. Diante do elevado niimero de normas voltadas para a prote¢do
ambiental, tal constru¢do hermenéutica se torna fundamental, na medida
em que o sistema de controle de constitucionalidade e o federalismo
cooperativo adotado pela Constitui¢do Brasileira estabelecem um ver-
dadeiro “condominio legislativo” (BRASIL, 2008c), com esferas de poder
que devem ser identificadas.

O Novo Coédigo Florestal ¢ a lei que fornece a protecdo ambiental
geral, ou seja, aquela aplicavel genericamente aos locais que nio estejam
submetidos a regime especial de tutela. E importante que se consigne que
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o regime constitucional permite amplamente a utilizacdo dos recursos
ambientais. No entanto, ndo pode ser feita de qualquer forma, pois ele
determina que a atividade econdmica se faga com respeito ao meio am-
biente, conforme preceitua o artigo 170 da Constituicdo Federal.

Assim, a legislacdo geral visa assegurar o chamado desenvolvimento
sustentavel, ndo se confundindo com normas aplicaveis aos locais nos
quais o Poder Publico, no cumprimento de determinagdes constitucionais,
estabeleceu regimes proprios de tutela. No caso das cidades, mediante a
adequada aplica¢io do planejamento urbano cuja expresséo legislativa ma-
xima ¢ o Plano Diretor, expressamente previsto na Constituicdo Federal.

A proposito, vale relembrar a ligdo do Professor Paulo Affonso Leme
Machado que assim tratou do tema: “A Constitui¢do ndo pretendeu que
0 pais tivesse 0 mesmo regime juridico ambiental, mas quis que alguns
espagos geograficos fossem especialmente protegidos” (MACHADO,
2009, p. 149). Como tem sido reiteradamente decidido pelo STF (BRASIL,
2001a), a lei especial tem a preferéncia sobre a lei geral. Observe-se o se-
guinte trecho do acérdao referente a Extradi¢do n® 795: “Tratado bilateral,
no Brasil, tem hierarquia de lei ordindria e natureza de lei especial, que
afasta a incidéncia da lei geral de extradi¢do”

Na mesma dire¢do da prevaléncia da lei especial sobre a lei geral, vaia
jurisprudéncia do STJ: “A regra geral do Cddigo Civil nao prevalece sobre
anorma especial do art. 59 do DL 167/67, que disciplina o financiamento
concedido para o implemento de atividade rural” (BRASIL, 2012h).

Assim, ndo temos duvida em afirmar que as areas urbanas, desti-
natarias de normas constitucionais proprias e especificas, devidamente
densificadas por legislagdo especial, ndo estdo juridicamente submetidas
ao mesmo regime juridico de protecdo ambiental destinado as reas rurais.

6. Interpretacao judicial

Com efeito, a jurisprudéncia de inimeros tribunais patrios (federais
e estaduais) mostra resisténcia (i) a adog¢do do conceito de APP em édrea
urbana e (ii) admite a possibilidade de que o municipio disponha sobre
a matéria. O Tribunal Regional Federal da 2* Regido, por exemplo, en-
tendeu que:

“Em areas urbanas, na melhor interpretagdo do paragrafo tnico do art.
2° do Cédigo Florestal, devem prevalecer os limites fixados na lei muni-
cipal ainda que inferiores a 30 metros, contados do nivel mais alto do rio,
para delimitagdo da area de preservagido permanente” (BRASIL, 2012a).

Em outro julgado, a mesma Corte Regional Federal entendeu de
forma semelhante:
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“[...] TV Codigo Florestal: art. 2° Consideram-se de preservagao permanente,
pelo s6 efeito desta Lei, as florestas e demais formas de vegetagdo natural
situadas: a) ao longo dos rios ou de qualquer curso d'agua desde o seu nivel
mais alto em faixa marginal cuja largura minima sera: 1 - de 30 (trinta)
metros para os cursos d'dgua de menos de 10 (dez) metros de largura;
Paragrafo unico. No caso de dreas urbanas, assim entendidas as compre-
endidas nos perimetros urbanos definidos por lei municipal, e nas regides
metropolitanas e aglomeragdes urbanas, em todo o territdrio abrangido,
observar-se-4 o disposto nos respectivos planos diretores e leis de uso do
solo, respeitados os principios e limites a que se refere este artigo. V - A
aplicabilidade do Cédigo Florestal na zona urbana passa, necessariamente,
pela interpretagio do paragrafo tinico do art. 2° acima mencionado, pois o
referido dispositivo ao determinar a observancia dos limites estabelecidos
no caput, pareceu entrar em contradigdo, o que demanda a sua interpreta-
¢30. VI - Enfim, a melhor interpretacdo leva ao reconhecimento de que a
expressdo ‘limites’ foi inserida no texto do paragrafo tinico como restrigio
maxima, ou seja, leva a proibigao de que venham a ser exigidos padrdo de
protegdo superior ao contido no artigo 2° do Coédigo Florestal, consoante
sustentam diversos estudiosos da matéria, a exemplo de Ana Lucia Moreira
Borges e Ronald Victor Romero Magri. (Borges, A. L. M. e Magri, R. V.
R.Vegetagio de Preservagio Permanente e Area Urbana - uma interpretagio
do art. 2%, do Codigo Florestal. Revista de Direito Ambiental 2, Sdo Paulo
: RT, abr.-jun. 1996. ( Pag. 71-76)) VII - Recurso provido para se permitir
o prosseguimento da obra, desde que respeitados os limites de 15(quinze)
metros estabelecidos na legislagdo municipal” (BRASIL, 2008b).

No mesmo sentido, existe decisao do Tribunal Regional Federal da
4* Regido: “O Cddigo Florestal determina para as dreas urbanas que se
observe o Plano Diretor do Municipio” (BRASIL, 2009b).

Diferente néo é o entendimento do Tribunal Regional Federal da 5*
Regiao:

“Consoante asseverado pelo Municipio de Natal, a Resolugao n° 303/2002
do CONAMA, ao considerar as dunas, por si s, como area de preservagao
permanente, extrapolou os limites de suas atribuigdes, pois ndo poderia
se sobrepor as normas municipais de uso e ocupagao do solo, sob pena de
infragdo ao principio da autonomia municipal. Assim, no caso presente,
a norma a ser seguida para definir as areas protegidas no ambito do
municipio de Natal é o plano Diretor e as normas especificas de zonea-
mento, de molde que tendo a drea de Lagoinha (ZPA-5) sido disciplinada
pela Lei Municipal n® 5.565/04, serd esta norma que ali estabelecera as
normas de uso e ocupagdo do solo, e ndo uma norma administrativa do
CONAMA, ante a auséncia de respaldo legal e de se contraditar com as
normas especificas editadas pelo Municipio” (BRASIL, 2007).

No que se refere especificamente ao conflito interpretativo entre as
diferentes normas que, em tese, podem incidir sobre a hipétese, julgo
conveniente trazer a colagdo, ainda, a seguinte decisdo do Tribunal de
Justica de Santa Catarina (BRASIL, 2012e):
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“APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO EM MANDADO
DE SEGURANCA. AMBIENTAL E ADMINISTRATIVO. REQUERI-
MENTO DE LICENGCA AMBIENTAL PREVIA NEGADO, DIANTE
DA NECESSIDADE DE AFASTAMENTO DE 30 METROS DO CORPO
DAGUA, CONFORME DISPOE O ART. 2¢, &, 1, DO CODIGO FLORES-
TAL. INAPLICABILIDADE. IMOVEL INSERIDO EM AREA URBANA
INEQUIVOCADAMENTE CONSOLIDADA. INCIDENCIA, NO CASO,
DOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE,
PARA DETERMINAR O AFASTAMENTO DE 5 METROS AO LONGO
DO CORREGO. SENTENGCA QUE CONCEDEU A ORDEM MANTIDA.
APELOS E REMESSA DESPROVIDOS. ‘Considerado o conflito reinante
da legislagao federal com a estadual e a municipal acerca das faixas nao
edificaveis em dareas de preservagdo permanente ao longo dos cursos
d’agua situados em regiao urbana, deve-se interpretar com base nos prin-
cipios da razoabilidade e da proporcionalidade para que a edificagao, além
de preservar razoavelmente o meio ambiente, seja adequada a uma boa
ordenacdo da cidade e cumpra a fungéo social da propriedade sob o pélio
do desenvolvimento sustentavel, da precaucao e da cautela, em atengao a
cada caso concreto’ (TJSC, Apelagao Civel em Mandado de Seguranga n.
2011.092623-4, de Itajai, rel. Des. Jaime Ramos, j. 31-05-2012)”

O Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio Grande do Sul (BRASIL,
2012b), igualmente, tem decidido no mesmo sentido das decisdes acima

apontadas:

“EMBARGOS INFRINGENTES. DIREITO PUBLICO NAO ESPECI-
FICADO. DEMOLICAO PARCIAL. DESCABIMENTO. Na hipétese de
area urbana, a regulamentagdo quanto a ocupagao do solo frente a dreas de
preservagdo permanente cabera aos planos diretores municipais e leis de uso
do solo, conforme § tnico, do artigo 2° da Lei n®4.771/65 (Codigo Florestal).
Assim, adequada incidéncia, no caso, da Lei Federal n®6.766/79 que dispoe
sobre o parcelamento do solo urbano, devendo ser adotada como drea ndo
passivel de edificagdo, aquela correspondente a faixa de 15 (quinze) metros,
de cada lado, ao longo das aguas correntes, conforme dispde o inciso III,
artigo 4°, da referida lei. Portanto, sendo permitida a edifica¢do na faixa
de 15 (quinze) metros a contar da margem d’agua, nao ha falar invasdo
da drea construida na drea de preservagdo permanente, ja que o limite da
construgao encontra-se aproximadamente 23 metros de distancia do arroio,
descabendo a demoli¢do da obra. Embargos infringentes desacolhidos.”

6.1. Supremo Tribunal Federal

Ainda que restrito ao exame de Constitucionalidade, o Supremo

Tribunal Federal tem se manifestado sobre a pertinéncia da aplicacdo

dos conceitos de areas de preservagdo permanente contidos no Cdédigo

Florestal em areas urbanas legalmente definidas pelos planos diretores

municipais. Normalmente, tais manifestagdes se caracterizam pela ma-

nutengio de decisdes tomadas nas instancias ordinarias que reconhecem
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a prevaléncia dos critérios estipulados pelos planos diretores dos muni-
cipios. Ver os seguintes trechos de decisdes do STF (BRASIL, 2013¢):

“RECURSO EXTRAORDINARIO. PROCESSUAL CIVIL. AUSEN-
CIA DE INTERESSE RECURSAL. RECURSO AO QUAL SE NEGA
SEGUIMENTO. Relatério. 1. Recurso extraordindrio interposto com
base na alinea a do inc. IIT do art. 102 da Constituigdo da Republica
contra julgado da Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 5°
Regido, que decidiu: “............ DANO AMBIENTAL. CONSTRUCOES
IRREGULARES EM AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE...
CONFLITO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREITO AO
MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE ADEQUADO E DIREITO
A MORADIA. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. APLICA-
CAO. MANUTENGAO DA SENTENGA. PRECEDENTE DA TURMA.
1 - Apelagao e remessa oficial em que se discute a demoligdo de 200
(duzentas) casas de precarias condigoes, construidas, irregularmente,
em area de preservagdo permanente (mangue), localizada no entorno
da Avenida Tancredo Neves, Municipio de Jodo Pessoa, no Estado da
Parafba. 2 - E legitimo o Municipio de Jodo Pessoa para figurar no polo
passivo da presente demanda, visto que é dever do Poder Piiblico Municipal
zelar pela defesa e preservagio do meio ambiente em vista a promover a
fiscalizagdo do cumprimento das normas ambientais. (ST]. RESP 1.113.789.
Segunda Turma, Min. Castro Meira. DJE 29.6.2009.); (AC 495.377. TRF5.
Segunda Turma, Des. Fed. Francisco Wildo. DJe 14.4.2011). 3 - Em caso
de colisao entre direitos fundamentais, em razdo destes ndo serem absolutos,
impaoe-se proceder a compatibilizagdo entre os mesmos, mediante o emprego
do principio da proporcionalidade, o que permitird, por meio de juizos
comparativos de ponderagdo dos interesses envolvidos no caso concreto,
harmonizd-los, através da redugao proporcional do ambito de aplicagdo
de ambos ou de apenas um deles apenas. 4 - In casu, ndo é razoavel a
demoli¢ao imediata de todos os imdveis irregulares localizados na area
de preservagido permanente, tendo em vista que tal ato representard um
agravante ao dano ambiental ja existente, além de causar inegavel impacto
social decorrente do desalojamento de diversas familias. [...] Pois bem.
Esse novo Cédigo Florestal, sancionado com alguns vetos, foi publicado
no Didrio Oficial da Unido em 25 de maio de 2012, ap6s a interposi¢do
do primeiro recurso de embargos de declaragdo aviado pelo IBAMA. E
ocorre que esse novo Cédigo Florestal brasileiro é explicito e categorico
de que ¢ considerada drea de preservagio permanente toda e qualquer
area de manguezal, o que é extremamente o caso dos autos. Mais ainda,
o novo Cddigo Florestal, também de forma explicita, determina que essa
drea de preservagio permanente se aplica, mesmo em dreas urbanas, e
que alegislagdo municipal deve respeitar os limites por ele estabelecidos.
Determina ainda, o novo Cédigo Florestal, que essas mesmas dreas urbanas
sao destinadas ao reflorestamento, devendo esse dnus ser satisfeito pelos
proprietérios das terras assim qualificadas.

[...]
Apreciada a matéria trazida na espécie, DECIDO.

3. Razdo juridica ndo assiste ao Recorrente.
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[...]

Na verdade, dentro do paradigma cooperativo de federalismo que ora
se defende no Brasil, propde-se que os Municipios, como entes mais
proximos a populagao, tenham papel de destaque na administragdo
municipal para impedir as ocupagdes e gerir o planejamento urbano. In
casu, é incontestavel a conduta omissiva do Municipio de Jodo Pessoa
na fiscalizagio das constru¢des irregulares empreendidas em édrea de
preservagdo permanente, localizadas no Bairro do Ipés/PB, causadoras de
degradagdo do meio ambiente e, consequentemente, da ‘sadia qualidade
de vida’ a qual se refere o caput do art. 225 da CE.

Neste diapasao, com fulcro no principio da proporcionalidade, entendo
que a melhor solugdo foi dada pelo douto magistrado de primeiro grau,
ndo determinar a imediata e abrupta retirada dos réus moradores da
drea, com a demoligdo de suas casas, sobretudo porque tal ato acarretaria
em uma maior lesdo a drea de preservacao permanente e ao direito de
moradia, o qual tem cunho constitucional.

[...]

O Tribunal de origem reconheceu ‘a conduta omissiva do Municipio de Joao
Pessoa na fiscalizagao das construgdes irregulares empreendidas em darea
de preservagdo permanente, localizadas no Bairro do Ipés/PB, causadoras
de degradagao do meio ambiente e, consequentemente, da ‘sadia qualidade
de vida’ a qual se refere o caput do art. 225 da CF’ (fl. 439). Assentou ‘a
necessidade de se encontrar um meio de acomodar as pessoas afetadas pela
medida, inclusive com o auxilio dos érgaos de assisténcia social do MU-
NICIPIO DE JOAO PESSOA’ (fl. 440). Determinou, ainda, que ‘a adogdo
de medidas acautelatérias em vista a minorar os danos causados, cabendo
ao Municipio de Jodo Pessoa, efetivamente, fiscalizar a ocupagéo e uso do
espaco bem como evitar reformas ou novas obras, coibindo novas invasdes
da drea por outras familias, de modo a impedir que novos iméveis sejam
construidos no local, providenciando a demoligao dos que foram erguidos’
(fl. 140). Essa decisao conforma-se ao que requerido neste recurso extra-
ordindrio, o que evidencia a falta de interesse recursal do Recorrente: [...]

4. Ademais, ndo hd que se falar em contrariedade ao art. 97 da Constitui-
¢ao da Republica, pois o Tribunal de origem nao declarou inconstitucional
ou afastou, por julgar inconstitucional, qualquer lei infraconstitucional:

[...]
Nada hd a prover quanto as alegagdes do Recorrente.

5. Pelo exposto, nego seguimento a este recurso extraordinario (art. 557,
caput, do Codigo de Processo Civil e art. 21, § 1%, do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal).

Publique-se.
Brasilia, 27 de agosto de 2013.
Ministra CARMEN LUCIA” (BRASIL, 2013c).

Ainda em relagao ao STF RE 598721/SC, confirma a previdéncia da

legislagdo municipal:
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“Ministério Publico Federal interpde recurso extraordinario contra
acordao proferido pela Quarta Turma do Tribunal Regional da 4 Regido,
assim ementado: ‘“ADMINISTRATIVO. AGAO POPULAR. AREA DE
PRESERVACAO PERMANENTE. CONSTRUCAO DE SUPERMER-
CADO. ZONA URBANA. Nio hé de se cogitar de limitagdes ambientais
ao direito de construir, dentro da zona urbana, mediante licenca da
Administragdo Municipal’ (fl. 741).

[...]

O recurso especial paralelamente interposto ja foi definitivamente rejeitado
pelo Superior Tribunal de Justica (fls. 431 a 476) [...]

Decido.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso extraordindrio” (BRASIL,
2013a).

Quanto a possibilidade de que o Poder Publico possa dispor sobre a
utilizagdo de dreas de preservacao permanente, veja-se (BRASIL, 2010):

“PREFEITO DO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO interpde recurso
extraordindrio (folhas 178 a 195) contra acérddo proferido pelo Orgao Es-
pecial do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio de Janeiro, assim ementado:
‘Representagao por Inconstitucionalidade. Lei Complementar no. 78/2005
do Municipio do Rio de Janeiro. Alteragdes ao Decreto no. 11.990/2003
que regulamentou o plano diretor do Parque Municipal Ecolégico de
Marapendi. Area de protegio ambiental. Inclusdo na APA do Lote no. 27
do PAL no. 31.418. Supostas inconstitucionalidades. Violagdes tedricas
dos arts. 72, 112, 229, 234, 261, 268 e 231, § 1° da Constituicdo Estadual.
Inocorréncia. Meras modificagdes de regras e critérios do plano diretor,
sem alterd-lo em substéancia, sem eiva de inconstitucionalidade. Legislagio
que nao trouxe novas atribui¢des ao Poder Executivo Municipal. Com-
peténcia do Municipio. Politica urbana municipal. Iniciativa atribuida a
qualquer vereador. Normas de aplicagdo diferida, e ndo de aplicagdo ou
execugio imediata. Areas de preservagio permanente cuja utilizagdo, por
particular, é plenamente viavel dentro das restri¢oes e limitagoes fixadas
pelo Poder Publico. A aprovagido do plano diretor é de competéncia
da Camara Municipal, a quem cabe, da mesma forma, deliberar sobre
eventuais alteragoes. Inexisténcia, em principio, de qualquer prejuizo
ambiental, urbanistico ou ecoldgico ocasionado pela Lei Complementar
n°78/2005. Inocorréncia de vicio de iniciativa. Inexisténcia de qualquer
inconstitucionalidade. Representagdo improcedente’ (folha 154).

« »

Insurge-se, no apelo extremo, fundado na alinea “a” do permissivo
constitucional, contra alegada contrariedade aos artigos 2 182 e 225,
da Constituicdo Federal, em razdo de ter sido violado o principio da
separacdo entre os poderes, de nao ter sido observada a norma que prevé
a aprovagdo do Plano Diretor para ordenar o pleno desenvolvimento
das fungdes sociais da cidade e garantir o bem estar de seus habitantes,
além de representar sérias ofensas ao dispositivo que assegura um meio

ambiente ecologicamente equilibrado. [...]

Decido [...]
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Ante o exposto, ndo conheco do recurso |[...]

MINISTRO DIAS TOFFOLI”

7. Conclusao

De acordo com o que foi acima exposto, consideram-se areas de pre-
servagdo permanente aquelas que apresentam dois requisitos fundamen-
tais, (i) a fun¢do ambiental e (ii) as defini¢des geograficas contempladas no
Novo Cédigo Florestal. Nao ha que se confundir a mera localizagdo geo-
grafica com o conceito legal de area de preservacdo permanente. Por um
lado, ha uma continuidade na tradigéo juridica brasileira especificamente
ligada ao tema. Por outro lado, como foi amplamente demonstrado, o Po-
der Judicidrio brasileiro tem reconhecido aos Municipios a possibilidade
legal, na verdade o poder-dever, de dispor sobre o solo urbano, definindo
as areas protegidas. Assim, caso fique constatada a inexisténcia de valor
ambiental (rectius: fun¢do ambiental), o municipio podera dar destinagdo
a0 uso do solo, com vistas a cumprir a fun¢io social das cidades.
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A partir da segunda metade da centuria passada, foi-se consolidando,
na continua evolugado do Estado de Direito, modelo que transpds a Cons-
tituigdo para a centralidade do sistema juridico, prestigiando sobremodo
os direitos fundamentais, o que é capaz de influenciar decisivamente a
elaboracéo da legislagdo administrativa'.

O fendmeno, além de implicar a mengao, nas Constitui¢des elaboradas
a partir de entdo, de diretrizes para a atuagdo da Administragdo Publica,
disseminou a elaborag¢do, nos mais diversos ordenamentos, de leis de
procedimento administrativo, elaboradas ndo somente para disciplinar
as prerrogativas da atuagdo administrativa, mas também, igual e primor-
dialmente, para assegurar a participa¢io do cidaddo na defesa dos seus
direitos e dos da coletividade®. A fun¢do administrativa, assim, passa a
existir ndo somente para o Estado, mas, sobretudo, para o administrado.

Inserindo-se nesse contexto, a Constitui¢ao de 1988 contemplou, com
pormenor, o tratamento da Administra¢ao Publica (Titulo III, Capitulo
VII, arts. 37 a 42), tendo sido seguida, aproximadamente um decénio ap06s,
pela Lei 9.784/99, responsavel por disciplinar o procedimento adminis-
trativo no ambito da Administragdo Publica Federal Direta e Indireta.

O presente artigo, versando sobre o controle de legalidade exercido
pela Administragio, discorre sobre a aplicacdo do art. 54 da Lei 9.784/99

' A esse respeito e com enfoque na mutagio do direito administrativo germénico apds a
Lei Fundamental de 1949, interessante a percepgao de Rainer Wahl (2013, p. 57): “O Direito
Administrativo depende da Constitui¢do em sua génese, em sua ulterior vigéncia e inter-
pretagao. Nao so6 a aplicagao das leis (pela Administragdo), mas também seu surgimento e
sua interpretagio estdo e permanecem determinados pelo principio do Estado de Direito e
pelos direitos fundamentais”. “(El Derecho administrativo depende de la Constitucién en su
génesis, en su ulterior vigencia y en su interpretacion. No solo la aplicacion de las leys (por
la Administracion), sino también su surgimiento y su interpretacion estan y permanecen
determinadas por el principio del Estado de Derecho y por los derechos fundamentales).”

*Sobre a importéancia do procedimento administrativo, na qualidade de instrumento
tendente a aproximar a Administragao do cidadao, apresenta-se digna de leitura a aborda-
gem — densa, alids -, realizada por Raimundo Marcio Ribeiro Lima (2013).
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quanto as relagdes juridicas consolidadas antes
de sua vigéncia.

Dentre as diversas previsoes da Lei 9.784/99,
ha o seu art. 54, caput, que, a pretexto de res-
tringir a possibilidade de invalidagdo dos atos
administrativos ampliativos da posi¢éo juridica
dos administrados, inerente a atividade de
controle interno, enuncia: “O direito da Admi-
nistracdo de anular os atos administrativos de
que decorram efeitos favoraveis para os desti-
natarios decai em cinco anos, contados da data
em que foram praticados, salvo comprovada
mé-f& (BRASIL, 1999a).

Ao pdr em pratica o preceito, o Superior
Tribunal de Justica, desincumbindo-se da sua
tarefa de guardido da autoridade, inteireza
positiva e uniformidade interpretativa da
legislagdo infraconstitucional (art. 105, III,
alineas a a ¢, CF), consolidou o entendimento
segundo o qual o prazo constante do art. 54
da Lei 9.784/99 somente se reflete nas relagdes
juridico-administrativas antecedentes, a contar
de sua vigéncia, coincidente com o dia 30 de
janeiro de 1999, ndo aproveitando, para o seu
fim tipico, os intervalos de tempo transcorridos.

Espelha essa tendéncia - que se mantém
tranquila - o deliberado no MS 9.112 - DF’,
impetrado por servidora aposentada contra

*Eis a ementa do julgado: ‘ADMINISTRATIVO - ATO
ADMINISTRATIVO: REVOGACAO - DECADENCIA -
LEI 9.784/99 - VANTAGEM FUNCIONAL - DIREITO
ADQUIRIDO - DEVOLUCAO DOS VALORES. 1. Até o
advento da Lei 9.784/99, a Administragdo podia revogar a
qualquer tempo os seus proprios atos, quando eivados de vi-
cios, na digao das Simulas 346 e 473/STF. 2. A Lei 9.784/99,
ao disciplinar o processo administrativo, estabeleceu o prazo
de cinco anos para que pudesse a Administragdo revogar
os seus atos (art. 54). 3. A vigéncia do dispositivo, dentro
da logica interpretativa, tem inicio a partir da publicagao
da lei, ndo sendo possivel retroagir a norma para limitar a
Administragao em relagao ao passado. 4. Ilegalidade do ato
administrativo que contemplou a impetrante com vantagem
funcional derivada de transformagao do cargo efetivo em
comissao, apos a aposentadoria da servidora. 5. Dispensada
a restitui¢cdo dos valores em razdo da boa-fé da servidora
no recebimento das parcelas. 6. Seguranga concedida em
parte” (BRASIL, 2005).
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ato do Presidente da Corte, especificadamente
o Ato STJ 158, de 30/4/2003, o qual reviu as
vantagens de sua aposentadoria, determinan-
do o ressarcimento ao erdrio de importancias
percebidas indevidamente. A impetrante ale-
gou a incidéncia do disposto no art. 54 da Lei
9.784/99, pelo fato de o ato alvo de invalidagdo
pelo impetrado ter sido editado em 21/11/94,
argumentagdo afastada, razdo pela qual a con-
cessdo parcial da seguranca, unicamente para o
fim de obstar a devolugao das verbas percebidas,
em face da boa-fé do administrado.

Observa-se, tanto na ementa quanto na moti-
vacdo do voto-condutor, o entendimento de que
avigéncia do dispositivo se impde para o futuro,
ndo podendo recuar no tempo, para limitar a atu-
acdo da Administracdo em face de atos passados.
Ademais, invoca, a titulo de reforgo, que, antes da
Lei9.784/99, ndo se encontrava o Poder Publico
sujeito a condicionamento temporal, tendo em
vista assim dispor o art. 114 da Lei 8.112/90.

Outra amostra de realce dessa orientagdo
recaju no desate de Agravo Regimental nos
Embargos de Divergéncia em REsp 445.100 —
RS, que teve sua origem em pretensdo de ser-
vidora publica deduzida frente a Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, questionando a
incidéncia da orientagdo constante do Parecer
GQ 203/99 da Advocacia-Geral da Unido®.

Na fundamentac¢do desse julgado, é de se
notar a mengao a varios outros precedentes,
dentre os quais despertam aten¢do os Embargos
de Declaragdo no Agravo Regimental n® EREsp
571450 - RS®, no qual se explicita que, antes da
Lei 9.784/99, inexistia restri¢ao temporal a que
a Administragdo procedesse a invalida¢do dos

seus atos, quando ilegais.

*Terceira Secdo, v.u., rel. Min. Félix Fischer, DJU de
4/6/2007.

*Terceira Se¢do, v.u., rel. Min. Gilson Dipp, DJU de
12/9/2005.



Com o devido respeito, sou de que o ponto
de vista que se consolidou na seara pretoriana
ndo se apresenta como o mais adequado para
demarcar o alcance do art. 54 da Lei 9.784/99,
a estatuir barreira a invalidacdo das decisdes
administrativas favoraveis aos administrados,
fazendo extinguir o direito potestativo da Ad-
ministracdo de fazé-lo quando transcorrido o
prazo que menciona®.

Inicialmente, é de ser destacado que o pri-
meiro argumento invocado pela Corte Superior,
qual seja o de que a lei devera ter sua aplicagdo
para o futuro, ndo se afigura a mais correta.

A incidéncia dalei para o futuro é regra que
consta do portico do art. 6° da Lei de Introdu-
¢do as Normas do Direito Brasileiro que, nesse
particular, procura instrumentalizar o principio
da seguranca juridica.

Dai que ndo se pode deixar de abstrair que
a seguranca juridica, no atual quadrante da
nossa evolucdo juridica, é de ser considerada
um direito fundamental. A mengdo do compro-
misso do Estado Democratico brasileiro com a
finalidade de assegurar a seguranca, constante
do PreAmbulo da Lei Bésica vigente, bem como

®Trata-se de caducidade ou decadéncia, a qual, con-
forme a doutrina, representa a extingio do préprio direito,
distinguindo-se da prescrigdo, que é o desaparecimento
de uma pretenséo juridica, e, igualmente, da preclusao,
consistente na perda de uma oportunidade processual
(BANDEIRA DE MELLO, 2012). Sendo assim, afigura-se
licito afirmar que se consuma independente de atuagdo
judicial, pelo transcurso do seu prazo no ambito interno da
Administragdo. Tanto é assim que Agnelo Amorim Filho
(Critério cientifico para distinguir a prescrigio da decadén-
cia e para identificar as agdes imprescritiveis. Revista dos
Tribunais, ano 94, n® 836, p. 14, junho de 2005), ao instante
de classificar o direito potestativo quanto a forma de seu
exercicio, mencionou como espécies as seguintes: a) direitos
exercitdveis mediante simples manifesta¢do de vontade do
seu titular, sem necessidade de apelo as vias judiciais; b)
direitos exercitaveis pela simples manifestagao de vontade
do seu titular, sem necessidade de recurso ao Judicidrio,
salvo se aquele que sofre a sujeigdo nao concordar com a
forma de seu exercicio; c) direitos que somente podem ser
exercidos por meio de a¢do judicial. Quanto a competéncia
de invalidagao dos atos administrativos, segue-se o seu
encaixe nas duas primeiras hipdteses.

outras referéncias no curso do seu texto (art. 59,
XXXVIeXL,eart. 150, I1I), espelha essa no¢ao’.

Por isso, numa sintese sobremodo feliz,
Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 41)
expOe que direito e seguran¢a sdo conceitos
literalmente inseparaveis, pois, acima de tudo,
o direito é, em sua esséncia, um projeto para
implantagdo da seguranca.

Assentada a qualidade de direito fundamen-
tal que deve ser atribuida a seguranca juridica,
¢ preciso nao perder de vista uma observagao
dirigida a delimitagdo dos seus destinatérios.

Nao se pode, assim, esquecer que os direitos
fundamentais tiveram a sua elaborag¢ao voltada
para a luta contra os abusos do poder - inicial-
mente o politico e, atualmente, também o eco-
nomico. A consequéncia é que a sua invocagao
¢ dirigida em favor dos particulares. O Estado,
em regra, nao pode fazé-lo.

Dissertando sobre esse aspecto, Hesse (1996,
p- 106) sustenta que as pessoas juridicas de
direito publico, por via de regra, ndo podem
invocar em seu beneficio direitos fundamentais.
As ressalvas para tanto seriam, inicialmente, as
situagdes nas quais tais entes se achem inseridos
nas areas constitucionalmente tuteladas pelos
direitos fundamentais como, por exemplo, a
autonomia universitaria e as atividades de radio
e televisao, estas acobertadas pela liberdade de
expressdo. Noutra hipdtese se tém os direitos
de natureza procedimental, de que é exemplo
o direito ao juiz natural. O entendimento do

7Ideia similar parece ser a que compartilha a doutrina
estrangeira. Por exemplo, Jaime Rodriguez-Arana Mufioz
(2013, p. 143) é categorico em afirmar que constitui o
principio da seguranga, juntamente com o da liberdade e o
dajustica, um dos trés critérios dirigentes que o preambulo
da Constitui¢ao espanhola de 1978 cita expressamente, e 0
art. 9.3 insere dentre os principios juridicos que tal diploma
reconhece. Jorge Enrique Romero-Pérez (2013, p. 150)
acentua que os valores essenciais numa sociedade, de acordo
com a cultura ocidental, sdo, entre outros, a paz, a justiga, a
liberdade, a seguranga juridica e a igualdade.
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autor encontra ressonancia na jurisprudéncia
germénica®.

Essa tonica parece ser a sufragada pelo Su-
premo Tribunal Federal e com especial destaque
para a questdo inerente a possibilidade ou nao
de aplicacao retroativa de normas legais. Basta
ver a Sumula 654, em cuja redagdo se vé: “A
garantia da irretroatividade da lei, prevista no
art. 5%, XXXVI, da Constitui¢do da Republica,
ndo é invocavel pela entidade estatal que a tenha
editado”

A partir de uma leitura dos precedentes que
ensej aram tal orientac;éo sumular, nota-se a for-
te e relevante semelhanca de sua ratio decidendi
com o ponto de vista da restrita invocagao de
direitos fundamentais pelo Estado. Por exemplo,
0 RE 153.662- 4 — SP’ ratificou o entendimento
favoravel a aplicagdo do Decreto 83.080/79 para
reger a aposentadoria do recorrido, a qual fora
deferida em 1977, época em que vigorava o
Decreto 72.771. Afastou-se, assim, a alegagao
do INSS de violagdo ao art. 5%, XXXVI, da Lei
Fundamental.

Também o RE 167.887- 9 — SP'°, no qual se
provera recurso com vistas ao reconhecimento

*De fato, o Tribunal Constitucional Federal alemao,
em sede de recurso constitucional (BVerFGE 21, 362),
apreciou questdo em que o recorrente, pessoa juridica de
direito publico, incumbida da prestagao da seguridade so-
cial, impugnou decisio proferida por tribunal federal, em
litigio relativo a responsabilidade civil, apontando violagao
ao seu direito fundamental a propriedade e a igualdade.
O Tribunal Constitucional ndao conheceu do recurso, por
auséncia de legitimidade ativa, justamente sob o argumen-
to de que os direitos fundamentais nao sdo aplicaveis em
favor das pessoas juridicas de direito pablico quando se
desincumbem de tarefas publicas. Noutra oportunidade
(BVerfGE 31, 314), propendeu-se pela possibilidade de
emissora de radio ou televisdo, organizada sob a forma de
pessoa juridica de direito publico, defender o seu direito
a liberdade de comunicacdo. Tais decisdes se encontram,
nas partes essenciais, em coletanea elaborada por Jiirgen
Schwabe (2005, p. 170-174).

°1* T., v.u., rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU de
7/4/2000.

1912 T, v.u., rel. Min. Octavio Gallotti, DJU de
18/8/2000.
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da procedéncia do pedido, sob o argumento
de que o art. 11 do Decreto 10.348, editado
pelo Distrito Federal, poderia ser aplicado
para o passado, por estabelecer beneficio para
o particular.

Idem o RE 177.888-1 - RS"', em cujo desate
prevaleceu a legitimidade constitucional do art.
9° da Lei 9.127/90, emanada do Estado do Rio
Grande do Sul, estatuindo que o seu instituto de
previdéncia restabelecesse as pensdes daqueles
que preenchiam os requisitos do art. 41, §6,
da Constitui¢do da correspondente unidade
federativa.

Portanto, é possivel concluir que o Pretério
Excelso uniformizou compreensio no sentido
de que a vedagdo a retroatividade das leis so-
mente pode ser suscitada pelos particulares.
Quanto ao ente estatal, o qual editou a nor-
ma, ndo é licito fazé-lo, de maneira que a sua
aplicagdo pode beneficiar os administrados,
mesmo quando se trate de relagdes anteriores
a sua vigéncia.

E, como se nio bastasse, o proprio Superior
Tribunal de Justica, quando do desenlace do
REsp 1258389 - PB", manteve a improcedéncia

"'12 T, v.u., rel. Min. Moreira Alves, DJU de 6/8/99.

">Quarta Turma, v.u., rel. Min. Luis Felipe Salomao,
DJe de 15/4/2014. Tudo decorreu do fato de que a ré, nos
programas Tribuna Livre, Radio Valverde e Rede Verdade,
pelos seus apresentadores, teria denegrido a imagem da
municipalidade, razdo pela qual o pedido desta tinha como
lastro juridico o art. 5% V e X, da Constituigao Federal. Eis
esclarecedora passagem substancial da ementa: “DIREITO
CIVIL-CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. INFORMACOES VEICULADAS EM REDE DE
RADIO E TELEVISAO. ACAO INDENIZATORIA POR
DANO MORAL AJUIZADA POR MUNICIPIO CONTRA
O PARTICULAR. IMPOSSIBILIDADE. DIREITOS FUN-
DAMENTAIS. PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLI-
CO.RECONHECIMENTO LIMITADO.1. A tese relativa a
indenizagao pelo dano moral decorrente de ofensa a honra,
imagem, violagao da vida privada e intimidade das pessoas
somente foi acolhida as expressas no ordenamento juridico
brasileiro com a Constituigdo Federal de 1988 (artigo 5,
incisos V e X), que o al¢ou ao seleto catdlogo de direitos
fundamentais. Com efeito, por essa dtica de abordagem, a
indagagdo acerca da aptidao de alguém sofrer dano moral
passa necessariamente pela investigacdo da possibilidade
tedrica de titularizado de direitos fundamentais, especifi-



de pedido de indenizag¢do por danos morais que formulou o Municipio
de Joao Pessoa (PB) em detrimento da Radio e Televisao Paraibana Ltda.,
desenvolvendo justamente o entendimento que reconhece a titularida-
de de direitos fundamentais pelas pessoas juridicas de direito publico
unicamente se forem de natureza processual ou na hipotese de implicar
também direitos oponiveis ao Poder Publico, nas mesmas condi¢oes dos
particulares.

Por esse primeiro fundamento, inexiste razao a justificar a inaplicabi-
lidade do art. 54 da Lei 9.784/99 para o fim da consolidagdo das decisoes
administrativas ampliativas de direitos dos administrados, levadas a cabo
antes da vigéncia do referido diploma.

Nio desconhego que o ponto de vista pretoriano alvo de comentario
possui outro lastro, qual seja o de que, antes do art. 54 da Lei 9.784/99,
nao havia uma previsdo de limite de tempo para a Administra¢ao invalidar
os seus atos quando supostamente ilegais.

camente daqueles a que fazem referéncia os incisos V e X do art. 5° da Constitui¢ao Federal.
2. A inspiragao imediata da positivacao de direitos fundamentais resulta precipuamente
da necessidade de protegao da esfera individual da pessoa humana contra ataques tradi-
cionalmente praticados pelo Estado. E bem por isso que a doutrina vem entendendo, de
longa data, que os direitos fundamentais assumem “posigao de definitivo realce na socie-
dade quando se inverte a tradicional relagdo entre Estado e individuo e se reconhece que
o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e que os direitos
que o Estado tem em relagao ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor cuidar das
necessidades dos cidadaos” (MENDES, Gilmar Ferreira [et. al.]. Curso de direito constitu-
cional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 222-223). 3. Em razio disso, de modo geral, a doutrina
e jurisprudéncia nacionais s6 tém reconhecido as pessoas juridicas de direito publico
direitos fundamentais de carater processual ou relacionados a prote¢do constitucional da
autonomia, prerrogativas ou competéncia de entidades e 6rgaos ptiblicos, ou seja, direitos
oponiveis ao proprio Estado e ndo ao particular. Porém, ao que se pode pesquisar, em se
tratando de direitos fundamentais de natureza material pretensamente oponiveis contra
particulares, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nunca referendou a tese de
titularizagdo por pessoa juridica de direito pablico. Na verdade, ha julgados que sugerem
exatamente o contrario, como os que deram origem & Stimula n. 654, assim redigida: “A
garantia da irretroatividade da lei, prevista no art. 5%, XXXVI, da Constitui¢ao da Republica,
ndo ¢é invocavel pela entidade estatal que a tenha editado” 4. Assim, o reconhecimento
de direitos fundamentais — ou faculdades anélogas a eles — a pessoas juridicas de direito
publico ndo pode jamais conduzir a subversao da propria esséncia desses direitos, que é o
feixe de faculdades e garantias exercitaveis principalmente contra o Estado, sob pena de
confusio ou de paradoxo consistente em se ter, na mesma pessoa, idéntica posi¢do juridica
de titular ativo e passivo, de credor e, a um s6 tempo, devedor de direitos fundamentais,
incongruéncia essa jd identificada pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao
(BVerfGE 15, 256 [262]; 21, 362. Apud. SAMPAIO, José Adércio Leite. Teoria da Constituigdo
e dos direitos fundamentais. Belo Horizonte: DelRey, 2013, p. 639). 5. No caso em exame, 0
reconhecimento da possibilidade tedrica de o municipio pleitear indenizagao por dano moral
contra o particular constitui a completa subversao da esséncia dos direitos fundamentais,
nao se mostrando presente nenhum elemento justificador do pleito, como aqueles aponta-
dos pela doutrina e relacionados a defesa de suas prerrogativas, competéncia ou alusivos a
garantias constitucionais do processo. Antes, o caso ¢ emblematico e revela todos os riscos
de se franquear ao Estado a via da a¢do indenizatdria. 6. Pretende-se a responsabilidade de
rede de radio e televisdo local por informagoes veiculadas em sua programagao que, como
alega o autor, teriam atingido a honra e a imagem da prépria Municipalidade. Tal preten-
sdo representa real ameaca a centros nervosos do Estado Democratico de Direito, como a
imprensa livre e independente, ameaga que poderia voltar-se contra outros personagens
igualmente essenciais a democracia [....]” (BRASIL, 2014).
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O argumento ndo prospera. Basta recordar
que sempre frisou a doutrina, de forma incisiva
e de ha muito, que, mesmo inexistindo previsao
legal a respeito, a competéncia de invalidagdo
dos atos administrativos ndo se afigurava pere-
ne, esgotando-se com o passar do tempo.

A mencio a dois autores é demasiado elo-
quente. Um deles ¢ Almiro do Couto e Silva
(1987, p. 46-63), ao sustentar que, nessas situa-
¢Oes, haver-se-ia que harmonizar os principios
dalegalidade e seguranga juridica, sendo de re-
levo a boa-fé dos administrados. A outra, Weida
Zancaner (1996, p. 94-98), em procurando sis-
tematizar o assunto, acentuou que, excetuados
os atos que denomina absolutamente invalidos,
0s quais sdo 0s que tém por seu objeto um com-
portamento criminoso, estaria a Administragdo
limitada no tempo para proceder a invalidagdo
dos atos ampliativos de direitos".

O que se controverteu — e até permaneceu no
terreno da incerteza - foi a fixacéo, 8 mingua de
lei, de tal prazo, pois, enquanto Weida Zancaner
oscilava entre o prazo geral de prescri¢io das
agOes pessoais, previsto na legislacio civil, e o
de cinco anos, de acordo com a Lei 4.771/65 e
o Decreto 20.910/32, conforme ausente ou ndo
aboa-fé, Almiro do Couto e Silva, agora noutro
escrito', advogou a aplicacdo do prazo de cinco
anos, a que se reporta o art. 21 da Lei 4.717/65.
E assim se fez com respaldo na jurisprudéncia,
sendo de se enfatizar, dentre varios julgados,
o RE 108182-1 - SP*, no qual preponderou

“Da li¢do é de irrecusavel transcri¢do a seguinte
passagem: “O dever de invalidar ndo se coaduna com a
inércia administrativa, e é por esta razdo que ndo pode a
Administragdo Publica, a seu talante, fazer e desfazer atos
viciados de beneficios por um lapso demasiado longo de
tempo” (ZANCANER, 1996, p. 96).

" Prescri¢do quinquendria da pretensdo anulatéria da
Administragao Ptiblica com relagao a seus atos adminis-
trativos. Revista de Direito Administrativo, n® 204, p. 30,
abr./jun. de 1996.

" Demais da pujante motivagdo, para a qual foi provi-
dencial parecer da lavra do Dr. Gilmar Mendes, eis, impeca-
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a assertiva de que o poder-dever, inerente a
Administragao Publica, de invalidagao das de-
cisdes administrativas ndo esta — e nunca esteve
- liberto de lindes por parte da ordem juridica.

Sendo assim, é mais uma vez de facil obser-
vagdo que o advento do art. 54 da Lei 9.784/99,
longe de criar instituto até entdo inexistente,
serviu para declarar, fixando em bases solidas,
o intervalo de tempo que a ordem juridica, no
plano da Administragdo Federal, confere para
fins de invalidacio das decisdes administrativas
que tenham acarretado beneficios para a esfera
juridica dos administrados.

E certo que, no que concerne as relagdes
entre a Administragao Publica Federal Direta,
Autarquica e Fundacional, e seus servidores
estatutarios, o art. 114 da Lei 8.112/90 estabelece
a possibilidade de a Administragao, a qualquer
tempo, invalidar os seus atos, desde que eivados
de ilegalidade.

A primeira observagdo que se faz é que o
referido preceito ndo pode, como compreende
o Superior Tribunal de Justica, servir de 6bice
a incidéncia do art. 54 da Lei 9.784/99 sobre
as decisdes administrativas anteriores, com o
computo de seu prazo antes da sua vigéncia. E
que o art. 114 da Lei 8.112/90 estd na contra-
mao do sistema juridico patrio que, como visto,
adota como uma de suas diretrizes a seguranca
juridica.

Num cendrio de proliferacao excessiva de
leis pelo qual muitos ordenamentos vém pas-
sando, faz-se preciso guardar a adverténcia de
Zagrebelsky (2007, p. 11-12, 22-23, 44-45), ao
referir-se a um dualismo representativo de uma

vel,a mensagem exarada pela ementa do julgado: “Anulagio
de concurso publico, sem prévio processo administrativo e
defesa dos interessados, em estagio probatorio. Sumulas 20
e 21. Se ndo se nega a Administragao a faculdade de anular
seus proprios atos, nao se ha de fazer disso o reino do arbi-
trio. Jurisprudéncia da Corte, aplicavel a hipotese. Recurso
extraordindrio conhecido e provido” (STE, Primeira Turma,
v.u., rel. Min. Oscar Corréa, DJU de 24/10/86).



tensdo entre o Direito como substincia (ius) e o Direito como forma (lex).
Assim, a lei somente pode conter o direito a medida que se identifique
com os tracos culturais da sociedade, dos quais ndo se pode excluir, de
forma alguma, a seguranca juridica.

Por essas razdes, ndo vislumbramos 6bice a que o art. 54 da Lei
9.784/99 possa ser aplicado as relagoes juridicas anteriormente formadas,
ndo somente a partir da sua vigéncia, mas também a partir do instante
no qual essas passaram a produzir sua eficcia, de modo a preservar
incolume a validade dos atos que, ao instante de sua entrada em vigor, ja
tinham produzido seus efeitos hd mais de um lustro.
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1. Introdugdo: sociedade mundial e diferenca “modernidade central/
modernidade periférica”. 2. O Estado democratico de direito na
modernidade central: a perspectiva da teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann. 3. Limites a formacio e realizacio do Estado democrético
de direito na modernidade periférica do ponto de vista da nogéao
de diferenciagdo funcional. 4. O paradoxo das tendéncias a uma
“periferizacdo do centro” e seus limites em uma sociedade mundial

assimétrica.

1. Introducao: sociedade mundial e diferenca
“modernidade central/modernidade periférica”

Quando se parte do pressuposto tedrico-sistémico fundamental de
que a sociedade moderna constituiu uma sociedade mundial, pensa-
-se em um contexto comunicacional unitario que, como sistema social
abrangente, esta diferenciado primariamente em diversos subsistemas
(LUHMANN, 1975; 1987a; 1993; 1997; LUHMANN; DE GIORGI,
1992; STICHWEH, 2000)." Isso, contudo, ndo exclui uma diferencia¢io
segmentdria secundaria em Estados como organizagdes territoriais es-

tritamente delimitadas, vélida tanto para o sistema politico quanto para

! Portanto, nio cabe falar de “sociedade brasileira” (nem francesa, alema, argentina etc.)
nesse contexto tedrico (muito menos em termos de uma singularidade cultural buscada
pelos chamados “intérpretes do Brasil”). O Brasil como formagao politico-juridica territorial
(colonia ou Estado) é uma decorréncia da expansao da sociedade mundial (moderna).

Ano 52 Numero 206 abr./jun. 2015 {111



o sistema juridico (LUHMANN, 1998; 2000a; 1993). Nesse contexto, a
teoria dos sistemas de Luhmann, apesar de toda a énfase no conceito de
uma sociedade (mundial) tnica, ndo é indiferente aos problemas que,
como consequéncia do desenvolvimento assimétrico dessa sociedade,
emergem em diversas regides do globo. E certo que Luhmann j4 havia
observado esses problemas por meio da dicotomia “sociedade tradicio-
nal/sociedade moderna”, prépria das teorias da modernizagéo, e assim
os situou, de certo modo, em contradi¢do com seu proprio conceito de
uma tnica sociedade (mundial) (1983a, p. 65; 1987a, p. 96; 1965, p. 101).
Mas essa bifurcacido da sociedade mundial em centro e periferia nio é
negligenciada, mas sim enfaticamente destacada por ele:

“E por fundamentos politicos que se persiste na segmentagio regional do
sistema politico da sociedade mundial em Estados, apesar de permanente
perigo de guerra; e sdo fundamentos econdmicos que for¢am a diferen-
ciagdo da sociedade em centro e periferia, em regides superdesenvolvidas
e regides carentes de desenvolvimento” (LUHMANN, 1986a, p. 168).”

Isso significa que, embora a distingdo entre centro e periferias tenha
fundamentos econdmicos, ela pressupde uma segmentagao territorial dos
sistemas politico e juridico em Estados. Luhmann nao desconhece que a
bifurca¢io entre modernidade central e periférica, que nao é identificavel
com a distingdo pré-moderna entre centro e periferia(LUHMANN, 1997,
p. 613; 663-678; LUHMANN; DE GIORGI, 1992, p. 255, 275) e que tem
um sentido completamente distinto da diferenca entre centro e periferia
de um sistema funcional (LUHMANN, 1993, p. 321, 333; 20004, p. 244,
316), encontra-se em uma relagdo de tensdo com a diferenciagido funcio-
nal (LUHMANN, 1997, p. 169), que, segundo a teoria dos sistemas de
Luhmann (1997, p. 707, 743; 1993, p. 572), tem o primado na sociedade
(mundial) moderna. Além disso, Luhmann destaca que essa bifurcac¢ao,
em nenhum caso, implica a negagao da existéncia da sociedade mundial:

“A queixa disseminada acerca da exploragdo pos-colonial dos paises pe-
riféricos pelas nagdes industriais — teoria sob titulos como dependéncia
e marginalidade — ndo é uma prova contra a sociedade mundial, seja o
que for sustentado em relagao a ela em termos de contetido. O entrela-
¢amento em escala mundial de todos os sistemas funcionais é dificil de
ser contestado” (LUHMANN, 1993, p. 572).

Apesar disso, cabe perguntar se o paradigma teérico-sistémico, por ter
sido demasiadamente impregnado pelo seu contexto de surgimento, isto

*Nesse sentido é possivel designar-se a “sociedade mundial como sistema internacional
estratificado de desenvolvimento” (HEINTZ, 1982, p. 17, 33).
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é, pela experiéncia dos Estados na modernidade
central, ndo estaria em condi¢do de dar conta
das diferencas de construgéo e desenvolvimento
estatal entre centro(s) e periferia(s) da socie-
dade mundial, e extrair disso as consequéncias
corretas para a descri¢do e explicacdo dos
limites do primado da diferenciagdo funcional
nessa sociedade.’

Ainda que a sociedade mundial importe
cada vez mais condi¢es limitativas comuns
para a capacidade funcional e para a forga
legitimadora do Estado em todas as regides do
globo terrestre, os diferentes desenvolvimentos
da sociedade moderna no(s) centro(s) e na(s)
periferia(s) supdem problemas diversos para as
respectivas organizagdes politico-juridicas. Nao
utilizo o esquema “centro/periferia” da forma
simplificadora e ideologicamente carregada
das “teorias da exploragdo” dos anos sessenta e
setenta.’ Também ndo se trata de uma concep-
¢do puramente econdmica do sistema mundial
como economia mundial capitalista.’ Entretan-
to, ndo se deve negligenciar que o surgimento da
sociedade moderna foi acompanhado por uma
forte desigualdade no desenvolvimento interre-
gional®, com consequéncias significativas para a
reproducio de todos os sistemas sociais, prin-
cipalmente para o direito e a politica enquanto

’Remeto aqui a alguns textos anteriores: Neves (1992;
1998, p. 107; 1999; 2000a; 2000b, p. 171; 2003; 2004).

*Sobre esse debate, ver, dentro da numerosa literatura,
o panorama oferecido por Senghaas (1972; 1974; 1979).

° A respeito, ver Wallerstein (1979); Hopkins e
Wallerstein (1979). Luhmann (1997, p. 158) apresenta
objegdes a esse modelo: “Immanuel Wallerstein certamente
fala de world-system, mas indica, com isso, um sistema de
interagdo de diversas sociedades regionais, inclusive para
a modernidade”. Luhmann adiciona “A especificidade do
sistema mundial moderno ¢, entéo, apenas a possibilidade
ilimitada da acumulagao de capital” (1997, p. 159 n. 215).
Ver também Teubner (1996, p. 259).

®Esse problema relaciona-se com a divisdo regional do
trabalho, que, segundo Durkheim (1986, p. 164), “desen-
volve-se a partir do século XIV”. Nesse sentido, Giddens
(1991, p. 71, 75) inclui a divisao internacional do trabalho
como uma dimensao da “globalizagdo”.

sistemas estatalmente organizados. Mas essa
situacdo também nio diz respeito a um sistema
de relagdes entre diversas sociedades regionais,
que corresponderia a um conceito de sociedade
centrado no Estado nacional (LUHMANN,
1997, p. 1595 1998, p. 374; 2000a, p. 220; 1995a,
p- 117; TEUBNER, 1996, p. 258). Trata-se de
uma cisdo paradoxal que surge dentro da socie-
dade (mundial) moderna e cujas consequéncias
para os Estados como fatores e resultados da
diferenciagdo segmentaria secundaria do direito
e da politica em contextos sociais centrais ou
periféricos sdo, em cada caso, diferentes.

Nio se pode negar, portanto, que a atual
sociedade mundial é altamente fragmentada e
por isso é possivel a aplicacdo do esquema “cen-
tro/periferia” em diferentes niveis’. Também ¢é
necessario chamar a atengéo para o fato de que,
no transcurso dos recentes desenvolvimentos da
sociedade mundial, constatam-se tendéncias em
dire¢do a uma crescente “mobilidade nas distri-
buicdes” de centros e periferias,® por um lado,
e em dire¢do a uma periferizacido paradoxal
dos centros, por outro (NEVES, 1998, p. 153).
Além disso, cabe advertir que, quando utilizei
centro/periferia como diferenca da sociedade
moderna (mundial), na virada da década de
1980 para a década de 1990, considerei-a ape-
nas como uma diferenga que se apresentava,
entre outras diferencas, como relevante para
a reflexdo da sociedade mundial e o contexto
brasileiro, levando em conta que ela tinha fun-
damentos econdmicos e era condicionada pela
segmentacao politico-juridico territorial em
Estados. Nao a apresentei como a inica diferen-

’Nesse sentido, j& se manifestavam, a época em que
esse debate estava em destaque ver Galtung (1972, p. 35);
Wallerstein (1979); Hopkins e Wallerstein (1979).

#“Em uma perspectiva de longo prazo, havera mais

mobilidade [...] nas distribuigoes de centros e periferias
do que a distingdo instantdnea permite supor a luz do
atual estado de desenvolvimento” (LUHMANN, 1998, p.
377;2000a, p. 224).
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¢a caracteristica ou valida para a autorreflexao
da sociedade mundial. Outras diferengas eram
relevantes a época, como aquela entre bloco
soviético (“leste”) e bloco “liberal” liderado
pelos Estados Unidos (“oeste”), no ambito da
chamada “Guerra Fria”. Essa diferenca desapa-
receu e outras se afirmaram, como a diferenga
entre fundamentalismo islamico e ocidenta-
lismo “liberal’, entre o capitalismo de Estado
chinés e o capitalismo ocidental. A essas e outras
diferencas néo se aplica o modelo centro e pe-
riferia e, nesse sentido, o bloco soviético, o Ira
e China ndo se apresenta(ra)m, na rela¢io com
o ocidentalismo, primacialmente nem como
modernidade central nem como modernidade
periférica. Nesses termos, parece-me um truis-
mo insistir que a sociedade moderna vai muito
além da diferencga entre centro e periferia, para
afirmar a sua multiplicidade.’

Parece-me, porém, que a distin¢do entre
modernidade central e periférica é analitica-
mente frutifera, na medida em que, definindo-
-se a modernidade pela complexidade social e
pela dissolugdo de contetidos morais imedia-
tamente validos para todas as esferas da socie-
dade, pode-se constatar que, em determinadas
regides estatalmente delimitadas (paises peri-
féricos), nao houve a realizacio adequada da
autonomia sistémica de acordo com o primado

°Parece-me equivocada a concep¢do segundo a
qual a “multiplicidade da modernidade”, no sentido de
Eisenstadt (2000), ndo comporta assimetrias. Na propria
obra de Eisenstadt (2000), ao se falar do “surgimento” da
modernidade na Europa Ocidental e da “transformagéo da
modernidade euro-ocidental” na América (o exemplo dos
EUA)”, da “transforma¢do da modernidade ocidental na
Asia (0 exemplo do Japio)” e do “fundamentalismo como
movimento moderno contra a modernidade” (estes sdo os
titulos dos capitulos do livro de Eisenstadt), aponta-se para
uma assimetria entre nucleos irradiadores de estruturas e
ideias (seméntica) e espagos sociais que as reproduzem e
as transformam ou se confrontam com elas. Entretanto, o
modelo de modernidade multipla, nos termos de Eisenstadt
(2000, p. 15), esta relacionado primacialmente & nogéo
de “identidade coletiva’, o que é incompativel com uma
abordagem sistémica.
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da diferenciagdo funcional, tampouco a prefe-
réncia predominante pela inclusao generalizada
da populagio nos distintos sistemas funcionais
da sociedade (mundial) - tragos que (a0 menos
supostamente) caracterizam outras regides
estatalmente organizadas (“paises centrais”)
(NEVES, 1992, p. 75; 1998, p. 138). O fato de
que existam graus diversos quanto a diferencia-
¢do funcional e & inclusdo por ela pressuposta
ndo debilita o potencial analitico da diferenca
bindria “modernidade central/periférica’, mas
sim indica sua fun¢do como estrutura cognitiva
de selegao das ciéncias sociais.

A seguir, abordarei, primeiramente, as
caracteristicas e os problemas dos Estados de-
mocraticos de direito na modernidade centrala
partir da perspectiva tedrico-sistémica de Luh-
mann. Em um segundo passo, serdo tratados os
limites da formagdo e da realizacdo do Estado,
como também a falta de autonomia operativa ou
de uma (completa) diferenciagdo funcional do
direito e da politica na modernidade periférica.
Por fim, concentrar-me-ei na tendéncia a uma
paradoxal “periferizagdo do centro’, que se tem
desenvolvido no decurso da chamada “globali-
za¢do), e enfatizarei os limites dessa tendéncia
em uma sociedade mundial assimétrica, cujos
desafios para os Estados fragilmente institucio-
nalizados da modernidade periférica sdo — tanto
hoje como antes — mais dificeis do que para os
Estados democraticos de direito da modernida-
de central. Por meio disso, serd posto a prova,
criticamente, a tese do primado da diferenciagdo
funcional na atual sociedade mundial.

2. 0 Estado democratico de direito na
modernidade central: a perspectiva
da teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann

Na modernidade central, o Estado encon-
trou seus limites e possibilidades de desen-



volvimento sob a forma de Estado democratico de direito. No modelo
tedrico-sistémico, este se apresenta, primeiramente, como autonomia
operativa do direito, sendo caracterizado pela reprodugdo do sistema
juridico segundo um cédigo de preferéncia binario (licito/ilicito) e por
operar em conformidade com seus programas (constituicao, leis, atos
decretos, negdcios juridicos, atos administrativos, sentengas etc.).'” Essa
caracteriza¢do do Estado democratico de direito ¢ insuficiente, pois essa
forma de Estado pressupde, além disso, uma diferenciagio entre sistema
juridico e sistema politico, o que resulta num tipo especifico de relagao
entre ambos.

No Estado democriético de direito, portanto, ndo se trata apenas da
autonomia do direito. Faz-se necessaria, adicionalmente, a autopoiese da
politica. Partindo-se da defini¢do da politica como a esfera das decisdes
coletivamente vinculantes (LUHMANN, 1995a, p. 103, 132; 1998, p. 380;
20004, p. 227) ou da generalizagdo da influéncia (autoridade, reputagio,
lideranga) (LUHMANN, 1988a, p. 75), a autopoiese da politica significa
que as comunicagdes correspondentes ndo sdo determinadas diretamente
por fatores externos ou particularismos. O sistema politico reproduz-se,
primariamente, em conformidade com o cdédigo de preferéncia binario
“poder superior/poder subordinado” (o que, atualmente, transformou-se
na diferenca entre governo e oposicdo)'' e de acordo com seus proprios
programas, estabelecidos por procedimentos eleitorais, parlamentares e
administrativos.

A circulagdo de poder desdobra-se em um processo complexo, no
qual o publico escolhe programas politicos e elege dirigentes, os “poli-
ticos” condensam premissas para a tomada de decisdes vinculantes e a
administra¢do (em sentido amplo) decide e, assim, vincula o publico, o
qual, por sua vez, reage em forma de elei¢des politicas ou mediante ou-
tras expressoes de opinido. Essa circula¢do induz uma contracirculagio:

“Assim, a politica praticamente nao pode operar sem projetos da admi-
nistragdo. O publico depende da pré-selegao de pessoas e programas no
ambito da politica. A administragdo precisa, @ medida que se expande
em campos eficaciais complexos, da colaboragao voluntdria do publico,
tendo, pois, de conceder-lhe influéncia” (LUHMANN, 1981a, p. 164).

'"Sobre a autonomia operativa do direito, ver Luhmann (1993, p. 38-123; 1988b; 1985;
1984b; 1983b; 1981c¢); Neves (1998, p. 112; 2000b, p. 69; 2003).

1“0 poder politico ¢, primeiramente, codificado hierarquicamente segundo o esquema

poder superior/poder subordinado”, ndo obstante “o c6digo politico seja praticado hoje,
sobretudo, como distingao entre governo e oposi¢ao” (LUHMANN, 1986b, p. 199). O c6-
digo de preferéncia primario do poder também pode ser formulado por meio da distingao
mais radical entre poder e nao-poder ou auséncia de poder (LUHMANN, 1988a, p. 56;
1990, p. 193).
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Essa dupla circula¢ao implica que o sistema politico constitui-se como
uma esfera autorreferencialmente fechada de comunicagdes, a saber, ndo
subordinada a critérios “absolutos”, jusnaturalisticos ou transcendentais.
Asinformagdes do ambiente sdo relidas e processadas internamente, s6 se
tornando politicamente relevantes quando sao introduzidas na circulagéo
e contracircula¢do do poder” (LUHMANN, 1981a, p. 164).

A dupla circulagao de poder pode ser analisada de maneira mais
aprofundada quando se inclui o povo nela (e na correspondente contracir-
curlacio): “Povo/politica/administragio/publico” (LUHMANN, 2000a, p.
256; grifo nosso). A circulagio oficial de poder formal Luhmann (2000a,
p- 258-259) contrapde a contracirculagio do poder informal, que, de acor-
do com a respectiva interface em que se desdobra a circulagio, assume
formas inteiramente diversas'. Caso a vista se concentre exclusivamente
na interface “povo/politica’, a compreensdo da contracirculagdo (infor-
mal) acabaria em uma resposta do tipo “teoria das elites™: “todo poder
emanaria dos politicos” Dessa maneira, ndo apenas se desconsideraria a
diferenga entre poder formal e informal, mas também se negligenciaria
que existem “outras interfaces no sistema” Quando a vista se volta para
o outro lado da circulagio, a saber, a interface “administracao/politica’,
pode-se observar que o contrapoder do povo coloca-se no primeiro plano
e é decisivo para o fechamento do sistema: “O fechamento do sistema
tem lugar no momento em que o publico - o qual recebe instrugdes e é
sobrecarregado pela administragdo — se transforma em povo; no momento
em que a volonté de tous se converte em volonté générale. Essa transfor-
macao permanece, porém, um enigma. Ela s6 pode ser formulada como
paradoxo” (LUHMANN, 2000a, p. 265).

No entanto, a autonomizagdo do sistema politico - em outras palavras,
a emergéncia do modelo da circulagao dinamica de poder em lugar da
estrutura hierarquica de relagdes entre dominadores (“de cima”) e domi-
nados (“de baixo”) - s6 é possivel se o proprio codigo de preferéncia do
direito torna-se relevante dentro do sistema politico. Tendo em vista que
o poder é, “por natureza’, difuso e flutuante, s6 com a ajuda da distingdo
entre poder conforme e poder contrério ao direito pde-se um claro ou
disjuntivo no ambito da proépria politica (LUHMANN, 1988a, p. 43). Ao
lado da diferenga priméria “poder/ndo-poder”, o esquema binario “licito/
ilicito” passa a desempenhar, na perspectiva de observagido do sistema
politico, o papel de segundo cddigo do poder (LUHMANN, 1986b, p. 199;
1988a, p. 34, 48, 56). Apenas a partir dessa inser¢do do codigo juridico

no sistema politico, este pode constituir-se como circulagdo dindmica e

">“Nos ambitos hierdrquicos, pode-se, portanto, observar que o poder é dirigido de
cima para baixo e de baixo para cima” (LUHMANN, 2000a, p. 264).
p p p

116/ Revista de Informagao Legislativa



generalizada de poder, afirmando-se frente as
pressoes particularistas e aos fatores imediatos
do ambiente social.

No modelo teérico sistémico, o Estado de
Direito pode ser definido, em principio, como
relevancia da distingao entre licito e ilicito para
o sistema politico. Isso significa que “todas as
decisdes do sistema politico estio subordina-
das ao direito” (LUHMANN, 1986b, p. 199).
Nio implica, porém, uma desdiferencia¢ido do
politico sob o juridico (LUHMANN, 2000a).
O que resulta é uma interdependéncia entre
esses sistemas®. Da presenca do segundo codigo
ndo decorre a superposi¢do das preferéncias
“poder” e “licito” ou “ndo-poder” (Ohnmacht)
e “ilicito”, mas sim que “as disjun¢des poder/
ndo-poder e licito/ilicito referem-se recipro-
camente” (LUHMANN, 1988a, p. 56). Assim
como as decisdes politicas subordinam-se ao
controle juridico, o direito positivo ndo pode
prescindir, por exemplo, de legislagdo contro-
lada e deliberada politicamente (LUHMANN,
1981a, p. 165). Da mesma maneira, enquanto a
forga fisica no &mbito da politica submete-se ao
controle do direito, ela depende, como coagido
juridica, de varidveis politicas.

No Estado democritico de direito, a diferen-
ciagao entre politica e direito realiza-se median-
te a Constituigdo. Nessa perspectiva, Luhmann
define a Constitui¢io como “acoplamento
estrutural” entre politica e direito (1990, p. 193;
1993, p. 470; 1997, p. 782; 2000a, p. 389-392)."
Nao se trata de um acoplamento operativo

"Interdependéncia entendida como simultaneidade
paradoxal de dependéncia e independéncia reciprocas
(LUHMANN, 1981a, p. 165).

O conceito de “acoplamento estrutural” ocupa um
lugar central na teoria bioldgica dos sistemas autopoiéticos
de Maturana e Varela (1982, p. 143, 150, 251 e 287; 1980, p.
XX; 1987, p. 85), a qual Luhmann explicitamente recorre
na aplicagdo do mesmo aos sistemas sociais (LUHMANN,
1997, p. 100; 1993, p. 440; 1990, p. 204; 20004, p. 373; 2002,
p. 119; LUHMANN; DE GIORGI, 1992, p. 33).

como vinculo momentaneo entre operagdes do
sistema e do ambiente (LUHMANN, 1993, p.
440). O acoplamento estrutural importa que o
sistema pressuponha e conte duradouramente,
no plano de suas préprias estruturas, com par-
ticularidades do seu ambiente (LUHMANN,
1993, p. 441). A Constituigdo assume a forma
de acoplamento estrutural, na medida em que
possibilita influéncias reciprocas permanentes
entre direito e politica, filtrando-as. Como
“forma de dois lados” (Zwei-Seiten-Form), in-
clui e exclui, limita e facilita simultaneamente
a influéncia entre ambos os sistemas (ibidem).
Ao excluir certos “ruidos” intersistémicos, inclui
e fortifica outros (LUHMANN, 1990, p. 202).
Enquanto para a politica é provocadora de
irritagdes, perturbagdes e surpresas juridicas,
para o direito provoca irritagdes, perturbagoes e
surpresas politicas (LUHMANN, 1993, p. 442).
Nesse sentido, “possibilita uma solugao juridica
do problema de autorreferéncia do sistema po-
litico e, a0 mesmo tempo, uma solucao politica
do problema de autorreferéncia do sistema juri-
dico” (LUHMANN, 1990, p. 202; 1993, p. 478).

Do ponto de vista do direito, a Constitui-
¢ao apresenta-se como estrutura normativa
que possibilita e resulta de sua autonomia
operacional (NEVES, 1992, p. 50; 1998, p. 61;
LUHMANN, 1990, p. 185). Nesse sentido,
Luhmann (1990, p. 187) observa que “a Cons-
tituigdo é a forma com a qual o sistema juridico
reage a propria autonomia. A Constituigdo
deve, com outras palavras, substituir apoios
externos, tais como os que foram postulados
pelo direito natural”. Ela impede que critérios
externos de natureza valorativa, moral e politica
tenham validade imediata no interior do siste-
ma juridico, delimitando-lhe, dessa maneira,
as fronteiras. Conforme enfatiza Luhmann, “a
Constituigao fecha o sistema juridico, enquanto
o regula como um dominio no qual ela mesma
reaparece. Ela constitui o sistema juridico como
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sistema fechado através do reingresso no siste-
ma”. Enquanto normatiza¢do de processos de
producao normativa, a Constitui¢cdo apresenta-
-se como mecanismo reflexivo do sistema ju-
ridico (norma de normas)™. A normatividade
constitucional fixa os limites da capacidade de
aprendizado do direito. Estabelece como e até
que ponto o sistema juridico pode reciclar-
-se sem perder a sua identidade/autonomia.'®
Ou seja, a Constitui¢do configura-se como o
mecanismo mais abrangente de controle da
autorreprodugdo juridica e de filtragem das
influéncias do ambiente no direito enquanto
sistema autopoiético.

A Constituigdo também pode ser concebi-
da como instancia interna do sistema politico
(LUHMANN, 1973). Antes de tudo, pode ser
vista como mecanismo da politica, seja essa
“instrumental” ou “simbdlica” (LUHMANN,
1993, p. 478). Sendo assim, sempre é possivel
que o sentido politico e o juridico da Consti-
tui¢do desenvolvam-se em descompasso maior
ou menor.” Mas nos casos de simbolismo
e instrumentalismo constitucional ndo esta
presente o Estado de Direito. Isto é, o conceito
de Constitui¢do como instrumento da politica
nao exclui as situagdes de destruicdo direta ou

A esse respeito, ver Luhmann (1984a). Mais tarde,
nao se falard mais de “mecanismos reflexivos”, mas sim,
mais precisamente, de reflexividade (LUHMANN, 1987b,
p. 601, 610-616).

'“Em conformidade com isso, Luhmann (1973, p. 165)
escrevia: “Distinguem-se o sentido e a fungdo da Consti-
tuigdo pelo emprego de negagdes explicitas, negacoes de
negagoes, demarcagoes, impedimentos; a Constitui¢ao
mesma ¢, conforme sua compreensdo formal, a negagao
da alterabilidade ilimitada do direito”.

YLuhmann (1993, p. 478) onde ele - mencionando
a minha abordagem do tema (NEVES, 1992), embora
sem retirar as mesmas consequéncias a respeito da falta
de autopoiese do direito — reconhece o problema de que
a Constituicdo em muitos “paises em desenvolvimento”
reduz-se basicamente a um “instrumento de politica
simboélica”. Mais tarde, refere-se a constitucionaliza¢do
simbdlica como alopoiese do dieito (LUHMANN, 1997, p.
810), sem apresentar restrigoes. Retornarei a essa questao
na terceira segdo.
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corrosdo do acoplamento estrutural entre poli-
tica e direito, que implicam a quebra da prépria
autonomia do sistema juridico. Ao contrario, no
Estado de Direito, a Constitui¢do reingressa no
interior do sistema politico como mecanismo
que viabiliza a inser¢do do codigo “licito/ilicito”
como segundo cddigo da politica. Nessa pers-
pectiva, imuniza o sistema politico em relagdo
as pressOes particularistas concretas. Trata-se
de uma imunizagao juridica recepcionada in-
ternamente pelo sistema politico na construgdo
de sua prépria autonomia.'® Tal imunizac¢ao
envolve, sobretudo, a institucionaliza¢do do
procedimento eleitoral democratico como
forma de “generalizagio do apoio politico”, que
serve de empecilho a manipulagdo do sistema
politico por interesses particularistas e encerra,
inevitavelmente, a formacdo pluripartidaria
do parlamento, incompativel com o mandato
imperativo (LUHMANN, 1983a, p. 165). Mas
também protege o sistema politico, mediante
a institui¢do da chamada “divisdo de poderes’,
contra uma expansao destrutiva de sua propria
autonomia.

Na perspectiva luhmanniana, pode-se
afirmar igualmente que a cidadania como me-
canismo de “inser¢do de toda a populac¢do nas
prestagdes de cada um dos sistemas funcionais
da sociedade” (inclusdo) pertence ao cerne do
Estado democratico de direito (LUHMANN,
1981b, p. 25)."” Luhmann remete essa caracteris-

' Em um sentido mais abrangente, o direito ¢ conceitu-
ado por Luhmann (1993, p. 565) como sistema imunizante
da sociedade.

Parsons (1994, p. 141), acompanhando Marshall,
define a cidadania como inclusdo, mas restringe o conceito
a qualidade do membro da “comunidade societaria™ “O
conceito de cidadania [...] refere-se a qualidade de ser mem-
bro pleno [full membership] do que chamarei comunidade
societdria [societal community]. Este termo refere-se aquele
aspecto da sociedade total como um sistema, o qual forma
uma Gemeinschaft, que é o foco de solidariedade ou lealdade
mutua dos seus membros, e que constitui a base consensual
subjacente a sua integragdo politica” Parsons (1972, p. 32,
118). Luhmann (1997, p. 619) aponta — com base na sua



tica ao surgimento das constituigdes na segunda metade do século XVIII*
e, correspondentemente, a “transi¢do da sociedade estratificada para a

3

funcionalmente diferenciada™ “A inclusdo bésica de toda a populagio em
todos os sistemas funcionais chamava-se, agora, no caso particular do
sistema politico, democracia” (LUHMANN, 2000a, p. 97). A exigéncia
de inclusdo de toda a populagdo na politica e no direito como sistemas
funcionais diferenciados da sociedade (mundial) moderna é reforcada
pela emergéncia do Estado de bem-estar, definido por Luhmann como
“inclusdo politica realizada” (LUHMANN, 1981b, p. 27).*' A preferéncia
pela inclusao nos Estados democraticos de bem-estar da modernidade
central (embora hoje em crise) parece-me ser a que mais chama a aten¢éo
quando se os compara, historicamente, com os Estados da modernidade
periférica.

O problema do Estado Democratico de Direito na modernidade cen-
tral é, antes de tudo, de heterorreferéncia do Estado enquanto organizacdo
juridico-politica territorialmente determinada. De um ponto de vista
externo, isso significa dificuldades de dar resposta adequada as exigéncias
dos demais sistemas funcionais; na perspectiva interna, dificuldades de
construir uma relagio reciprocamente adequada entre politica e direito.

Esse problema havia sido tratado por meio de palavras-chave (decerto,
equivocas) de “juridifica¢do” ou “estatalizacdo” e “desjuridificacao” ou
“desestataliza¢do”. A rigor, trata-se de um debate sobre a heterorreferéncia
do sistema juridico. Do ponto de vista sistémico, a questdo consiste em
observar e descrever os efeitos do cédigo poder/nao-poder e licito/ilicito
no ambito da organizacio estatal, por um lado, e no plano dos subsistemas
da sociedade, por outro. A discussdo dirige-se, em principio, a expansao
da politica e do direito a custa da reproducédo de outros sistemas sociais.
Porém, como cada sistema funcional constitui um ambiente para os
outros e nao estd subordinado a estes, a pretensio expansiva do Estado
pode mostrar a incapacidade dos sistemas juridico e politico de observar,
adequadamente, a autonomia do contexto (TEUBNER; WILKE, 1984;
TEUBNER, 1984, p. 334; 1988; 1989, p. 81). O Estado ¢ sobrecarregado

radicalizagdo da concepgdo sistémica e, em conformidade com isso, na rejei¢io do conceito
de “societal community” de Parsons — para a “exploragao’, por este, da analise de Marshall
relativa ao desenvolvimento da cidadania. A partir de uma perspectiva sistémica, Holz (2000,
p. 193) propde uma diferenca entre inclusdio na sociedade (ou em seus sistemas funcionais)
e cidadania como qualidade de membro de um Estado (“nacionalidade”) (BORA, 2002, p.
76). Dessa maneira, desconhece a distingdo entre o sentido técnico-juridico de cidadania
como “nacionalidade” (qualidade de membro de um Estado enquanto organizagdo) e o
sentido socioldgico de cidadania como instituigao politico-juridica de inclusao na sociedade.

*0 A prépria constituicdo é considerada como “aquisigio evolutiva da sociedade mo-
derna” (LUHMANN, 1990).

*'Poder-se-ia complementar: o Estado de bem-estar é também inclusio juridica
realizada.
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pelas exigéncias de selegdo que provém de um
ambiente altamente complexo e composto,
paradoxalmente, de sistemas operativamente
fechados (ainda que cognitivamente abertos).
Nesse sentido, a “juridificacao” ou “estataliza-
¢40” nao implica apenas efeitos desintegradores
das tarefas estatais para a sociedade, mas tam-
bém respostas desintegradoras das exigéncias
da sociedade para com o Estado, pois ela pde o
Estado nos limites de sua capacidade funcional
(TEUBNER, 1984, p. 322; 1998b, p. 206). O
problema decorrente da expansio do direto e
da politica é inerente a complexidade estrutural
do Estado e da sociedade moderna, ndo po-
dendo ser tratado nem nos termos do esquema
simplista da “desjuridificagdo” ou “desestatali-
zagdo’, nem, ao contrario, conforme o modelo
instrumental da implementagdo (TEUBNER,
1984, p. 326).

A questdo da heterorreferéncia nao se
restringe a relagdo do Estado democratico de
direito com o seu ambiente social. Também diz
respeito ao vinculo complexo e problematico
entre direito e politica: expansio inadequada
desta em detrimento do funcionamento daquele
ou vice-versa. Fala-se, entdo, de “politizacao da
justi¢a” ou “justicializa¢do” da politica. Como se
pode deduzir dos termos, ambos os temas vém
tendo um tratamento mais restrito, referindo-se
especificamente a relagdo da atividade politica
do parlamento e do executivo com o judiciario.
Em uma perspectiva, aponta-se para um excesso
deatividade jurisdicional de controle do legisla-
tivo e do governo, acentuando-se que, dessa ma-
neira, reduz-se o espago da discussdo politica e
fica prejudicada a legitimacao democratica. Esse
problema da “judicializagao da politica” tem ga-
nhado especial relevancia por forca da atividade
cada vez mais crescente e (coletivamente) vin-
culante dos tribunais constitucionais na Europa,
principalmente na Alemanha (LOEWENSTEIN,
1975, p. 261-265; MAUS, 1994, p. 298-307; HA-
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BERMAS, 1992, p. 292). O mesmo fato, porém,
pode ser interpretado como “politizagdo da
justica’, desde que as cortes constitucionais es-
tejam decidindo, fundamentalmente, de acordo
com critérios politicos (MAUNZ, 1959, p. 220;
LOEWENSTEIN, 1975, p. 261).

Nio se pode negar que o Estado democra-
tico de direito também tenha problemas de
autorreferéncia na modernidade central. Mas os
bloqueios a autonomia operacional dos sistemas
juridico e politico sdo localizados, ndo apresen-
tando tendéncias a generalizagdo. Ha uma forte
legalidade e uma esfera publica consolidada. Os
procedimentos politico-juridicos funcionam
regularmente de acordo com a Constituigao.
Dai por que tratei os limites da heterorreferéncia
como problema que se encontra em primeiro

plano.

3. Limites a formacao e realiza¢ao
do Estado democratico de direito
na modernidade periférica do ponto
de vista da nocao de diferenciacao
funcional

Os fatores negativos da realizagdo do Estado
democratico de direito na modernidade perifé-
rica, ao contrdrio, relacionam-se, primariamen-
te, com os limites a autorreferéncia dos sistemas
politico e juridico (NEVES, 1992; 1999; 2000a;
2003;2004). A situagdo torna-se grave, visto que
emergem relevantes problemas de heterorrefe-
réncia do Estado em uma sociedade mundial
supercomplexa e, simultaneamente, persistem
destrutivamente os bloqueios generalizados a
reprodu¢do auténoma dos sistemas juridico
e politico, minando a Constitui¢io como aco-
plamento estrutural entre ambos e enquanto
intermediagdo sistémico-procedimental da
esfera publica pluralista.

O tratamento desse problema requer uma
breve digressdo em torno das caracteristicas



estruturais da reproduc¢io da sociedade na mo-
dernidade periférica. De acordo com o modelo
sistémico luhmanniano, a sociedade moderna
caracteriza-se pela hipercomplexidade, indisso-
ciavelmente vinculada a diferenciac¢io funcional
das conexdes de comunicagdo, que se realiza
plenamente com a emergéncia de subsistemas
autopoiéticos (NEVES, 2000b, p. 20, 55). A ele-
vada complexidade social e a dissolu¢ido de uma
moral conteudistico-hierarquica diretamente
valida em todas as esferas do agir e do vivenciar
podem ser definidas como tragos caracteristicos
da sociedade moderna. Entretanto, nao se deve
desconsiderar que, em determinadas regides
estatalmente delimitadas (“paises periféricos”),
ndo houve de maneira alguma a efetivagio sufi-
ciente da autonomia sistémica de acordo com o
principio da diferenciagdo funcional, tampouco
a realizagdo generalizada da cidadania como
institui¢ao de inclusdo social, que constituem
supostamente caracteristicas sociais de outras
regides estatalmente organizadas (“paises cen-
trais”). Nesse estrito sentido sistémico-tedrico,
defino a modernidade periférica como moder-
nidade negativa®.

Tendo como referencial o modelo da teoria
dos sistemas, é possivel uma releitura no sentido
de afirmar que, na modernidade periférica, a
hipercomplexidade social e a superagio do “mo-

*Isso ndo tem nada a ver com uma atribui¢ao de valor
positivo a modernidade, no sentido de que esta constituiria
uma sociedade “boa” ou “melhor” do que as formagoes
sociais ndo modernas. Também néo estou a falar de uma
“sociedade” “desviante”, “defeituosa’, “insuficiente” etc. (na
periferia) em comparagido com uma “sociedade” “perfeita”
no centro. Além de a ideia de vérias sociedades modernas
ser incompativel com o conceito de sociedade mundial - tal
como proposto por Luhmann -, é impossivel, do ponto de
vista da teoria dos sistemas, caracterizar uma sociedade em
uma escala do “bem” e do “mal”. O “negativo’, no contexto
da expressdo que utilizo, é apenas uma referéncia ao lado
de uma diferenca no sentido da teoria dos sistemas, sem
implicar qualquer valoragao ou moralizagao. Assim como
nas formas-diferen¢a luhmannianas, o lado negativo da
diferenca “centro/periferia” nao implica qualquer postura
valorativa, normativa ou moral.

ralismo” fundamentador da diferenciagdo hie-
rarquica, ndo se seguiu a construcao de sistemas
sociais que, embora interpenetraveis e mesmo
interferentes, construam-se autonomamente no
seu topos especifico. Dai resultam problemas
sociais bem mais complicados do que aqueles
que caracterizam os paises da modernidade cen-
tral. As relagdes entre as esferas funcionais de
comunicagdo assumem formas autodestrutivas
e heterodestrutivas, com consequéncias desas-
trosas para a integracdo sistémica e a inclusdo
social. Nessa perspectiva, a modernidade nao
se constroi positivamente, como superagio da
tradi¢do por for¢a do surgimento de sistemas
funcionais autbnomos, mas antes negativamen-
te, como hipercomplexidade desagregadora do
moralismo hierdrquico tradicional.

Essas observagdes gerais sobre a moderni-
dade periférica como “modernidade negativa®
tornam-se sobretudo relevantes quando se con-
sidera especialmente o problema dos obstaculos
arealizacao do Estado democratico de direito. A
partir do ambiente social, os sistemas juridico e
politico sdo bloqueados generalizadamente na
sua autoproducido consistente por injun¢des
heteronomas de outros cédigos e critérios
sistémicos, assim como pelos particularismos
difusos que persistem na auséncia de uma esfera
publica pluralista. No interior do Estado, por
sua vez, destacam-se as intrusdes destrutivas
do poder na esfera do direito.

Em face da sociedade enquanto contexto
do Estado, pode-se falar de alopoiese do direito
por forca da prevaléncia de outros cddigos de
preferéncia sobre o codigo licito/ilicito (NEVES,
2003). Isso significa que ndo estdo definidas
claramente as fronteiras de uma esfera de ju-
ridicidade (NEVES, 2004) e, portanto, ndo ha
espago para a autoprodugéo circular do direito.
A hipertrofia imperial do cédigo economico
“ter/ndo ter” fortifica o extremo abismo de
rendimentos e promove tanto privilégios quanto
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“exclusdes” contrarias ao direito, que impedem
a autoproducio sistemicamente consistente do
direito. Por sua vez, formas difusas de poder
privado e redes de nepotismo sobrepdem-se ao
cddigo juridico, corrompendo o direito e, assim,
heteronomizando-lhe a reprodugio operativa.
Correspondentemente, a legalidade como ge-
neraliza¢do de conteudos normativo-juridicos
¢ deformada no processo de concretizagdo do
direito.

Em tais circunstancias, os procedimentos
predominantemente juridicos do Estado de-
mocrético de direito, tais como o jurisdicional
e 0 administrativo de estrita execucdo da lei,
sobretudo o policial, sdo invadidos por crité-
rios extrajuridicos, que de forma incontrolavel
comprometem o processamento de casos juri-
dicos de acordo com critérios generalizados de
constitucionalidade e legalidade, concretizados
jurisdicional e administrativamente. E ingénua
ainterpretacio de que se trata aqui de uma am-
pla abertura cognitiva do direito aos interesses
sociais. Do ponto de vista sistémico, abertura
cognitiva pressupde fechamento operacional ou
normativo.” Portanto, antes se trata de quebra
do fechamento operacional, por for¢a da qual
se diluem as fronteiras entre o “campo juridico”
e outras esferas de comunicagio. Disso resulta
que o direito encontra-se permanentemente em
crises de identidade, muito mais graves do que
as crises de adaptagdo por que passa o sistema
juridico no Estado democratico de direito da
modernidade central. Além do mais, cabe ad-
vertir que, na modernaidade periférica, ndo se
trata simplesmente de fendmenos localizados
de “corrupgdo sistémica” em detrimento dos
acoplamentos estruturais no ambito das orga-

nizagdes, tal como se observa em experiéncias

2“0 fechamento nio serve como um fim em si

mesmo [...]. Trata-se de uma condigdo de possibilidade
para a abertura. Toda abertura baseia-se no fechamento”
(LUHMANN, 1987, p. 606).
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do Estado democrdtico de direito na Europa
Ocidental e na América do Norte (LUHMANN,
1993, p. 445; 2000b, p. 295-297), nem de “valo-
res de rejeicao” no sentido de Gotthard Giinther
(1976, p. 286),** pois ambos os conceitos pressu-
pdem a autopoiese dos respectivos sistemas. A
chamada “corrupgao sistémica” tem tendéncia
a generalizagdo em experiéncias juridicas ti-
picas da modernidade periférica, atingindo o
proprio principio da diferenciagdo funcional e
resultando na alopoiese do direito.”

Em consonédncia com isso, ndo se trata
na modernidade periférica - ao contrario do
sentido que tomou o debate sobre juridificagdo
versus desjuridificacdo na modernidade central
- de colonizagéo sistémica do mundo da vida
pelo direito (HABERMAS, 1982, p. 524, 539),
mas sim, primariamente, de colonizagdo do di-
reito pela sociedade. De fato, a emissao de textos
constitucionais e legais no sentido da cons-
trugdo do Estado democratico de direito ndo
resulta, na experiéncia dos paises periféricos,
em uma concretiza¢do normativa generalizada
e relevante dentro dos parAmetros textuais®. A
concretizagdo juridica é violada por cddigos de
preferéncias os mais diversos. Sendo assim, os
textos constitucionais e legais sdo degradados
semanticamente por injunc¢des particularistas e
bloqueios de outros critérios sistémicos, nao se
desenvolvendo no decorrer do processo concre-
tizador suficiente forca normativa nos termos
textuais. Nesse sentido, é possivel falar-se de

** Acompanhando-o, Luhmann (1986b, p. 181; 1993, p.
81, 181, 187 e 545; 1997, p. 751).

» Luhmann reconhece que, “em caso extremo” de “cor-
rupgao sistémica’, “ndo se pode mais falar de fechamento
autopoiético” (1993, p. 82), mas ndo retira dai as devidas
consequéncias empiricas para a sua construgio tedrica,
tendo em vista que insiste fortemente na tese do primado da
diferenciagao funcional na sociedade mundial do presente
(1993, p. 572; 1997, p. 743).

*Sobre o conceito de concretizagio, ver Miiller (1995,
122, 166; 1994, p. 147-167, 184-222, 234-240).



uma tendéncia a desjuridicizagdo fatica. Portanto, o problema central
ndo reside na produgdo de mais ou menos textos normativos, mas sim na
superacao das condigdes desjuridicizantes que determinam a colonizagéo
do direito pela sociedade.

Nio obstante, o problema nio se restringe a opressao do direito pela
sociedade sistemicamente desestruturada em virtude da insuficiente di-
ferenciagdo funcional e da caréncia de universalizagdo da cidadania (isto
¢, de uma inclusio politica e juridica), mas abrange também mecanismos
sociais destrutivos da autonomia operacional da politica democratica.
Séo relevantes aqui as invasdes dos procedimentos eleitorais e legislativos
pelo codigo econdmico e por particularismos relacionais. Repetindo o
que afirmei em relagdo ao direito, ndo se trata aqui de abertura cognitiva
do sistema politico para as exigéncias da economia e para os valores, as
expectativas e os interesses presentes na esfera publica, mas antes de
quebra do fechamento operacional da politica, pressuposto sistémico
para a sua abertura em face de um ambiente social supercomplexo. So-
bretudo nos casos graves e generalizados de corrupgao e fraude eleitoral,
o fendmeno manifesta-se mais claramente. Muitas vezes, o procedimento
é deturpado de tal maneira que se transforma em um mero ritual: ndo ha
incerteza quanto aos resultados (LUHMANN, 1983a, p. 38). A eleicdo
afasta-se assim radicalmente do seu modelo constitucional e legal. O
cddigo “licito/ilicito” ndo funciona eficientemente como segundo codigo
da politica. Isso implica deficiente legitimagéo pelo procedimento. O que
se impde nesse contexto sdo “apoios” particularistas como mecanismos
supridores da falta de legitimacéo politica (generalizada) do Estado como
organizagdo (LUHMANN, 1995b, p. 255).

Além dos obstaculos a realizagao do Estado democratico de direito por
fatores do ambiente social, evidencia-se na modernidade periférica uma
relacdo destrutiva interna entre direito e politica. Embora essa situagdo
envolva bloqueios reciprocos entre politica e direito, ela apresenta-se basi-
camente como sobreposicdo destrutiva do cddigo do poder sobre o codigo
“licito/ilicito”. Este se caracteriza, entdo, como um codigo fragil, uma vez
que nio é complementado por critérios e programas suficientemente
institucionalizados para enfrentar a for¢a do cddigo politico. Dai porque a
diferenca entre licito e ilicito ndo desempenha satisfatoriamente a funcéo
de segundo codigo do poder, estando ausente assim uma caracteristica
sistémica bésica do Estado de direito. A constitucionalidade e alegalidade
sdo postas frequentemente de lado conforme a respectiva relagdo concreta
de poder. Nesse contexto, a Constituicdo como acoplamento estrutural
entre sistemas politico e juridico é bloqueada. Nao hd, entdo, uma filtra-
gem simétrica das influéncias reciprocas entre politica e direito. A con-
cretizagao constitucional é deturpada sistematicamente pela pressao de
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conformagdes particulares de poder. A postura
subjugante da politica em relacdo ao direito nao
importa, porém, autonomia e forte identidade
do sistema politico. Ao contrario, exatamente
enquanto se afasta de qualquer vinculo (fixado
constitucionalmente) ao cédigo “licito/ilicito’,
a politica fica exposta diretamente a particu-
larismos relacionais e exigéncias econdmicas
concretas, nao podendo, assim, reproduzir-se
autonomamente. Essa fragilidade da politica
em relacdo ao seu ambiente social relaciona-se
intimamente com a sua tendéncia expansiva e
absorvente em face do direito.

As reflexdes acima sobre os obstaculos a
realiza¢do do Estado democratico de direito na
modernidade periférica devem afastar a ideia
equivocada de uma legalidade rigida em face
dos problemas sociais, assim como o mito de
um Estado forte diante de uma sociedade fragil.
Nos dois casos, parte-se da concepg¢io de que o
problema reside primariamente na inadequada
heterorreferéncia. Na verdade, trata-se antes de
fragilidade do Estado perante as pressdes de um
ambiente social sistemicamente desestrutura-
do pela insuficiente diferenciacdo funcional e
pela auséncia de universalidade da cidadania
(inclusdo politico-juridica generalizada). Nesse
sentido, devem-se também evitar os slogans do
pluraslismo juridico, que pressupdem implicita
ou explicitamente a identidade/autonomia de
uma esfera de juridicidade “oficial” em face
da identidade/autonomia de esferas juridicas
“ndo oficiais” Ao contrédrio, nas condigoes de
reprodugdo do direito e da sociedade na moder-
nidade periférica, trata-se de miscelanea social
de codigos e critérios, que torna indefinidas e
confusas as fronteiras do campo juridico e da
esfera estatal perante outros 4mbitos do agir
e vivenciar, assim como as fronteiras entre o
direito e a politica.

Um dos obstédculos que mais dificultam a
realizacdo do Estado democrético de direito

124 Revista de Informagao Legislativa

na modernidade periférica é a generalizagdo de
relacdes de subinclusdo e sobreinclusiao®. Defi-
nida a inclusdo como “acesso” e “dependéncia”
aos sistemas sociais (LUHMANN, 1981b, p. 25),
falta nesse caso uma das duas dimensdes do
conceito. Em ambas as dire¢des (para “cima” ou
para “baixo”), trata-se de limitagao e unilatera-
lidade da capacidade de atribui¢ao dos sistemas
funcionais em relagio a pessoas. Aqui interessa
especialmente o problema da falta de inclusao
generalizada no sistema juridico, no sentido
da auséncia de direitos e deveres partilhados
reciprocamente. Isso significa a inexisténcia
de cidadania como mecanismo de inclusio
politico-juridica da populag¢do na sociedade.
Do lado dos subincluidos, generalizam-se
situagdes em que ndo tém acesso aos beneficios
do ordenamento juridico estatal, mas depen-
dem de suas prescrigdes impositivas. Portanto,
os “subcidaddos” nao estdo inteiramente ex-
cluidos. Embora lhes faltem as condi¢oes reais
de exercer os direitos fundamentais constitu-
cionalmente declarados, ndo estdo liberados
dos deveres e responsabilidades impostas pelo
aparelho coercitivo estatal, submetendo-se
radicalmente as suas estruturas punitivas. Para
os subincluidos, os dispositivos constitucionais
tém relevincia quase exclusivamente em seus
efeitos restritivos de liberdade. Os direitos fun-
damentais ndo desempenham nenhum papel
significativo no seu horizonte de agir e viven-
ciar, inclusive no concernente a identificagéo de
sentido das respectivas normas constitucionais.
Sendo a Constitui¢do a estrutura normativa
mais abrangente nas dimensdes temporal, so-
cial e material do direito, isso vale para todo o
sistema juridico: aqueles que pertencem as ca-

' Distancio-me da terminologia “subintegragao/
sobreintegragao” (NEVES, 1999; 1992, p. 94, 155); a res-
peito, ver Miiller (1997, p. 47), para me aproximar do uso
tedrico-sistémico de Luhmann e evitar mal-entendidos. O
problema, contudo, continua sendo o mesmo.



madas sociais “marginalizadas” sdo integrados
ao sistema juridico, em regra, como devedores,
indiciados, denunciados, réus, condenados etc.,
ndo como detentores de direitos, credores ou
autores. Porém é no campo constitucional que
o problema da subinclusdo toma um significado
especial, na medida em que, com relagdo aos
membros das camadas socialmente subalternas,
as ofensas aos direitos fundamentais sdo prati-
cadas principalmente nos quadros da atividade
repressiva do “aparelho estatal”, ou seja, das
acdes violentas ilegais da policia.

Ainda no que se refere aos subincluidos,
generalizam-se as relacdes concretas nas quais
tém acesso aos rendimentos do sistema juridico,
ainda que sigam sendo dependentes dele. Desse
modo, os “subcidaddos” ndo sdo excluidos.
Ainda quando eles carecem das condigdes re-
ais para o exercicio dos direitos fundamentais
declarados na constitui¢do, ndo estio liberados
das responsabilidades e deveres aos quais a or-
dem estatal os submete. Para os subincluidos,
as prescri¢des constitucionais tém relevancia
quase exclusivamente em seus efeitos de res-
tricdo de liberdades. Os direitos fundamentais
ndo formam um rol significativo no horizonte
de sua agdo e vivéncia, nem sequer no que tange
a identificagio de sentido das respectivas nor-
mas constitucionais. Posto que a constitui¢ao
¢ um emaranhado de normas abrangentes,
nas dimensdes temporal, social e objetiva do
direito, ela é valida para o sistema juridico em
sua totalidade. Quem pertence as classes baixas,
“marginalizadas” em distintos aspectos e graus,
sao integrados no sistema regularmente como
devedores, culpados, demandados, condenados,
porém ndo como portadores de direitos, como
credores ou acusadores. No campo da consti-
tuicéo, o problema da subinclusdo adquire, em
todo caso, um alcance especial, na medida em
que os direitos fundamentais, especialmente no
marco da atividade repressiva do “aparelho do

Estado”, das agdes violentas ndo conformes ao
direito da politica, que sio cometidas em refe-
réncia a quem pertence a classe baixa.”

A subinclusio ¢é inseparavel da sobreinclu-
sao. Esta se refere a pratica de grupos privi-
legiados que, principalmente com o apoio da
burocracia estatal, desenvolvem suas a¢des blo-
queantes da reprodugio do direito. Os sobrein-
cluidos, em principio, sdo titulares de direitos,
de competéncias, poderes e prerrogativas, mas
ndo se subordinam regularmente a atividade
punitiva do Estado no que se refere aos deveres
e responsabilidades. Sua postura em relagdo a
ordem juridica é eminentemente instrumental:
usam, desusam ou abusam-na conforme as
constelagdes concretas e particularistas dos
seus interesses. Nesse contexto, o direito nao
se apresenta como horizonte do agir e vivenciar
politico-juridico dos sobreincluidos, mas antes
como um meio de consecucéo de seus objetivos
econdmicos, politicos e relacionais. Portanto,
caso se pretenda insistir no termo “exclusdo’,
nao apenas os subincluidos estariam “excluidos’,
mas também o sobreincluidos: estes estariam
“acima” do direito; aqueles, “abaixo”

No cendrio da sociedade mundial super-
complexa do presente, ninguém é absolu-
tamente subincluido ou sobreincluido, pois
as posicoes correspondentes ndo se baseiam
em principios ou normas firmes como nas
sociedades pré-modernas, mas dependem

*Em relagdo ao caso brasileiro, ver, entre outros,
Carvalho e Manuel (1997); Oliveira (1994; 1997); Capeller
(1995, p. 166); Pinheiro (1991); Chevigney (1991, 1999);
Neves (1992, p. 153). E certo que, no contexto de insufi-
ciente efetividade dos direitos de cidadania, a violéncia
contraria ao direito vai muito além da viola¢do dos direitos
fundamentais dos membros das classes baixas pela agdo da
policia (RATTON JUNIOR, 1996; PERALVA, 1997); em
contradi¢do com a imagem dos direitos generalizados de
cidadania, desenvolve-se uma “cultura de violéncia’, que
também impregna as relagdes sociais dentro das classes
baixas ver, por exemplo, Velho e Alvito (1996). Nessa “cul-
tura de violéncia” destacam-se, no Brasil, os escandalosos
massacres de criangas (MARTINS, 1993) e os linchamentos
(MARTINS, 1991; BENEVIDES; FERREIRA, 1991).
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de condig¢oes faticas da reproducio das co-
municagdes. Mas ha individuos ou partes da
populagdo que se apresentam regularmente
em um dos polos das relagdes de subinclusao
e sobreinclusdo. Eventualmente, o subcidadao
agir como um sobreincluido, ofendendo, com
expectativas seguras de impunidade, os direitos
de outros. E, vice-versa, o sobrecidadio pode
encontrar-se excepcionalmente na situagdo de
um subincluido, especialmente quando sofre
ofensa ou violéncia de agentes estatais, sem
que os remédios juridicos contra tais praticas
lhe sejam realmente acessiveis. Além do mais,
ndo se pode excluir uma esfera publica restrita
de cidaddos, que se encontram regularmente
em situagdes de integragao simétrica na ordem
juridica. No entanto, a generalizacdo de relagdes
de subinclusao e sobreinclusdo faz implodir a
Constitui¢do como ordem bésica da comunica-
¢do juridica e também como acoplamento es-
trutural entre politica e direito. Isso tem efeitos
alopoiéticos, especialmente com rela¢io a esfera
juridica. De fato, a diferencia¢ao funcional e a
autorreferéncia sistémica implicam a inclusao
generalizada da populagdo nos diversos subsis-
temas da sociedade.

Essa interpretacao do problema resulta de
uma restri¢do critica a formulagdo anterior de
Luhmann no sentido de que a sociedade moder-
na (mundial) caracterizar-se-ia pelo principio
da diferencia¢ao funcional, o qual, por sua vez,
pressuporia inclusio de toda populagdo nos
diversos sistemas funcionais (LUHMANN,
1981d, p. 239; 1981Db, p. 26, 35, 118; 1980, p. 31,
168)”. Em resposta a essa postura critica, Luh-

*Em Luhmann, a questdo da inclusdo de “pessoas”
(“enquanto enderegos de processos de comunicagdo”) nos
sistemas funcionais (semantica da personalidade) nao deve
ser confundida com a questdo da exclusdo do “individuo”
dos sistemas sociais ou da sociedade no 4mbito do primado
da diferenciagao funcional (semantica da individualidade)
(LUHMANN, 1989, p. 158, 347, 367), nem reduzida a as-
sertiva genericamente valida (isto é, independente do tipo
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mann reviu posteriormente seu posicionamento
com respeito a diferenca “inclusdo/exclusao”
(LUHMANN, 1997, p. 169, 618-634; 1995a, p.
146; 1995b; 1993, p. 582; 2000a, p. 427; 2000c,
p. 233, 242, 301; 2005, p. 80, 275), afirmando
que ela funciona como uma metadiferenca ou
metacodigo, que mediatiza os codigos de todos
os sistemas funcionais (LUHMANN, 1997, p.
632; 1993, p. 583). Mas se assim é, parece-me
dificil que se possa continuar a sustentar que a
sociedade moderna caracteriza-se pelo primado
da diferenciagdo funcional e que a diferenca
“sistema/ambiente” é intrassocietariamente a
principal. Para ser consequente com a proposi-
¢do de que “inclusdo/exclusio” serve como me-
tacédigo que mediatiza todos os outros cddigos,
impde-se admitir - radicalizando a tese - que
a sociedade mundial é diferenciada primaria-
mente de acordo com esta “metadiferenca””’ No
caso de “inclusao/exclusdo” versus a diferenca
(orientada funcionalmente) “sistema/ambiente”,
porém, trata-se de diferencas em concorréncia
na sociedade mundial contemporanea.

Caso se queira, entretanto, insistir na nogao
de um metacédigo “inclusao/exclusao’, deve-
-se considerar que a distribui¢do das zonas de
incluséo e exclusdo na sociedade mundial varia

de sociedade) de que “nenhum sistema social pode surgir
sem inclusdo” (1989, p. 162) e de que “ndo ha exclusio de
pessoas em relagdo a sociedade”, pois, “enquanto alguém
participa da comunicagio [...], participa da sociedade”
(1989, p. 367). Trata-se antes de uma forma de distingao
(inclusdo/exclusdo) que se refere ao modo como os sistemas
sociais relacionam-se a pessoas e dentro da qual — conforme
o respectivo contexto social, tipo de sociedade e setor da
populagdo - predomina a preferéncia pelo lado interno
(inclusdo) ou pelo lado externo (excluso).

*Stichweh sustenta que essa conclusdo estaria pre-
sente na propria obra de Luhmann: “Em Niklas Luhmann,
encontra-se a tese de que a diferencia¢do entre inclusiao
e exclusdo impoe-se como diferenciagdo primaria do
sistema da sociedade, prevalecendo sobre a diferenciagdo
funcional” (1997, p. 132). Ele refere-se a Luhmann (1995b).
Este mesmo insistia — apesar de caracterizar a diferenca
“inclusdo/exclusdao” como metadiferenga — no primado da
diferenciagdo funcional na sociedade mundial do presente
(LUHMANN, 1997, p. 743; 1993, p. 572).



imensamente. Nos contextos de comunicagdo do Estado democratico
de direito e do Estado de bem-estar, na modernidade central, pode-se
constatar ser a prevaléncia das zonas de inclusdo sobre as de exclusio tdo
marcante que se pode falar de uma preferéncia predominante por incluséo
na pratica juridica e politica do Estado. Nos contextos comunicativos dos
Estados da modernidade periférica, ao contrério, as zonas de exclusdo
prevalecem sobre as de inclusdo em tdo proeminente medida que se pode
falar de uma preferéncia predominante por exclusdo da pratica juridica
e politica do Estado.

Partindo primariamente da dependéncia (deveres, responsabilidades
etc.) e ndo do acesso (direitos, agdes etc.), Luhmann distingue, em sua
obra tardia, entre “setor de inclusdo” (no qual “os homens contam como
pessoas”) e “setor de exclusdo” (no qual “os homens néo sdo mais perce-
bidos enquanto pessoas, mas sim como corpos”), sustentando que o pri-
meiro seria menos integrado e o segundo superintegrado (LUHMANN,
1993, p. 594; 1997, p. 631; 1995b, p. 259); nos termos dessa formulacio,
a integragio é compreendida “como reducéo dos graus de liberdade de
subsistemas” ou “como limita¢do dos graus de liberdade para sele¢oes”
(LUHMANN, 1997, p. 603, 631) e, portanto, negativamente enquanto
dependéncia, ndo como acesso.” Entretanto, tal como tenho formula-
do, subinclusio e sobreinclusao implicam a insuficiente inclusio, seja,
respectivamente, por falta de acesso (de integragdo positiva) ou de de-
pendéncia (de integragdo negativa), constituindo posi¢oes hierarquicas
faticamente condicionadas (nio classificagdes baseadas em principio),
a saber, o fato de ser integrado nos sistemas funcionais “por baixo” ou
“por cima”. Como ja afirmado acima, trata-se, em ambas as dire¢des (para
“baixo” ou para “cima”), de limita¢do e unilateralidade na capacidade de
imputagao dos sistemas sociais em suas referéncias a pessoas. No ambito
do direito, isso significa que os sobreincluidos tém acesso aos direitos (e,
portanto, as vias e garantias juridicas), sem se vincularem efetivamente
aos deveres e as responsabilidades impostas pelo sistema juridico; os
subincluidos, ao contrério, ndo dispdem de acesso aos direitos, as vias e
garantias juridicas, embora permanegam rigorosamente subordinados
aos deveres, as responsabilidades e as penas restritivas de liberdade. Dai

' Luhmann (1997, p. 618) distingue, com efeito, a integragio (sistémica) da inclusdo
(lado interno da diferenca “inclusdo/exclusio”) como “chance da consideragéo social de
pessoas” (p. 620), pretendendo com isso “substituir” o tema da integragio social, concer-
nente a relagdo entre pessoas e sistemas sociais, “pela distin¢do inclusdo/exclusao” Ele fala,
porém, de “apenas integragdo negativa” no setor de exclusdo e de “integracdo de individuo
e sociedade” no setor de inclusdo (1995f, p. 148), assim como de “pessoas e grupos nao
integraveis” em referéncia a exclusao (1997, p. 621). De qualquer maneira, na obra tardia
de Luhmann a expressao “integragao” ¢ empregada com relagao ao problema da “inclusao/
exclusao’, sem que haja univocidade a esse respeito.

Ano 52 Numero 206 abr./jun. 2015 (127



porque tanto os subcidaddos quanto os sobreci-
dadéos sao carentes de cidadania, que, enquanto
mecanismo politico-juridico de incluséo social,
pressupde igualdade nao apenas em relagéo aos
direitos, mas também a respeito dos deveres
(MARSHALL, 1976, p. 112), envolvendo uma
relagdo sinalagmatica de direitos e deveres
fundamentais generalizados.

Os obstaculos a realizagdo do Estado de
direito na modernidade periférica manifestam-
-se de forma mais clara no plano constitucional.
Nos Estados com constitui¢cdes “seménticas”
ou “instrumentais”, o direito subordina-se di-
retamente a politica mediante uma legislagdo
constitucional autocrética, de tal modo que fica
prejudicada a formagédo da constitui¢do como
acoplamento estrutural entre direito e politica.
Nesse sentido, interessam em especial os casos
de “constitui¢do nominalista” ou “constitu-
cionalizagdo simbdlica’, nos quais sobressai o
bloqueio social destrutivo da concretizagdo
da constitui¢do, seja esta definida como aco-
plamento estrutural entre direito e politica ou
como estrutura normativa mais abrangente
do sistema juridico. Com mais rigor, pode-se
falar de insuficiente concretizacio normativo-
-juridica do texto constitucional. Em outras
palavras: hd uma desconstitucionalizagao fatica
no processo de concretizagao juridica (NEVES,
1996). Nao se trata apenas do problema da efi-
cécia das normas constitucionais. A situacio é
mais grave: ao texto constitucional ndo corres-
pondem, em ampla medida, expectativas nor-
mativas de comportamento congruentemente
generalizadas, faltando-lhe assim relevincia
juridica; ele é carente de for¢a normativa. Dessa
maneira, nao se constréi Constituigdo como
ordem basica da comunicagao juridica ou como
acoplamento estrutural entre politica e direito
em, em ampla medida, expectativas normativas
de comportamento congruentemente genera-
lizadas, faltando-lhe assim relevancia juridica:
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ele é carente de for¢a normativa. Isto ndo exclui
que o texto constitucional, em detrimento de
sua fungdo juridico-instrumental, desempenhe
um papel hipertroficamente politico-simbdlico
(constitucionalizagdo simbdlica), especialmente
na forma de constitui¢do-alibi (NEVES, 1998,
p- 87). Dessa maneira, Constitui¢ao, seja como
ordem basica da comunicagio juridica ou como
acoplamento estrutural entre direito e politica,
ndo se constroi de modo funcionalmente satis-
fatério. Em tais circunstincias, a politica ndo
apenas subjuga o direito; por meio do texto
constitucional hipertroficamente simbdlico,
também o usa como meio ludico ou como fa-
chada que esconde a sua impoténcia.

4. 0 paradoxo das tendéncias a uma
“periferizacao do centro” e seus
limites em uma sociedade mundial
assimétrica

Os desenvolvimentos assimétricos da
sociedade mundial moderna entre centro(s)
e periferia(s) podem ser relativizados sob
as condigdes atuais. E pertinente indagar se
desenvolvimentos por que vem passando a
atual sociedade mundial nao conduzirdo a uma
situagdo em que os problemas de exclusio e de
deficiente diferenciagao entre politica e direito,
que caracterizam tipicamente os Estados da
modernidade periférica até hoje, ndo se esten-
derdo também aos Estados da modernidade
central. Essa possibilidade relaciona-se com
a tendéncia a uma periferizacdo paradoxal do
centro (NEVES, 1998, p. 153)*. Ainda que ndo
se trate de um desenvolvimento consolidado,
surgiram novos problemas no plano da socieda-
de mundial que levaram a uma relativizagao da

> Analogamente, mas em outra perspectiva, Beck
(1997, p. 266-268) fala de “brasilianiza¢do da Europa” ou
“brasilianizagao do Ocidente” (BECK, 1999, p. 7, 94).



diferenca entre centro e periferia e que se relacionam com a “mobilidade
nas distribui¢des” de centros e periferias, ja acentuada por Luhmann.”

Partindo de “que o acoplamento estrutural do sistema politico e do
sistema juridico por meio da constitui¢do nao encontra correspondéncia
no plano da sociedade mundial” (LUHMANN, 1993, p. 582), pode-se
levantar a seguinte questdo: em que medida, apesar de toda a variabilidade
e fragmentagéo na sociedade mundial, a “globaliza¢ao econémica” - isto
¢, a tendéncia expansiva do codigo econdmico em escala global — pode
conduzir, na modernidade central também, a destruicio da autonomia
dos sistemas juridico e politico segmentados territorialmente em Estados,
com consequéncias demolidoras para a Constituigdo como acoplamento
estrutural do direito e da politica nos Estados de direito que estavam
relativamente consolidados até a virada do século na Europa ocidental e
da América do Norte? Especificando a questdo, trata-se de determinar
em que medida as constitui¢des dos Estados democraticos de direito
perdem normatividade juridica no contexto da “globalizagdo econémica”
e podem-se transformar, com isso, em constitui¢des (hipertroficamente)
simbolicas.

Essa questdo, que deve ser considerada a luz dos indicios de desen-
volvimentos na dire¢do de uma periferizagdo paradoxal do centro na
sociedade mundial moderna, estd associada ao desmonte dos mecanismos
do Estado de bem-estar classico, ancorados na politica, sem que tenham
sido seriamente esbo¢ados, nem mesmo em regioes do tradicional Estado
de bem-estar, novos mecanismos de inclusdo para a construgdo de uma
sociedade de bem-estar fundada nos diversos subsistemas sociais. O pro-
blema redunda na iminente possibilidade de que as formas de exclusdo
que até recentemente eram tipicas dos paises periféricos estendam-se a
modernidade central. Néo se trata mais tdo somente de uma “exclusdo
secunddria’}, mas sim de “exclusdo primdria” (MULLER, 1997, p. 50).
No primeiro caso, ndo se provoca a destrui¢io nem se pde em xeque a
validade do codigo juridico, “ele restringe ‘apenas’ a abrangéncia efetiva
de sua vigéncia”. No segundo, a excluséo ¢é tdo disseminada e, portanto,
o respectivo problema ¢ de tal maneira agravado que se desencadeiam
e generalizam consequéncias destrutivas para a validez de um cédigo
juridico diferenciado e de uma Constitui¢do como acoplamento estru-
tural entre direito e politica, caracteristica de Estado de direito. Nao se
trata, entdo, da metadiferenca branda “inclusdo/exclusao’, que, segundo
Luhmann, “mediatizaria® os cddigos dos sistemas funcionais, ou seja,
seria transversal a diferencia¢ao funcional da sociedade e, dessa maneira,
a diferencia¢io do direito e a ordem constitucional (ver terceira se¢do),

*Ver supra nota 6.
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antes de fendmenos generalizados de exclusao,
que pdem em questdo e ameacam de destrui-
¢do a diferenciaciao funcional, a autonomia
do direito e a normatividade constitucional.
Luhmann néo enfrenta essa pergunta a partir
de uma perspectiva — por assim dizer - “neoli-
beral”, que da énfase a privatizagdo mediante a
economia mundial e descuida da importancia
dos Estados democraticos e sociais de direito
para a reproducdo da sociedade mundial, mas,
antes, chama a aten¢do muita a problematica de
exclusdo. Assim, ele destaca o seguinte:

“Enquanto o Estado de bem-estar ¢ impul-
sionado por esfor¢os de inclusdo da popula-
¢80 no sistema politico, existem problemas
residuais de exclusdo mesmo nos sistemas
politicos desenvolvidos [...] Nao se trata aqui
do problema da igualdade de oportunidades
ou da distribui¢do justa. Essas sdo formulas
utdpicas que encobrem as asperezas da reali-
dade. ‘Problemas residuais de inclusao’ quer
dizer que, também nas regides altamente
desenvolvidas da sociedade mundial, ficar
para trds em um sistema funcional pode
conduzir a dificuldade de acesso ou até a
exclusdo de acesso a outros sistemas |...]
Medidas politicas para evitar ou para diminuir
exclusoes podem ser resumidas sob o conceito
de Estado social. Essa distingao é importante
tanto cientifica quanto politicamente, pois a
necessidade previsivel de reduzir o Estado de
bem-estar ndo deveria conduzir a uma ava-
lanche de exclusées” (LUHMANN, 2000a, p.
427, grifo nosso).

A pergunta, entretanto, permanece: no
transcurso do desenvolvimento que se vem de-
senhando na sociedade mundial, os problemas
de exclusdo podem degenerar em uma avalan-
che de exclusoes também nas regides altamente
desenvolvidas do globo? Ou de outro modo:
podem ser detidas ou postas sob controle as
iminentes tendéncias a periferiza¢do do centro,
a dissemina¢do mundial da exclusdo politica e
juridica e, nesse contexto, @ metamorfose das
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constituicdes do Estado de direito e do Estado
de bem-estar euro-ocidental e norte-americano
em constituigdes simbolicas? Sao muito negati-
vas as perspectivas de uma solugio global deste
problema mediante uma transformacgio das
relagdes econdmicas assimétricas entre regides
do globo em relagdes simétricas. Por sua vez, o
projeto de transferir os mecanismos do Estado
de bem-estar, que até hoje funcionam em regi-
6es muito limitadas, para o plano global, por
meio de politica internas ou externa mundial,
isto é, mediante um “regime de bem-estar
global” (HABERMAS, 1998a, p. 72, 79; 1998Db,
p- 85), parece ser demasiadamente ingénuo ou
“ideologicamente” carregado, quando se levam
em consideracdo as disparidades extremas de
desenvolvimento economico e social e a per-
sistente “exclusdo” da maioria da popula¢éo na
sociedade mundial complexa e conflituosa do
presente. Caminhos para a solugdo desse pro-
blema podem ser encontrados no plano regional
dos Estados de direito da Europa, América do
Norte e Asia (Japdo), pois, nesses Estados, o
direito e a politica como sistemas estrutural-
mente acoplados pela Constituicdo dispdoem
de codigos fortes para fazer concorréncia ao
cddigo da economia mundial, apesar de toda a
poténcia deste tltimo. No ambito dos respecti-
vos territorios estatais, é possivel que, em reagdo
ao desmonte do Estado de bem-estar, assentado
na politica, as diversas esferas da sociedade
construam e desenvolvam novos mecanismos
de inclusdo no contexto de uma “privatiza¢do”
alternativa, ndo centrada na economia, e, des-
tarte, conduzam a novas condi¢oes de bem-estar
(TEUBNER, 1998b; 1998¢; 2000; 2003). Nessa
hipétese, a Constituigdo fixara os contornos
normativo-juridicos da sociedade de bem-estar
nos correspondentes ambitos regionais.

Para os Estados da modernidade periférica,
essa alternativa pode levar a diregdo contréria.
Ha claros indicios de que, em virtude de sua



debilidade perante a for¢a expansiva da economia mundial, a preferéncia
dominante por “desestatiza¢ao” ou “privatizacdo” pode levar a decepgdes,
na medida em que os problemas de exclusio - e, com eles, os bloqueios
da reprodugao do direito e politica — sejam ainda mais agravados em de-
corréncia das interven¢des particularistas na organizagao do Estado, que,
ao mesmo tempo, privilegiam e discriminam. Os caminhos para a solu¢éo
sao, portanto, bem diferentes — e muito mais problematicos - dos que
caracterizam os Estados na modernidade central. Por um lado, os Estados
periféricos precisam expor-se e adaptar-se as novas exigéncias de uma
sociedade mundial heterarquica; por outro, eles continuam compelidos
a confrontar-se com os persistentes problemas de exclusdo primaria e a
insuficiente diferenciagdo funcional de direito e da politica. O paradoxo
consiste no seguinte: para responder as exigéncias de uma sociedade
mundial heterdrquica, é necessario por sob controle os problemas de
exclusdo e insuficiente diferenciagdo funcional de direito e politica, mas
estes problemas s6 poderdo ter uma solugao quando aquelas exigéncias
forem tratadas adequadamente pelo Estado. Especialmente com relagdo
a Constitui¢do, Luhmann nao desconhece essa dificuldade:

“As regides se encontram expostas aos impactos da sociedade mundial,
sobretudo em termos economicos; s6 podem, entrementes, adotar suas
premissas de maneira muito limitada. Isso ¢ igualmente valido para paises
com uma industria altamente desenvolvida — pense no Brasil. O éxito
politico do Estado constitucional liberal so se realiza ‘simbolicamente’
(a fim de que a entidade que surge possa ser vista como ‘Estado’), ou é
empregado como instrumento de uma elite governante (por exemplo,
de um regime militar), a qual, por sua vez, ndo se submete as condi¢des
previstas, mas sim governa ‘inconstitucionalmente’ com ajuda da cons-
tituigdo” (20004a, p. 428).

Mas, sendo assim, entdo cabe questionar se a tese do primado da
diferencia¢éo funcional na sociedade mundial pode ser sustentada sem
restrigdes. Ndo se trata de excecoes de alguns “Estados falidos” (THURER,
1996), mas sim de inumeréveis contextos de comunicagdo politicos e
juridicos da sociedade mundial, dominantes na esmagadora maioria das
regides do globo — trata-se, portanto, da regra. Isso ¢ valido a0 menos
para os sistemas juridico e politico, diferenciados segmentariamente em
Estados. Em referéncia a esses sistemas, pode-se afirmar que o primado
da diferenciacdo funcional é questiondvel. E certo que a diferenciacdo
funcional e, correspondentemente, a autonomia operativa do direito e
da politica, constituem uma exigéncia da sociedade mundial. Porém,
enquanto exigéncia funcional, ela implica uma relacdo entre problema e
solucdo de problema (LUHMANN, 1987b, p. 63). Isso pode ser formu-
lado, simplificadamente, do seguinte modo: quando surge o problema
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do aumento de complexidade e da crescente pressdo por selecio com a
emergéncia da sociedade mundial moderna, ele tem que ser solucionado
ou posto sob controle mediante especifica¢iao funcional e autonomia
sistémica. Esse “ter que” de carater funcional ndo constitui um “dever” va-
lorativo ou moral (normativo), mas também nao conduz necessariamente
a uma correspondéncia funcional empirica entre problema (aumento
de complexidade, crescente pressao por sele¢do) e solu¢do de problema
(especifica¢do funcional, autonomia sistémica). Se para determinados
sistemas funcionais da sociedade mundial nao se verifica, em regra,
essa correspondéncia, parece-me que nio se pode falar de primado da
diferenciag¢do funcional, pois, no que diz respeito ao Estado, tal primado
pressupde uma condi¢io de Estado democratico de direito (ou equiva-
lente funcional) - fundado na constituigdo como acoplamento estrutural
entre direito e politica, compativel com diversos contextos culturais e
orientado a inclusio -, que é a exce¢do na sociedade mundial hodierna.
Nesse sentido, a situagdo tornar-se-a ainda mais grave (e ndo expresso
isso de modo fatalista), se as tendéncias a uma periferiza¢do paradoxal
do centro se impuserem e, portanto, os Estados democraticos de direito
que ainda funcionam satisfatoriamente forem condenados ao fracasso

em sua capacidade funcional e forga legitimadora.
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1. Consideracdes iniciais

Um aspecto incomodo do Direito é o seu dogmatismo, que talvez
ja fique evidente na popularidade da questionavel expressdo dogmd-
tica juridica' para descrever o que seria uma Ciéncia do Direito. No
campo juridico, algumas concepg¢des acabam ganhando aceitagio tdo
ampla que assumem um forte status de verdade, ficam quase imunes ao
questionamento e a refutagdo. Se, por exemplo, um neoéfito se propoe
a questiona-las, a censura — que pode ser mais ou menos severa — é

'Remetemos ao ensaio de Machado Segundo (2008), intitulado E apropriado falar-se
de uma “Dogmatica Juridica”?, interessante e provocativo, embora desconsidere a questao
de linguistica de que as palavras tenham outro significado além daquele que lhes ¢ dado
(CARRIO, 1986), e talvez ainda seja uma critica 2 dogmatica um tanto apegado a um
racionalismo cientifico tradicional.
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quase certa, uma violéncia simbélica® cuja fungdo é conforma-lo ao
modus do Direito’.

Embora reconhegamos que esse aspecto dogmético talvez se relacione
auma pretensa funcéo de estruturagio e estabilizagdo da sociedade que o
Direito supostamente deve apresentar, consideramos que determinados
dogmatismos sdo incomodos, principalmente no (sub)campo juridico-
-académico, porquanto - as vezes a pretexto de criar uma aparéncia de
cientificidade - acabam afastando a critica e o questionamento, que alids
ja tendem a ser precarios na dogmadtica juridica. No presente trabalho, a
proposito, partimos de uma premissa bem simples: a de que, em Direito,
nenhuma matéria deveria ficar livre de questionamentos ou discusséo.

Nessa perspectiva, o mote do presente trabalho é fazer uma revisao
critica do surgimento do judicial review a partir dos lugares-comuns que
encontramos no discurso juridico. Essa revisdo, entretanto, pressupde
uma critica da prépria doxa do (sub)campo juridico-académico, uma
critica que permeia todo o presente trabalho e talvez a melhor forma de
contextualiza-la seja explicar como foi desenvolvido. Ele nasceu no que
poderia ser pensado como a interse¢do das nossas atividades relacionadas
ao direito constitucional e das nossas pesquisas e reflexdes relacionadas
ao ensino juridico e ao (sub)campo juridico-académico recifense.

Nesse sentido, realizamos uma revisao do desenvolvimento do judicial
review, com énfase no controle de constitucionalidade que teria sido inau-
gurado a partir do célebre caso Marbury v. Madison. Ja sabiamos que o
caso em questao ndo havia sido o primeiro em que a constitucionalidade
de uma lei fora apreciada pelo Judicidrio, nem era isento de criticas, como
muitos juristas pensam. Durante as primeiras leituras e debates relacio-
nados ao tema, percebemos que a pesquisa era inspirada em grande parte
pela perspectiva epistemoldgica da sociologia reflexiva de Bourdieu e, a

*Emprestamos o conceito de violéncia simbélica de Bourdieu e Passeron: “Todo poder
de violéncia simbdlica, isto ¢, todo poder que chega a impor significagdes e a imp6-las
como legitimas, dissimulando as relagdes de forga que estdo na base de sua forga, acrescenta
sua propria forga, isto é, propriamente simbdlica, a essa relagoes de for¢a” (BORDIEU;
PASSERON, 2011, p. 25). “Toda agdo pedagdgica (AP) é objetivamente uma violéncia sim-
bdlica enquanto imposi¢do, por um poder arbitrario, de um arbitrio cultural” (BORDIEU;
PASSERON, 2011, p. 26).

* Existem outras formas de conformar o sujeito ao Direito; por exemplo, as expectativas
de que o académico se expresse e se comporte de uma determinada forma, adote uma
determinada indumentaria etc. Mas queremos chamar especial aten¢ao para a censura ao
questionamento, que acaba por reforgar determinados dogmas. Diretamente relacionadas
a esses dogmas estdo as doutrinas, que também acabam refor¢ando o dogmatismo e a
consolidacdo dos dogmas. Fazemos referéncia a doutrina, também, como argumento de
autoridade, ja que, embora nem sempre tenha o mesmo prestigio de outros argumentos
de autoridade — como a jurisprudéncia e as leis - é evidente a fun¢ao do discurso juridico
doutrindrio na (re)producdo de contextos sociais, inculcando determinadas concepgdes
nos sujeitos que lidam com o Direito.
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partir dai, racionalizamos o problema e reali-
zamos a pesquisa propriamente dita.

Como resultado dessa pesquisa, o presente
trabalho comeca com uma breve apresentagao
dos pressupostos tedricos e epistemologicos; a
sociologia reflexiva de Bourdieu, que forneceu
a fundamentacio tedrica e o ponto de vista te-
orico a partir do qual realizamos a investigagao
bibliografica; e autores que realizaram criticas
incisivas a doxa juridica, em especial no que
concerne a questdo das evolugdes histéricas.

Terminada essa etapa inicial adentraremos a
questdo do surgimento do judicial review e sera
dada énfase ao caso Marbury. Inicialmente ele
sera retratado como ele costuma ser pensado
pelos juristas no Brasil, avaliando o contexto
do seu surgimento e apresentando alguns as-
pectos de sua recepgdo no Direito e na politica
estadunidense. Quanto a pesquisa bibliografica,
temos consciéncia das insuficiéncias da nossa
investigacdo, que alids ndo pretende ser exausti-
va; ainda assim, acreditamos que ela traz alguns
pontos importantes para a reflexdo e critica do
senso comum tedrico dos juristas.

Antes de passar ao conteudo do trabalho,
entendemos ser necessario deixar algumas
adverténcias. A primeira é que, embora nosso
trabalho consista numa critica a historiografia
que se produz no Direito, e nossa escrita nao seja
marcada pelo reverencialismo caracteristico do
Direito - o que talvez pudesse acentuar o teor da
critica — este trabalho néo deve ser visto como
um ataque aos autores que citamos. De fato,
procuramos, na medida do possivel, pesquisar
- e citar - fontes que fossem mais criteriosas do
que o senso comum juridico padréo.

E importante registrar, a propdsito, que
nao nos colocamos fora da critica que faze-
mos, ndo pretendemos assumir um ponto
de vista externo extremo ou um ar de mera
censura. Nossa critica dirige-se ao (sub)campo
juridico-académico, do qual somos agentes, e,

como tais, ndo poderiamos estar num ponto de
Arquimedes, nem se ele pudesse existir. Assim,
nossa critica deve ser tomada, reflexivamente,
como uma autocritica de forma que, apesar
dos nossos esfor¢os, o presente trabalho, que
tenta sair do senso comum que domina o que
podemos chamar de historiografia feita por
juristas, pode estar marcado por resquicios do
referido senso comum.

Uma tltima adverténcia ¢ que empregamos
as expressoes judicial review e controle de cons-
titucionalidade sem excessivas preocupagdes
com o rigor conceitual, mas sabemos que sdo
conceitos amplos e complexos. O judicial review
refere-se a revisdo e eventual invalidagdo de
atos do Legislativo e do Executivo, e o controle
de constitucionalidade - no Brasil - pode ser
preventivo ou repressivo, exercido pelo Legis-
lativo, Executivo e Judiciario. Neste trabalho,
entretanto, como o titulo sugere, nds estamos
especialmente interessados na revisdo judicial
das leis.

Empregamos o termo judicial review, por-
tanto, sem maiores pretensoes, ndo queremos
teorizar a respeito, nosso objetivo é apenas
remeter a doutrina segundo a qual os atos
do Legislativo e do Executivo estdo sujeitos a
revisdo e eventual invalida¢do pelo Judiciario.
Usamos a expressdo, portanto, como um con-
ceito operacional, sem maiores pretensdes em
relagdo ao seu contetdo e significado.

Por fim, e a titulo de justificativa — para o
campo juridico — sobre o mote do presente tra-
balho, vale lembrar que vivemos em tempos de
tensdo entre o Judicidrio e os demais poderes, o
tema, portanto, esta na ordem do discurso, e esta
entre os mais relevantes, ja que um dos focos
dessa tensdo ¢é justamente os limites — ou sua
auséncia de limites — do Judiciario no que con-
cerne a sua interferéncia nas politicas publicas,
outro é a chamada abstrativiza¢do do controle
difuso. Sendo assim, para o jurista interessado
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nessas questdes, nada mais necessario do que
rever as origens do judicial review, sobretudo
nas tensoes e controvérsias do caso Marbury v.
Madison, até porque, como veremos, os deba-
tes da época podem fornecer uma perspectiva
interessante sobre o debate atual.

2. Notas para uma perspectiva
reflexiva sobre o (sub)campo juridico-
académico

Como ja dissemos, o presente trabalho
baseia-se, em grande medida, na sociologia
reflexiva de Pierre Bourdieu. Como sabemos,
Bourdieu foi, muito provavelmente, o pensador
social mais citado no mundo na primeira dé-
cada do corrente século* - embora permaneca
praticamente desconhecido pelos juristas’. Sua
sociologia, reflexiva e relacional, parece-nos
um referencial interessante para compreender,
de forma critica, o fendmeno juridico, e é nessa
perspectiva que apresentaremos, nas linhas
que seguem, um breve panorama - e como tal,
em alguma medida redutor e mutilador - da
sociologia de Bourdieu no que ela nos ajuda a
pensar o Direito.

Uma primeira observa¢io diz respeito ao
fato de a teoria, em Bourdieu, se voltar sempre
paraa pratica. Todos os conceitos, em Bourdieu,
emergem na prética da realizagdo da pesquisa,
e toda a teoria é uma construgdo temporaria

*Esse é um fato quase incontrovertido nas ciéncias so-
ciais, para mais informagdes sobre as pesquisas que apontam
Bourdieu como o pensador social mais citado da segunda
metade do séc. XX. Ver Santoro (2008).

*Com isso, ndo queremos dizer que ele ndo aparece
na bibliografia de trabalhos juridicos ou que os juristas
nunca citaram Bourdieu em seus trabalhos, mas que, salvo
poucas situagoes, os operadores do Direito desconhecem
a sociologia reflexiva de Bourdieu e ndo usam suas obras
como fundamentagdo teérica, muito embora, dependendo
do objeto de pesquisa, a sociologia reflexiva talvez tivesse
muito mais a oferecer do que as teorias de outros pensadores
sociais que ganharam uma aceitagdo maior no Direito, como
Luhmann e Habermas.
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que toma forma pelo e para o trabalho em-
pirico (BOURDIEU, 1992, p. 161). Bourdieu
leva a pesquisa empirica tdo a sério que chega
a criticar expressamente os fedricos que estao
muito preocupados em ndo sujar suas maos nas
cozinhas da pesquisa empirica® (BOURDIEU,
1992, p. 193).

Essa preocupacdo com a pratica ndo sig-
nifica, entretanto, que Bourdieu pratique uma
sociologia espontanea que descreve fatos,
interacdes, instituicdes discursos etc., como
algo autoevidente, dado em si mesmo, igno-
rando que essas descri¢des traduzem a visdo
- interessada — do sujeito que descreve. Com
isso, queremos dizer que, embora a sociologia
bourdieusiana pressuponha que toda a teoria
se volte para a pesquisa empirica, a realidade
empirica é apreendida a partir de pressupostos
e referenciais tedricos.

Nas palavras de Bachelard (1979, p. 92): “o
sentido do vetor epistemoldgico parece-nos
bem nitido. Vai seguramente do racional ao real
e nao, ao contrdrio, da realidade ao geral, como
o professavam todos os filosofos de Aristételes a
Bacon. Em outras palavras, a aplicagdo do pen-
samento cientifico parece-nos essencialmente
realizante”. Ou seja, observamos a partir de
uma perspectiva tedrica — vale lembrar, alias,
que o sentido grego de teoria estava relacionado
justamente a uma visdo de mundo - e sem um
ponto de vista ndo temos como observar nada.

Diretamente relacionado a isso esta o fato
de que a sociologia deve ser reflexiva, deve es-
tar sempre voltada para si mesma, ndo apenas
a objetos externos, mas também ao trabalho
de sua propria experiéncia, o que pressupde a

reflexdo e o questionamento constantes sobre

¢Uma critica, alids, muito apropriada aos juristas tedri-
cos e a falta de pesquisa empirica séria no Direito.

7 A citagdo de Bachelard ndo aparece por acaso, che-
gamos a ela a partir do préprio Bourdieu (BOURDIEU;
CHAMBOREDON; PASSERON, 2007, p. 48, 190).



temas, procedimentos e sobre o proprio pesquisador, seu posicionamento
no campo e relagdo com o objeto:

“Para ser verdadeiramente auténoma e cumulativa, e plenamente con-
forme a sua vocagao cientifica, a sociologia deve ser também e sobretudo
reflexiva. Ela deve tomar-se a si propria por objecto, usar de todos os
instrumentos de conhecimento de que dispde para analisar e dominar
os efeitos sociais que se exercem sobre ela e que podem perturbar a
logica propriamente cientifica do seu funcionamento” (BOURDIEU,
2007, p. 243).

Essa reflexividade, que ndo deve ser confundida em hipétese alguma
com uma postura egocéntrica, pressupde nio apenas a objetivagdo do
agente, mas também a do préprio inconsciente cientifico coletivo, em sua
fixagdo a teorias, problemas e categorias, ou seja, a reflexividade deve
voltar-se, em ultima andlise, a0 campo cientifico como um todo.

“O que deve ser objetivado nio é (apenas) o individuo que faz a investi-
gagdo em sua idiossincrasia biografica mas a posi¢do que ele ocupa no
espaco académico e as tendéncias implicadas pelo ponto de vista que adota
em virtude de estar ‘off-side’ ou fora do jogo’ (hors jeu)” (BOURDIEU,
1992, p. 86-87, tradugdo nossa, grifo do autor)®.

Além disso, o trabalho de objetivacdo do sujeito objetivante deve ser
feito ndo apenas pelo autor, mas pelos ocupantes das posi¢oes antagonicas
e complementares no campo cientifico (WACQUANT, 1992, p. 40-41). O
presente trabalho, alias, consiste em uma tentativa de objetivar aspectos do
habitus juridico - inclusive o nosso. De fato, a partir do que registramos
anteriormente sobre a forma como a presente pesquisa foi conduzida,
fica evidente que ela ndo é uma pesquisa socioldgica — a0 menos nao em
sentido estrito — e ndo estd vinculada a uma pesquisa empirica rigorosa,
com observagao, questionarios e/ou entrevistas e analise de contetdo etc.

Ainda assim, consideramos que a presente pesquisa se baseia na so-
ciologia reflexiva porquanto, como dissemos, o que estamos avaliando é
a forma como a historiografia é feita no (sub)campo juridico-académico,
e sobretudo porque nossos pressupostos epistemoldgicos sao os da so-
ciologia reflexiva.

Vistos esses pressupostos, podemos explorar alguns conceitos chave
da sociologia bourdieusiana — campo, habitus, capital e illusio —, os quais
nao podem ser instrumentalizados fora desses pressupostos tedrico-

¥No original: “What must be objectivized is not (only) the individual who does the research
in her biographical idiosyncracy but the position she occupies in academic space and the biases
implicated in the view she takes by virtue of being off-sides’ or out of the game’ (hors jeu).”
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-epistemoldgicos que mencionamos brevemente. Temos falado, nas linhas
anteriores, em campo, campo juridico, (sub)campo juridico-académico etc.,
numa clara alusdo a ideia de campo conforme teorizada por Bourdieu,
que articula esse conceito para referir-se a um “[...] espago de relacdes
objetivas entre as posi¢oes definidas pela sua posicéo na distribui¢ao de
competéncias concorrentes ou espécies de capital [...]” (BOURDIEU,
1992, p. 114, tradugdo nossa)’.

Desse modo, o campo é possuidor de uma logica propria, relativa-
mente autdnomo - irredutivel a légica que rege outros campos — e em
seu interior ocorrem disputas pela apropriacao de diferentes bens, e pela
propria defini¢io do valor desses bens'’. Com base nisso, podemos pensar
o0 espago académico juridico, como constituido por relagdes objetivas e
possuidor de uma logica prépria, levemente diferente de outros espagos
universitarios; e esse espago juridico académico - cujo fetiche historio-
grafico criticaremos - é relativamente autonomo.

Assim, ainda que - em algumas institui¢des mais que em outras —
conserve certa subalternidade em relagdo a outros campos, como o campo
universitdrio (pensemos nas regras referentes aos titulos académicos) e
o campo juridico (aqui os efeitos do Exame da ordem nas faculdades
talvez sejam um bom exemplo), parece razoavel dizer que esse espago
universitario juridico apresenta uma autonomia relativa que talvez nos
autorize a pensar nele como um campo ou como um subcampo.

Como (sub)campo, esse espago universitario juridico é tipicamente
escolastico'’, ou seja, um campo no qual predomina uma visdo distanciada
da realidade social. Essa visdo, na mesma medida em que permite atuar
sobre a referida realidade social, também representa um certo distancia-
mento e alienagio. Esse distanciamento, que alids estd na origem e é uma
das condi¢des de autonomia dos campos escolasticos, é o que propicia
que sejam feitas, no (sub)campo juridico-académico, apropriagdes e nar-
rativas de fatos histdricos que os demais cientistas sociais — em especial
os historiadores — considerariam ingénuas.

°No original: “[...] space of objective relations between positions defined by their rank in
the distribution of competing powers or species of capital [...]”

'"“A nogdo de campo estd af para designar esse espago relativamente autdnomo, esse
microcosmo dotado de suas leis proprias. Se, como 0 macrocosmo, ele é submetido a leis
sociais, essas nao sao as mesmas. Se jamais escapa as imposigoes do macrocosmo, ele dispoe,
com relagdo a este, de uma autonomia parcial mais ou menos acentuada” (BOURDIEU,
2004a, p. 20-21).

" A disposicao escolastica - relacionada 4 liberdade e desprendimento em relagio as
urgéncias e vicissitudes da vida comum - ¢é tipica dos campos eruditos, como o campo
académico, o campo juridico e, claro, o (sub)campo académico-juridico. Ela permite
compreender, em grande parte, a propensao ao tedrico e a abstra¢do em detrimento da
vida cotidiana e seus problemas. Sobre os campos escolasticos, ver Meditagoes Pascalianas
(BOURDIEU, 2007).
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Dissemos anteriormente que, no interior dos
campos, os agentes disputam tanto a apropriagao
de diferentes bens, como a defini¢io do valor
desses bens. Aqui temos 0 momento adequado
para pensar outros conceitos bourdieusianos,
tais como capital, habitus e illusio. Como sabe-
mos, Bourdieu amplia o conceito de capital, que
tradicionalmente é pensado apenas em sua for-
ma econdmica, para se referir a sua forma cul-
tural, social, simbdlica etc. Em poucas palavras,
quando consideramos que os agentes disputam
o capital - e a propria (re)definicdo do capital
- dentro dos campos, podemos considerar que
0 habitus é o que os torna aptos a disputa e a
illusio é o que os faz disputar apaixonadamente.

Melhor dizendo, quando consideramos o
habitus como “sistema de esquemas adquiridos
que funciona no nivel pratico como categorias
de percepcao e apreciagdo, ou como principios
de classificagdo e simultaneamente como prin-
cipios organizadores da agdo” (BOURDIEU,
2004b, p. 26); podemos ilustrar o funciona-
mento do habitus recorrendo a Wacquant, que
exemplifica com o jogador de futebol dotado de
grande visao de campo, que, mesmo quando é
surpreendido no calor da a¢io, é capaz de intuir
os movimentos de seus companheiros de time
e dos adversarios e atuar de maneira inspirada,
em detrimento da reflexdo consciente e sistemé-
tica sobre seus atos (WACQUANT, 1992, p. 21).

Aproveitando a referéncia ao jogo, e para-
fraseando o proprio Bourdieu (2011), podemos
dizer que a illusio pode ser compreendida como
estar no jogo, envolvido, levando-o a sério e
acreditando que vale a pena jogar. Ambos,
habitus e illusio, operam mais numa dimensao
subconsciente do que consciente, de forma
que ndo temos como objetivar totalmente o
nosso interesse de jogar em determinados
campos em detrimento de outros assim como
ndo racionalizamos totalmente nossas jogadas.
A apresentagido desses conceitos, ainda que

nessa forma sucinta e rudimentar, é necessaria
para que compreendamos o funcionamento
do (sub)campo juridico-académico nessa sua

pratica, que sdo as evolugdes historicas.

3. A historiografia equivocada e o
problema da “evolugao historica”

Historiografia é um termo raramente usado
pelos juristas, que desconhecem o rico debate
que existe em torno do seu significado, um
debate que se relaciona, em ultima analise, a
prépria Historia, enquanto campo cientifico.
A palavra historiografia parece surgir para se
referir a historia escrita, as obras que registram a
histéria. Nesse sentido, a histdria seria processo
e a historiografia a descrigdo do processo.

Com o passar do tempo, entretanto, a histo-
riografia vai ganhando novos sentidos. O fértil
debate em torno da historiografia — e as questdes
epistemoldgicas e metodologicas envolvidas —
se relacionam, alids, ao fato de que a Historia é
um campo que tem uma autonomia cientifica
consideravel, o que lhe permite ser uma area do
conhecimento muito auto-reflexiva. Os histo-
riadores estdao sempre interessados nos limites
de sua compreensdo e no seu papel enquanto
sujeitos e atores sociais'.

Dito isso, embora ndo sejamos historia-
dores, queremos registrar que conhecemos os
significados mais atuais da historiografia - e.g.
histéria da histéria, andlise critica do conheci-
mento histérico etc. — mas, no presente trabalho,
utilizamos o termo para nos referir a escrita
da histéria®, tanto porque precisamos de uma
palavra diferente de histéria como porque em-

pregar a historiografia nesse sentido remete ao

"?Uma consciéncia e uma reflexdo que parecem faltar
a muitos juristas.

" Para um aprofundamento no interessante debate so-
bre os conceitos de historiografia e histéria, recomendamos
os trabalhos de Malerba (2006) e Torres (1996).
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contraste entre as formas como historiadores e
juristas veem — e escrevem - a histéria, o que
nos parece bastante oportuno. Com o perdao do
trocadilho, queremos fazer uma analise critica
da forma acritica como os juristas em geral
tratam o conhecimento historico.

Sobre essa forma, que nos remete ao habitus
dos juristas, parece interessante lembrar as
palavras de Luis Alberto Warat, para quem o
problema da cientificidade no Direito - assim
como em outras dreas — ocasionou a rejei¢ao
das representagdes ideoldgicas e/ou metafisicas,
como se o campo juridico pudesse ser neutro,
como se pudesse ser puro. Na realidade, quando
esse racionalismo cientifico é apropriado pela
praxis juridica, todas as representagdes aparen-
temente rejeitadas continuam a manifestar-se.
Mesmo tentando diferenciar o senso comum (a

doxa), do conhecimento cientifico (a episteme):

“o conhecimento cientifico do direito
termina sendo um acumulo de opinides
valorativas e tedricas, que se manifestam de
modo latente no discurso, aparentemente
controlado pela episteme. Estamos diante
do senso comum tedrico dos juristas, que é
um conhecimento constituido, também, por
todas as regides do saber, embora aparente-
mente, suprimidas pelo processo epistémico”
(WARAT, 1982, p. 50-51).

O senso comum tedrico dos juristas consiste,
para Warat, num conhecimento e num discur-
so acriticos, supostamente desinteressados,
mas que na realidade legitimam uma série de
praticas sociais. Na verdade, nenhum discurso
¢ neutro, nenhum discurso provém do vicuo
social, nem é nele proferido (COLARES, et al.,
2008): mesmo que 0 nosso texto pudesse ser
neutro, ele seria interpretado e valorado a partir
das pré-compreensoes do leitor/interlocutor.
Mas, para nds juristas, isso nem sempre parece
ficar claro e nosso senso comum tedrico parece
prevalecer.
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“Metaforicamente, caracterizamos o senso
comum teérico como a voz “off” do direito,
como uma caravana de ecos legitimadores de
um conjunto de crengas, a partir das quais,
podemos dispensar o aprofundamento das
condigoes e das relagdes que tais crencas
mitificam.

A grosso modo, podemos dizer que os habi-
tos semioldgicos de referéncia encontram-se
constituidos: por uma série mével de concei-
tos, separados, estes tltimos, das teorias que
os produziram; por um arsenal de hipdteses
vagas e, as vezes, contraditorias; por opiniodes
costumeiras; por premissas nao explicitadas e
vinculadas a valores; assim como, por meta-
foras e representacdes do mundo. Todos estes
elementos, apesar de sua falta de consisténcia,
levam a uma uniformidade iiltima de pontos
de vista sobre o direito e suas atividades insti-
tucionais” (WARAT, 1982, p. 54, grifo nosso).

O que Warat esta criticando, na verdade, é
em grande parte a doxa do campo juridico que
se projeta no (sub)campo juridico-académico
- que nao ¢é totalmente autdnomo. As crengas
a que ele se refere permeiam o habitus dos
juristas — ndo sdo, portanto, acoes inteiramente
racionais — e, como tal, contribuem significati-
vamente para a reproduc¢do do campo juridico
a0 mesmo tempo em que sdo produzidas nesse
campo. E a partir dessa matriz de percepgao,
apreciagio e a¢ao que os juristas compreendem
e agem no mundo social, e se os cientistas do
direito ainda hoje tentam justificar a cientifi-
cidade do que fazem, isso se deve, em grande
parte, & pouca autonomia que o (sub)campo
juridico-académico apresenta em relagdo a
outros campos'.

"“Sobre as possibilidades de uma ciéncia do Direito,
concordamos com Bourdieu quando ele diz que “Uma
ciéncia rigorosa do direito distingue-se daquilo a que se
chama geralmente ‘a ciéncia juridica’ pela razao de tomar
esta ultima como objecto. Ao fazé-lo, ela evita, desde logo,
a alternativa que domina o debate cientifico a respeito do
direito, a do formalismo, que afirma a autonomia abso-
luta da forma juridica em relagdo ao mundo social, e do



Como caminho para avangar em relagdo ao senso comum tedrico,
Warat propde que comecemos a buscar a compreensio do sistema de
significagdes, e que abordemos a questdo do poder social das significa-
¢oes proclamadas cientificas. A sua proposta se vincula a defesa de um
pensamento critico, que ndo perceba as coisas como reificadas, naturali-
zadas, mas como algo que foi construido. Noutras palavras, deveriamos
ser capazes de compreender o sentido politico por tras das verdades que
nos sdo apresentadas”.

Em muitos aspectos, a proposta de Warat lembra a da Teoria Critica,
em seu primeiro momento. A dualidade entre senso comum teérico e
pensamento critico, por exemplo, guarda certa analogia com os escritos
seminais de Horkheimer (1975a; 1975b), quando ainda havia a crenga
nas possibilidades reais de emancipagdo - antes, portanto, da Dialética
do esclarecimento (ADORNO; HORKHEIMER, 1985) -, na qual Adorno
e Horkheimer reconhecem que, dentro do capitalismo administrado, as
condigdes para a razdo critica e emancipadora se tornaram precarias.

Como, no texto em questdo, Warat ndo faz referéncia aos frankfur-
tianos - ele praticamente nao faz referéncias, alias. Embora percebamos
a proximidade das ideias, ndo temos como precisar se houve ou ndo
influéncia direta, nem se ele teria reconhecido a aporia assumida cons-
cientemente por Adorno e Horkheimer - a precariedade da critica no
capitalismo administrado, onde a razao instrumental é a unica forma
de racionalidade no capitalismo administrado — e como, a partir dai,
ele proporia as possibilidades de desenvolvimento de um senso critico
no Direito.

Neste artigo, ndo nos estenderemos mais nas consideragdes episte-
moldgicas ou na perspectiva do pensamento critico — em oposi¢do ao
tradicional - e suas consequéncias, como discurso que néo pretende ape-
nas descrever de forma neutra, mas se propde abertamente a reconstruir.
Queremos apenas abordar um aspecto um tanto incbmodo que permeia
o discurso juridico, que entendemos estar diretamente relacionado ao
que Warat chama de senso comum tedrico e que poderiamos chamar
de senso comum historiogrdfico dos juristas ou até mesmo de distorgdo
historiogrdfica, na medida em que é um discurso evolucionista seletivo,
que exclui diversos fatos ndo condizentes com o que se quer defender.

Muitas doutrinas e manuais — e também teses, dissertagdes e artigos
- juridicos tentam legitimar seus argumentos por meio de uma pseudo-

-historiografia que se resume na conveniente apresentagio, geralmente

instrumentalismo, que concebe o direito como um reflexo ou um utensilio ao servigo dos
dominantes” (BOURDIEU, 2012, p. 209, grifo do autor).

'*Ver Warat (1982, p. 50).
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descontextualizada, de fatos supostamente
histéricos, como se eles fossem verdadeiros
evidentes em si mesmos. Abordando especifica-
mente as teses e dissertagdes juridicas, Luciano
Oliveira lembra que é frequente a presenca de
capitulos pretensamente historiograficos - e
também filoséficos e socioldgicos — sobre o
tema do trabalho:

“Normalmente isso é apresentado como se se
tratasse de uma perspectiva interdisciplinar.
Mas termina sendo nada mais nada menos
do que uma confusao. Alids, talvez mais pro-
priamente falando, freqiientemente sequer
chega a se tratar de uma auténtica con-fusdo,
ou seja, a justaposi¢do, num mesmo trabalho,
de capitulos que pertenceriam a mais de uma
ciéncia, pois o que muitas vezes aparece
como tal resume-se a alguns lugares comuns
extraidos daqui e dali - muitas vezes, repetin-
do o vezo ja conhecido, de simples manuais
- sem maior consisténcia. O que acontece
com as habituais incursoes historicas que via
de regra antecedem a abordagem do tema no
presente é, a esse respeito, exemplar. Segu-
ramente a maioria dos trabalhos que tenho
examinado ndo dispensa uma incursio desse
tipo, muitas vezes apresentada sob a formula
‘Evolugao Historica do(a).., seguindo-se a
mengao ao objeto que estd sendo examinado.
Ecom freqﬁéncia que, nesse momento, surge
a referéncia a uma antiga e, literalmente
falando, mitoldgica legislagdo: o famoso
Codigo de Hamurdbi!” (OLIVEIRA, 2003,
p. 31-311, grifo do autor).

Concordamos com Oliveira que, muitas
vezes falta aos juristas o traquejo para abordar
fatos histdricos e concepgdes de outras ciéncias
e, até mesmo, para utilizar adequadamente
determinados referenciais tedricos. “Nao se
pode impunemente, por exemplo, num mes-
mo trabalho utilizar a0 mesmo tempo Platdo e
Nietzsche, citando frases descontextualizadas,
sem se estar consciente de que eles, como dgua
e 6leo, ndo se misturam” (OLIVEIRA, 2003, p.
317). A critica de Oliveira nio significa, evi-
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dentemente, que ndo se possa recorrer a fatos
historicos. E, da mesma forma que ele, ndo nos
opomos ao recurso a historia, a sociologia, a
filosofia etc. O problema estd no recurso acri-
tico, descontextualizado e, muitas vezes, feito
de forma equivocada, como uma caravana de
ecos legitimadores de um conjunto de crengas,
como diria Warat.

“Num trabalho sobre justiga tributdria, seu
autor, em ndo mais do que meia pégina, faz
um percurso de milhares de anos que comega
com os egipcios — ‘entre os quais ja se falava
em contribui¢ao dos habitantes para com as
despesas puiblicas de acordo com as possibili-
dades de cada umy’ -, passa naturalmente pelo
império romano e, no paragrafo seguinte, ji
esta no Brasil da Constituicdo de 1988, a qual,
obviamente, proclama todas os principios de
justica tributdria que os egipcios jd intuiam...
No trabalho sobre a lesio nos contratos,
ja referido, o seu autor, discorrendo sobre
a teoria da imprevisdo, diz que ela ja estd
bem delineada no Céodigo de Hamurabi: ‘Se
alguém tem um débito a juros, e uma tempes-
tade devasta o campo ou destroi a colheita...
etc., etc” (OLIVEIRA, 2003, p. 312).

Colocadas dessa forma, as evolugdes histori-
cas acabam prestando-se a naturalizar um de-
terminado estado de coisas, como se ele fosse a
unica condigdo possivel e ndo uma entre tantas,
e como se esse estado de coisas ndo comportasse
multiplas interpretagdes, o que ¢ ainda mais
problemdtico se pensarmos que tais evolugoes
se referem a diferentes momentos e instituigoes,
as vezes passando por milhares de anos, como
bem observa Oliveira no fragmento transcrito.

Quando nos questionamos por que nos,
juristas, tendemos a agir dessa forma, uma
explicagdo é que nio sabemos fazer pesquisa
histoérica, ndo sabemos agir de outra forma,
mas ndo é apenas isso, os habitus dos juristas
sao moldados de tal forma que tendemos a nos
tornar estatalistas. Quando pensamos no papel



que o Estado tem na unificacdo do mercado cultural - desnecessério
discorrer sobre a unificagao da lingua, do ensino etc. - e em como ele
fornece nao apenas conteudos em si, mas também molda a forma das
estruturas mentais que os recebem (BOURDIEU, 2011, p. 105-106),
fica facil perceber que nds, juristas, especialmente treinados no direito
estatal, temos a tendéncia de adotar o ponto de vista do Estado. Nao se
trata, portanto, de uma questdo puramente consciente, mas das nossas
estruturas de percep¢ao, apreciacdo e agdo, nossos habitus e nossa illusio,
nossa forma estatalizada de pensar e agir e o gosto que sentimos ao agir
de tal forma.

No plano consciente, se ha algo que nos impele a agir dessa forma,
provavelmente é o desejo de defender uma determinada tese e/ou de dar
resposta a um determinado problema. Voltemos ao fragmento de Oliveira
que citamos anteriormente. Se os egipcios ja intufam os principios da
justica tributdria, entdo as teses do autor do trabalho - provavelmente
favoraveis a justica tributdria — s6 podem estar certas. Como demonstra
Oliveira, a constru¢iao de uma evolugao historica é um artificio comum
nos trabalhos juridicos. O curioso é que nem os autores nem aqueles que
avaliam os referidos trabalhos costumam perceber que isso pode muito
bem pesar contra o trabalho. Ora, se os principios de justica tributéria
estdo sedimentados desde os egipcios, qual a relevancia de um trabalho
sobre eles hoje em dia?

A mesma abordagem inadequada das evolugdes historicas ocorre,
evidentemente, quando se trata do tema que é o mote do presente
trabalho, o judicial review, e questdes conexas, como a supremacia da
Constitui¢do, o controle de constitucionalidade etc. E comum se partir
da Grécia antiga, passar pela Magna Carta, pela Constituicdo dos EUA,
chegar ao caso Marbury v. Madison, a Constitui¢do austriaca de 1920
e a Constituicdo de 1988. Pronto. Eis a evolugdo histérica'® do controle
de constitucionalidade. Alguns milhares de anos resumidos em poucas
paginas ou paragrafos. As fontes? Qualquer autor que tenha dito o que
se queira citar. O argumento de autoridade basta'’.

Com algumas poucas modificagdes — alguns fatos a mais ou a menos,
talvez um linguajar mais verborragico — esse é o modus operandi pre-
sente no discurso da maioria das obras juridicas, sobre os mais variados

'*“Evolugéo historica’, alids, é uma expressao largamente empregada no Direito, mas

pouco presente nas demais ciéncias sociais e humanas, sobretudo na forma como é em-
pregada no Direito, em que evolugdo significa algo como um processo de desenvolvimento
ou crescimento.

'7Esse recurso acritico ao argumento de autoridade é o que Stamford (2007, p. 337)
chama de “fofocas’ juridicas” ou “reprodutividade irreflexiva do argumento de autoridade
no ambito do Direito”
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temas. Quando pensamos no judicial review e sua dita evolugdo, somos
estimulados a pensar que ele é uma realidade inevitavel; é como se, desde
a pré-historia, estivéssemos destinados a ele e a evolugdo histdrica apenas
esclarece isso.

“Perguntar-se-ia: qual é o problema? A resposta ¢ plural. Em primeiro lu-
gar, é preciso observar que esse tipo de histdria — que, muito grosso modo,
poderiamos classificar como pertencendo a linha do ‘evolucionismo, onde
as normas e valores do presente ja existem em embrido no passado mais
longinquo -, estd, de um modo geral, em desuso entre os historiadores ha
bastante tempo. Vejam bem: ndo se trata de descartar inteiramente uma
histéria desse tipo, mas advertir contra o seu uso inocente. O seu desuso
atual, por exemplo, ndo significa necessariamente que esse tipo de historia
ndo possa ter lugar. O problema ¢ que o jurista-autor — semelhantemente ao
personagem de Moliére que fazia prosa sem o saber — adota um viés evolu-
cionista sem consciéncia do que estd fazendo. Um evolucionismo, alids, que
em tudo se assemelha ao cumprimento de um simples ritual, pelo fato de
essas incursoes historicas nao serem o fruto de uma pesquisa original, mas,
via de regra, uma compilagao de informagdes e autores os mais diversos e
variados — muitas vezes colocados lado a lado sem um fio que os costure -,
hauridos mais uma vez em manuais ou livros de divulgago, e ndo em lite-
ratura especializada e especifica” (OLIVEIRA, 2003, p. 312, grifo do autor).

A verdade é que - com raras excegdes — 0s juristas ndo sabem fazer
historiografia; essas evolu¢des historicas que apresentamos sao arremedos
de uma historia positivista, pré-Escola dos Annales'. Ignoramos como a
histéria é presentista, ou seja, como o passado é apreendido através das
lentes do presente, como os fatos historicos sdo percebidos a partir de
ideias e interesses atuais”. E, ainda assim, essas evolucdes histéricas estdo
por toda a parte, nos artigos, dissertagdes, teses, manuais etc. Mas a que
fim elas se prestam além de legitimar praticas atuais? Como ja dissemos,

" Referimo-nos ao movimento historiogréfico iniciado a partir dos anos 20/30 do
séc XX, constituido a partir — e em torno - da Revue des Annales, marcado pela interdis-
ciplinaridade e pela incorporagdo dos métodos e fontes das demais ciéncias humanas e
sociais a Historia.

" Falamos no presentismo em alusio a autores como Conyers Read e Charles Beard,
que se opuseram a concepgao positivista de que o passado seria algo objetivo e imutavel
(SCHAFE, 1995). Nessa perspectiva, a questdo do presentismo pode ser colocada em
termos hermenéuticos, no sentido de que, conforme lembra Adam Schaff, na perspectiva
do presentismo, no conhecimento e no discurso histérico o sujeito e o objeto agem um
sobre o outro. Nessa perspectiva, se o conhecimento e 0 comprometimento do historiador
sao socialmente condicionados, se ele, o historiador, sempre tem um espirito de partido
(SCHAFF, 1995, p. 105), o que poderiamos dizer do jurista que pretende fazer historiogra-
fia? No discurso juridico, poucos apresentam a lucidez de um Nelson Saldanha, quando
percebe que “o que se chama passado é um esquema que se ‘temy’ no presente, que se utiliza
na vida espiritual presente. Mais, porque a relagao de tal passado com o passante chamado
presente ¢é situada pelos interésses historiograficos e historioldgicos. Interésses cujo tom e
cuja diregao sao dados pela consciéncia do presente, que condiciona esquemas, conceitos,
meétodos, tudo com que se ‘faz’ histéria” (SALDANHA, 1967, p. 95-96).
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na pratica, quando fazemos essas evolucdes
historicas, estamos nos propondo a construir/
legitimar uma determinada verdade - um
dogma? — mas sera que pelo menos refletimos
sobre o que nosso discurso esta legitimando®’?

Poderiamos continuar discorrendo numa
perspectiva epistemoldgica sobre a forma como
se tenta fazer historiografia no campo juridico
e o que se legitima com essa forma de articular
o discurso juridico, embora essa reflexdo seja
sempre valida, ndo vamos nos estender ainda
mais nessas questdes; em vez disso, apresen-
taremos algumas questdes e reflexdes sobre os
lugares-comuns da evolugéo do judicial review e
questdes conexas, como o controle de constitu-
cionalidade e uma breve revisao das origens do
que hoje conhecemos por Constituigao.

4. As supostas origens

Comecemos com 0s supostos antecedentes
na antiguidade grega. E relativamente frequente
amencao a politeia grega, como “ordem funda-
mental da comunidade, que regrava as relagdes
entre governantes e governados, bem como
as relagdes entre os drgéos politicos,” (CRUZ,
2004, p. 33) e dai a analogia com uma Consti-
tuicdo. Ainda na Grécia, ha noticias de que em
algumas polis existia diferenga sensivel entre #o-

» Ainda a proposito de historia e verdade, e sobre o que
nds juristas legitimamos em nosso discurso, vale lembrar
uma provocativa passagem de Foucault (2012, p. 51-52),
na qual que ele diz que “a verdade ndo existe fora do poder
ou sem poder (ndo é - ndo obstante um mito, de que seria
necessario esclarecer a historia e as fungdes — a recompensa
dos espiritos livres, o filho das longas soliddes, o privilégio
daqueles que souberam se libertar). A verdade é deste mun-
do; ela é produzida nele gragas a multiplas coergdes e nele
produz efeitos regulamentados de poder. Cada sociedade
tem seu regime de verdade, sua ‘politica geral’ de verdade:
isto ¢, os tipos de discurso que ela acolhe e faz funcionar
como verdadeiros; os mecanismos e as instancias que
permitem distinguir os enunciados verdadeiros dos falsos,
a maneira como se sanciona uns e outros; as técnicas e os
procedimentos que sdo valorizados para a obten¢do da
verdade; o estatuto daqueles que tém o encargo de dizer o
que funciona como verdadeiro.”

moi e psefisma, sendo que os primeiros seriam
dotados de maior rigidez, e em caso de conflito,
prevaleciam sobre o segundo (POLETTT, 2000,
p. 12; SEGADO, 2003).

Outros exemplos posteriores podem ser
acrescentados, e essa perspectiva da existéncia
de uma ordem normativa superior seria, alias,
quase uma constante historica. Nesse sentido,
Segado acrescenta a existéncia de institui¢des
romanas, tais como a dupla magistratura, e,
na Idade Média - para usar uma denominagao
eurocéntrica um tanto questionével - a superio-
ridade da lei divina e do direito natural sobre o
direito positivo®.

Ronaldo Poletti lembra que na Inglaterra, “as
categorias do Direito Natural foram aplicadas
para anular leis contrdrias ao common law.
(POLETTI, 2000, p. 18, grifo do autor). A esse
respeito, Vera Medeiros refere-se ao “paradoxo
de ter dito controle nascido num sistema de
Constituicdo ndo-escrita,” reconhecendo em
seguida que “em um segundo momento de
sua concre¢do e experiéncia, ele tenha se tor-
nado a nota tipica das Constitui¢des escritas”
(MEDEIROS, 2006, p. 40)*.

1“(...) es lo cierto que la idea de la defensa de un de-
terminado orden supremo es casi consustancial a la historia
delahumanidad, y en ella podemos encontrar, lejanamente,
algunos intentos de institucionalizacién en esta misma di-
reccion. Tal podria ser el caso de los Eforos espartanos o del
Aerdpago y los Nomofilacos en la antigua Atenas, en donde
también surgio la diferenciacion entre las normas superiores
(Nomoi) y los decretos ordinarios (Psefismata). Roma no
seria ajena a esta preocupacion, de lo que constituye buena
prueba la existencia de instituciones tales como la doble ma-
gistratura, el Senado o el Tribunado en la época republicana.
Enla Edad Media nos encontramos con la superioridad de la
ley divina y del Derecho natural sobre el Derecho positivo. Y
la gran Escuela iusnaturalista de los siglos XVII y XVIII, que
va de Hugo Grocio a Jean Jacques Rousseau, sustentaria la
existencia de derechos innatos, inmanentes al ser humano,
intangibles e irrenunciables, o lo que es igual, la existencia de
limites frente al ius cogens proveniente del mismo legislador”
(SEGADO, 2003, p. 55-56, grifo do autor).

*2Tal paradoxo refere-se a um aspecto controvertido
que queremos mencionar, ainda que brevemente, que ¢ a
corriqueira associagao entre Constitui¢do escrita e Consti-
tuigdo rigida. Poletti (2000, p. 1), por exemplo, menciona
que “as Constitui¢des escritas sdo presumidamente rigidas
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Mas esses antecedentes sao capazes de
atestar que a defesa de uma ordem suprema
¢ mesmo uma constante, e, principalmente,
que em todos esses fatos estaria presente um
antecedente histérico - algo como um ante-
passado — do que hoje compreendemos como
Constituigdo? A resposta vai ser um sonoro
“Depende”. Depende do que compreendemos
como Constituicdo e qual o objetivo da nossa
argumentacdo, se é apenas legitimar ou refletir
criticamente sobre a ideia de Constituigao.

Se adotamos o entendimento de que a
constituigdo politica de um Estado apresenta
pelo menos duas dimensdes (ou conceitos), a
formal e a material, e que esta tltima se refere
“ao contetido, mas tdo somente ao contetido
das determinac¢des mais importantes, Ginicas
merecedoras, segundo efeito dominante, de
serem designadas rigorosamente como matéria
constitucional” (BONAVIDES, 2004, p. 81, grifo
do autor); fica realmente dificil precisar em que

momento uma determina¢do dotada de um

enquanto as de fundamento consuetudindrio refletem a
maior flexibilidade possivel”; essa associagdao nao é intei-
ramente adequada. “A flexibilidade constitucional se faz
possivel tanto nas constitui¢oes costumeiras como nas
constitui¢des escritas. Erro, portanto, é cuidar que toda
Constituigdo costumeira é flexivel e toda Constituigdo
escrita ¢ rigida. A velha Constitui¢ao francesa anterior a
1789, assentada basicamente em normas consuetudinrias,
continha costumes rigidos, como assinalam varios consti-
tucionalistas (Burdeau, Vedel etc.). Citam especialmente o
caso da anulagdo do testamento de Luis XIV, que alterava a
lei de sucessdo do trono e, fora feito pelo rei, sem audiéncia
dos Estados Gerais, no exercicio de uma fungao legislativa
ordinaria. Veio depois o testamento a ser cassado pelo
Parlamento de Paris. Com esse ato comprovou ele a rigidez
e superioridade do costume constitucional. A identificacao
descabida da Constitui¢éo flexivel com a Constitui¢io cos-
tumeira decorre sem divida do exemplo inglés, exemplo
tipico de uma Constituigo flexivel, na qual tanto a regra
constitucional costumeira como a regra escrita sdo feitas e
reformadas no Parlamento por idéntico processo aplicavel
a feitura e revogagao de lei ordindria, ou seja, um processo
de expressao da vontade parlamentar por maioria simples.”
(Bonavides, 2004, p. 83-84). Sobre a Constitui¢do costu-
meira inglesa, alids, Polleti (2000) acaba pondo em xeque a
associagdo entre as cartas escritas e a rigidez constitucional
ao reconhecer que ela muda pouco, ao passo que a Cons-
tituigdo brasileira, traduzida em um texto pretensamente
rigido, é emendada constantemente.
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grau de fundamentalidade serviu de embasa-
mento para a invalidagdo de uma lei formal.

Ainda nessa perspectiva material de Cons-
tituigdo, se concordarmos, com Lassalle, que
inexiste Estado que nao seja constitucional,
ainda que sua Constituigdo néo passe de uma
estrutura minima e rudimentar, entdo teremos
de aceitar a possibilidade que sempre pode
ter existido alguma forma de controle dessa
constitucionalidade material, ou mesmo de jul-
gamentos amparados em tal estrutura. Nao ha
absolutamente nada de errado na perspectiva
lassalleana. Mas essas estruturas rudimentares
sdo realmente analogas a nossa ideia atual de
Constitui¢ao?

Quando pensamos nas Constitui¢des atu-
ais, prolixas e simbdlicas, essa analogia nao é
de todo sustentavel. Os textos constitucionais
atuais sdo muito mais complexos e, consequen-
temente, diferentes da politeia e dos nomoi,
quanto os Estados atuais sdo diferentes das
polis gregas — que s6 com uma flexibilizagdo
consideravel do conceito poderfamos chamar
de Estados soberanos. A distingdo tende a se
acentuar ainda mais quando pensamos nos
Tribunais que guardam as Constitui¢des e nos
complexos procedimentos de edi¢do e altera-
¢do das normas constitucionais ou do judicial
review atual.

O curioso é que parcela consideravel dos
juristas que adotam esse tipo de discurso e
veem normoi e psefisma como legitimos ante-
passados do controle de constitucionalidade
provavelmente ndo desconhecem as imensas
diferencas entre as polis gregas e os Estados
atuais. E provével até que muitos recusassem o
status de Estado as referidas polis. Ainda assim,
eles (re)produzem evolugdes historicas, seus
habitus os levam a integrar a “caravana de ecos
legitimadores” a que se referia Warat.

Voltando ao judicial review e questdes cone-
xas, percebemos que ficam, ainda, outras ques-



toes dificeis de serem respondidas: qual teria sido a primeira Constitui¢do
material e formalmente falando? a Magna Charta de 12152 algum outro
documento mais recente? Esmein menciona o Instrument of government
de Cromwell, que, em 1653, continha dispositivos que invalidavam as leis
que fossem contrdrias as suas disposi¢des®. Entretanto, embora considere
Cromwell um pioneiro e chegue a dizer que o Instrument of Government
¢ o protdtipo da Constituicdo dos Estados Unidos, Esmein reconhece que
sua iniciativa foi uma tentativa que néo teve efeito algum?*.

Ora, se apenas em 1653 se esbogou efetivamente um protétipo de
Constituigdo — formal e material - declaradamente superior as demais leis,
e esse prototipo nao surtiu efeito, serd mesmo sustentavel uma perspectiva
evolucionista e presentista que vé na politeia grega um antepassado das
Constitui¢des atuais? A questdo de ser ou ndo um antecedente historico
vai estar, mais uma vez, relacionada a interpretagdo e aos interesses do
historiador. Isso ndo significa, evidentemente, que, sempre que faz uma
evolugdo histérica, um jurista esteja consciente e deliberadamente cons-
truindo uma verséo parcial e enviesada da histdria.

Esse, alids, é um dos aspectos interessantes da nogdo de habitus: ela
nos lembra que nossas agdes ndo sdo totalmente conscientes e premedi-
tadas. Retomando o exemplo de Wacquant sobre o jogador de futebol,
que ndo calcula conscientemente todas as suas jogadas, e o que faz um
bom jogador muitas vezes ¢ a capacidade de (re)agir de forma pratica-
mente automatica; talvez um bom jurista seja feito, em grande parte, pela
capacidade de, automaticamente, aceitar e reproduzir a doxa do campo.
A capacidade de tomar partido sem saber ou declarar abertamente que
esta tomando partido.

Divergindo um pouco desse senso comum, achamos interessante
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a abordagem de Horst Dippel”, em sua histéria do constitucionalismo

moderno. Ele seleciona dez principios que caracterizam o referido consti-

*Em termos de controle das leis por uma Corte, porém sem referéncia a uma Consti-
tui¢do formal, hd também o Consistorio espanhol de que falaremos adiante.

*“Ce sont eux, en effet, qui ont eu la premiére Constitution écrite, nationale et limitative,

qui ait fait son apparition dans le monde. Tel était certainement I'Instrument of government
en quarante-deux articles que promulgua Cromwell le 16 décembre 1653; il contenait méme
des clauses (art. 24, 38) déclarant nulles les lois qui seraient contraires a ses dispositions. Mais
ce fut une tentative vaine qui resta sans effet, et qui ne put interrompre méme la tradition
opposée. En cela, comme on la dit avec justesse, Cromwell était un précurseur: il tragait la
voie constitutionnelle ou devaient entrer les Anglo-Saxons dAmérique, lorsqu’ils formérent
une grande nation indépendante: 'Instrument of government de Cromwell est le prototype
de la Constitution des Etats-Unis” (ESMEIN, 1909, p. 515, grifo do autor). Ver, também,
Bonavides (2004, p. 85-86).

*Para Dippel, os principios que caracterizam o constitucionalismo moderno sio: 1)
soberania popular; 2) fundamentagdo da Constitui¢io em principios universais, 3) uma
declaragao de direitos; 4) governo representativo, ampliando a legitimidade e prevenindo a
corrupgao e o governo aristocratico; 5) supremacia da Constituigao; 6) separagao de poderes;
7) governo limitado; 8) a exigéncia de responsabilidade politica e de um governo (dever
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tucionalismo e identifica 0 documento em que todos eles se manifestaram:
a Declaragdo de Direitos da Virginia de 1787. Isso ndo significa, evidente-
mente, que a abordagem de Dippel seja imune a criticas ou discordéancias,
apenas queremos dizer que essa abordagem nos parece mais licida e
adequada do que - por exemplo - for¢ar uma interpretagdo no sentido
de que os nomoi gregos seriam antecedentes de nossa atual Constituigao.

De fato, temos alguma divergéncia em relacdo ao entendimento de
Dippel, pois, mesmo que possamos considerar a Declara¢do da Virginia
como o antecedente do constitucionalismo moderno, ainda percebe-
mos um diferencial no constitucionalismo posterior a Segunda Guerra
mundial em relagdo ao constitucionalismo imediatamente posterior a
independéncia estadunidense.

Quando pensamos no surgimento do controle de constitucionalidade
nos EUA e na Austria, percebemos uma forte preocupagio com a forma
federativa de Estado e o equilibrio entre Estados-membros e Unido®.
A Constituigdo justificava-se, em grande parte, como estruturadora do
Estado, disciplinadora das competéncias estatais, e, no pds-guerra, a
justificativa — e o préprio controle de constitucionalidade — desloca-se,
em grande parte para os direitos humanos. Ainda assim, ¢ interessante
que Dippel tenha objetivado o que ele entende por constitucionalismo
moderno - o que facilita, alids, as condi¢des da nossa critica a sua posi¢éo.

Nesse sentido, talvez se pudesse imaginar que a ndo objetivagdo pudes-
se funcionar como uma estratégia de imunizagdo dos trabalhos as criticas;
isso, entretanto, seria um duplo engano. Primeiro, porque a objetivagao é
uma condi¢io do conhecimento cientifico; segundo, porque as criticas ou
mesmo os eventuais erros nao sao exatamente prejudiciais ao trabalho e
muito menos a ciéncia como um todo. As criticas — e o debate que delas
decorre - contribuem para colocar o trabalho na ordem do discurso, e o
erro, por sua vez, ¢ o motor do desenvolvimento cientifico, ndo hé verdade
sem erro retificado (BACHELARD, 2004).

5. Sobre os antecedentes estadunidenses do judicial
review: as controvérsias em torno do caso Marbury

Sobre o constitucionalismo estadunidense, temos, claro, o célebre
caso Marbury v. Madison, referido em praticamente todos os manuais
e trabalhos que abordam o judicial review, e que realmente é um marco

de prestar contas); 9) independéncia e imparcialidade judicial; 10) o direito das pessoas de
reformar a Constituigdo e o governo (DIPPEL, 2005).

*Sobre as origens federalistas do controle de constitucionalidade, ver Santos (2011,
p. 52-62).
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significativo do controle de constitucionalidade,
mas mesmo esse caso, mencionado em tantos
trabalhos, apresenta alguns aspectos interessan-
tes que nem sempre sdo lembrados, seja no que
concerne ao seu contexto sociopolitico, a casos
anteriores em que o judicial review foi exercido,
ou, ainda, a criticas que ele recebeu.

Como sabemos, John Adams, o segundo
presidente estadunidense, foi derrotado por
Thomas Jefferson em 1800 e viu serem frus-
tradas as suas pretensoes a reeleicdo. Sabemos
também que Adams, antes de deixar o cargo,
legou um testamento politico para Jefferson;
nomeou varios correligiondrios para os cargos
do Judicidario, e, dentre esses nomeados, estavam
John Marshall para a Suprema Corte e Willian
Marbury para o cargo de juiz de paz em Co-
lumbia. O documento que autorizava Marbury
aassumir o cargo de juiz foi preparado e selado,
mas ndo pdde ser entregue antes de Adams dei-
xar o cargo. Ocorrida a sucessao presidencial,
Jefferson ordenou ao entdo Secretario de Esta-
do, James Madison, que ndo nomeasse Marbury.

Marbury, entdo, interp6s o writ of mandamus
perante a Suprema Corte, exigindo a sua no-
meagdo. E aqui surge um primeiro aspecto
do caso que nem sempre é lembrado: o caso
permaneceu dois anos sem ser julgado, o que
alimentou a expectativa publica e a imprensa
passou a questionar a omissdo da Suprema
Corte, especulando, inclusive, que caso a ordem
fosse concedida, ela ndo seria cumprida pelo
Executivo.

Coube a Marshall — que, como vimos, havia
sido nomeado por Adams - julgar o caso, e,
dentre as questdes que ele enfrentou para deci-
dir, trés merecem destaque: 1) Marbury tinha o
direito a nomeagao? 2) as leis fundamentavam
a pretensao de Marbury? 3) interpor o writ
of mandamus perante a Suprema Corte era o
remédio legal correto? Marshall respondeu afir-
mativamente as duas primeiras questdes; para

resolver a terceira, entretanto, Marshall avaliou
a propria lei do mandammus e a Constitui¢ao
dos EUA, e concluiu que a lei em questio era
inconstitucional:

“Assim, se uma lei esta em oposi¢ao a Cons-
tituicdo, se ambas, a lei e a Constituicdo
se aplicam a um caso concreto, entio ou
o Tribunal decide o caso de acordo com a
lei, desconsiderando a Constitui¢do, ou de
acordo com a Constitui¢do, desconsiderando
alei; o Tribunal deve determinar qual destas
regras em conflito governa o caso. Esta é a
propria esséncia do dever de julgar.

Se, entdo, os tribunais estdo a considerar a
Constitui¢do, e a Constitui¢do é superior
a qualquer ato ordindrio do Legislativo, a
Constitui¢io, e ndo tal ato ordindrio, deve re-
ger o caso concreto ao qual ambos se aplicam.

[...]

O poder judicial dos Estados Unidos se
estende a todos os casos que surgem sob a
Constitui¢cao” (U.S., 1803, tradugdo nossa)?.

Como vemos, Marshall proferiu a decisao,
reconhecendo o direito de Marbury e a ilega-
lidade da omissdao de Madison, mas deixou de
conceder a ordem em virtude da questdo da
inconstitucionalidade. Com isso, ele acabou ndo
correndo o risco de ver a decisdo ser desrespei-
tada pelo Executivo®, Até aqui, excetuando a
questdo da demora para decidir, o resumo que

*’No original: “So, if a law be in opposition to the
Constitution, if both the law and the Constitution apply to
a particular case, so that the Court must either decide that
case conformably to the law, disregarding the Constitution,
or conformably to the Constitution, disregarding the law, the
Court must determine which of these conflicting rules governs
the case. This is of the very essence of judicial duty.If, then, the
Courts are to regard the Constitution, and the Constitution
is superior to any ordinary act of the Legislature, the Cons-
titution, and not such ordinary act, must govern the case to
which they both apply. [...] The judicial power of the United
States is extended to all cases arising under the Constitution.”

*Sobre o caso, ver também Poletti (2000, p. 31-33);
Grossman (2003). Para um didatico resumo ilustrado (e em
inglés), ver: <http://www.americanbar.org/content/dam/aba/
migrated/publiced/lawday/marbury.authcheckdam.pdf>.
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vimos é o que as obras juridicas geralmente
mostram, algumas trazem alguns detalhes a
mais”, mas a maioria apresenta apenas os fatos
que trouxemos até agora — e algumas nem isso
- 0 que, a0 NOsso ver, acaba negligenciando ao
menos duas questoes importantes: como reper-
cutiu a decisdo do caso Marbury v. Madison?
Esse caso realmente foi o primeiro a realizar o
judicial review de uma lei nos Estados Unidos?

Comecemos pela segunda pergunta. Em
termos tedricos, no Federalista n® 78, Hamilton
ja havia estabelecido as bases para a compe-
téncia do judicidrio de declarar nulas as leis
que contrariassem a Constitui¢ao, e mesmo na
pratica judicial, o caso Marbury ndo inaugura
o judicial review nos Estados Unidos. Poletti
menciona que, em 1780, o Judicidrio de New
Jersey declarou nula uma lei que contrariava a
Constituigao do Estado. Desde 1782, os juizes
da Virginia declaravam-se competentes para
apreciar a constitucionalidade das leis; e em
1787 a Suprema Corte da Carolina do Norte
“invalidou lei pelo fato de ela colidir com os ar-
tigos da confedera¢do” (POLETTI, 2000, p. 25).

Maciel vai mais longe e lembra que “no Rei-
no de Aragio (Espanha), no século 13, j4 existia
um arremedo de jurisdi¢ao constitucional: uma
corte, denominada Counsistorio, presidida por
um justicia mayor (veja a coincidéncia do titu-
lo), encarregava-se de controlar as leis do reino”
(MACIEL, 2006, p. 38-39, grifo do autor)™.

* Alguns autores acrescentam curiosidades interessan-
tes, como o fato de que Thomas Jefferson e John Adams
morreram no mesmo dia, em 4 de julho de 1826, dia em que
coincidentemente se comemoravam os 50 anos da indepen-
déncia estadunidense, que ambos, Adams e Jefferson ajuda-
ram a construir, e que as ultimas palavras de Adams teriam
sido: “Independéncia para sempre” e “Thomas Jefferson
sobrevive’, sem saber que o seu amigo e outrora adversario
na corrida presidencial havia falecido horas antes. Curioso,
alids, que alguns autores se prendam a esses detalhes, mas
omitam as criticas que o caso recebeu na época.

*Esse Consistorio é anterior, portanto, ao Instrument
of government de Cromwell, mencionado por Esmein, a
que nos referimos anteriormente. Em nossa pesquisa, en-
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Maciel, menciona ainda que “Entre a Indepen-
déncia (1776) e a promulgagdo da Constitui¢ao
(1787), vale dizer, antes de Marbury (1803),
registra-se uma vintena de julgados judiciais
declarando nulas leis contrarias as constitui-
¢oes dos Estados da entdo Confederagdo dos
Estados Unidos da América” E traz um fato no
minimo curioso a0 mencionar que “Foi o que
se deu com Ware v. Hylton (Virginia), no qual
John Marshall, como advogado, defendera tese
contraria ao controle de leis pelo judiciario”
(MACIEL, 2006, p. 39, grifo do autor).

Como vemos, ha noticias de realizagdo da
revisdo judicial das leis nas instancias inferiores.
Mas, se néo foi o primeiro processo em que foi
empregado o judicial review, o caso Marbury
teria sido, a0 menos, o primeiro apreciado pela
Suprema Corte? A resposta também é negativa.
No caso Hylton v. United States, a Suprema
Corte apreciou a constitucionalidade de uma
lei do Congresso, e com isso exerceu o judicial
review, ainda que nesse caso a Corte ndo tenha
ndo tenha derrubado a lei:

“A Suprema Corte, no entanto, manteve por
unanimidade a lei, com juizes Iredell, Chase,
e Patterson, cada um emitindo pareceres
separados.

A atitude que os juizes tomaram reflete-se no
paragrafo final do parecer do juiz Chase, que
ele reservou explicitamente para a questdo
de saber se a Suprema Corte pode invalidar
estatutos do Congresso e registrou que, se
uma lei do Congresso deve ser invalidada,
isso s6 pode ser feito ‘em um caso verdadeira-
mente claro” (TREANOR, 2005, p. 542-543,
tradugio nossa)®’.

tretanto, ndo encontramos referéncia segura ao parametro
- seria algo a0 menos préximo de uma Constituigio formal?
- empregado para controlar as leis, nem sobre a efetividade
do referido Consistorio.

*'No original: “The Supreme Court, however, unani-
mously upheld the statute, with Justices Iredell, Chase, and
Paterson each issuing separate opinions. The attitude that
the Justices took is reflected in the final paragraph of Chase’s



O caso Marbury, portanto, ndo foi o primeiro caso em que a Suprema
Corte exerceu a judicial review. E o caso Hylton ainda tem o mérito de
reconhecer a doutrina do “caso verdadeiramente claro”. A ela podemos
relacionar a ideia de que a inconstitucionalidade s6 deve ser declarada
quando for flagrante, o que revela a preocupagio em proteger a autoridade
do Legislativo - democraticamente eleito — e a presungéo de constitucio-
nalidade das leis. Ou seja, embora tenha sido o primeiro em que uma lei
foi declarada inconstitucional nos EUA, o caso Marbury nao é o primeiro
em que a constitucionalidade de uma lei foi apreciada.

O que, entdo, justifica a popularidade do caso Marbury? Ela se deve,
além da declaragdo de inconstitucionalidade, em grande parte a prépria
polémica que o caso gerou; a expectativa causada pela demora da Suprema
Corte em decidir, as especulagdes sobre o cumprimento da decisdo pelo
Executivo e, claro, apds a decisdo, a inegavel sagacidade de Marshall, que re-
conheceu o direito mas declarou a inconstitucionalidade da lei e ajudou - de
forma polémica — a consolidar os argumentos favoraveis ao judicial review.

Além disso, houve - e ainda hé - toda uma rede de discursos reprodu-
zidos, nem sempre com objetivos claramente declarados, mas cujo efeito
foi a consagracgdo da referida decisdo — que entrou, por assim dizer, na
ordem do discurso - e, claro, a legitimagao do Judicidrio para declarar as
leis inconstitucionais. Parafraseando muito livremente Bourdieu® (1998),
podemos dizer que esses discursos legitimadores do judicial review as-
sumiram a capacidade de agir como teoria, e sua forca parece residir na
ampla aceitagdo que ela recebeu e, claro, na forma acritica como os juristas
lidam com os referidos discursos, integrantes da doxa do campo juridico.

Isso se relaciona, alids, a outra pergunta que formulamos acima, sobre
arepercussdo da decisdo do caso Marbury v. Madison. Como os doutri-
nadores geralmente silenciam, acabamos tendo a impressao de que, apds
o caso Marbury, o controle de constitucionalidade se tornou uma pratica
comum nos Estados Unidos; mas na verdade as coisas nao aconteceram
dessa forma: a decisio foi considerada autoritdria e criticada por muitos.

Entre os criticos da época, merece destaque o proprio Thomas Jeffer-
son, em sua carta ao juiz William Johnson, em junho de 1823: “[...] este
caso de Marbury e Madison ¢ constantemente citado pela magistratura e
pela ordem [dos advogados], como se fosse lei estabelecida; sem qualquer

opinion, where he explicitly reserved the question whether the Supreme Court can invalidate
congressional statutes, and he announced that, if a congressional statute is to be invalidated,

>

it can only be ‘in a very clear case’.

**Enquanto escreviamos essa passagem, recordamos analise que Bourdieu faz da pro-
dugio e reprodugio dos discursos tendentes a legitimar o neoliberalismo e a globalizago.
Em menor escala, mas de uma forma muito parecida, diversos discursos sdo legitimados
no Direito e pelo Direito.
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criticismo por ela ser meramente uma disserta-
¢do incidental do Presidente da Suprema Corte”
(JEFFERSON, 1854, p. 296, grifo do autor,
traducdo nossa)™®.

Adiante, na mesma carta, Jefferson deixa
claro que o intérprete da Constitui¢ao deveria
ser o povo, e que, diante da controvérsia sobre
quem deveria ter a prerrogativa de dar a ultima
palavra sobre o que diz a Constituigdo — uma
questdo que alids pode ser trazida a contem-
poraneidade: o Judicidrio em suas decisdes, ou
o Legislativo por meio das leis? - propde que
essa ultima palavra seja do povo, aludindo a
possibilidade de reformar a Constitui¢éo:

“Mas o Presidente da Suprema Corte diz:
‘deve haver um arbitro final em algum lugar’
Verdade deve haver; mas isso prova algum
poder? O arbitro final é o povo da Unido,
congregado por seus deputados em conven-
¢do0, mediante convocagio do Congresso, ou
de dois tercos dos Estados™. Deixe o povo de-
cidir para quem ele quer dar a autoridade que
éreivindicada por dois de seus 6rgaos. E tem
sido a sabedoria peculiar e felicidade de nos-
sa Constituicdo, ter fornecido esse recurso
pacifico [para a decisdo], quando em outras
isto é feito através da for¢a” (JEFFERSON,
1854, p. 298, tradugdo nossa)®.

*No original: “Yet this case of Marbury and Madison is
continually cited by bench and bar, as if it were settled law,
with out any animadversion on its being merely an obiter
dissertation of the Chief Justice.”

**Interpretamos essa passagem como uma alusio ao
Artigo V da Constituigao dos EUA: “Sempre que dois ter¢os
dos membros de ambas as Camaras julgarem necessario, o
Congresso propora emendas a esta Constituigdo, ou, se as
legislaturas de dois tergos dos Estados o pedirem, convocara
uma convengao para propor emendas, que, em um e outro
caso, serdo vélidas para todos os efeitos como parte desta
Constitui¢do, se forem ratificadas pelas legislaturas de trés
quartos dos Estados ou por convengdes reunidas para este
fim em trés quartos deles, propondo uma ou outra dessas
maneiras de ratificagio. Nenhuma emenda podera, antes
do ano 1808, afetar de qualquer forma as clausulas primeira
e quarta da Segao 9, do Artigo I, e nenhum Estado podera
ser privado, sem seu consentimento, de sua igualdade de
sufragio no Senado” (U.S., 1787).

*No original: “But the Chief Justice says, ‘there must be
an ultimate arbiter somewhere. True, there must; but does
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Acreditamos que as criticas de Jefferson se
relacionam a sua prépria concepgio radical de
democracia®. Jefferson deixou escritos em que
revelava uma profunda preocupa¢io com a
questdo da representacdo e dos compromissos
assumidos por uma determinada geragdo e
até que ponto eles poderiam atar as geragoes
seguintes. Isso fez com que ele fosse um cons-
titucionalista um tanto contraditdrio, pois
chegou até a defender um prazo de validade
para as constituicdes, o que ndo deixa de ser
uma decorréncia légica da proibicdo de carater
fundamental que consiste no principio de que
nenhum pai pode atar seus filhos. Equivale a
dizer que, no entendimento de Jefferson, uma
vez que a geragdo que editou a Constituigdo
morresse, ndo haveria razdes para que ela con-
tinuasse existindo”.

Nessa perspectiva, nada seria mais razoavel,
portanto, do que o surgimento de uma nova
geracdo trazer consigo a semente de uma nova
Carta Constitucional, Jefferson deixou isso claro
em sua carta a Samuel Kercheval de 1816, na
qual consignou o seu ponto de vista sobre as
geragoes e suas leis:

that prove it is either party? The ultimate arbiter is the people
of the Union, assembled by their deputies in convention, at the
call of Congress, or of two-thirds of the States. Let them decide
to which they mean to give an authority claimed by two of
their organs. And it has been the peculiar wisdom and felicity
of our constitution, to have provided this peaceable appeal,
where that of other nations is at once to force”

*Nio nos referimos a democracia radical de Laclau
e Mouffe (1987) - em alguns aspectos antecipada vérios
anos na obra de Paulo Freire -, embora fosse interessante
um estudo refletindo as concepgoes de democracia e re-
presentagdo nos escritos de um Jefferson e um Paine com
ideias mais atuais, como as de Laclau e Mouffe.

*7“Jefferson, como Paine, fue un constitucionalista tor-
nadizo. También lanzé un ataque implacable contra la idea
misma de un precompromiso constitucional. En septiembre
de 1789 (dos afios antes de que Paine publicara The Rights
of Man), Jefferson escribié a Madison, enfrentdndose a ‘la
pregunta de si una generacion de hombres tiene el derecho
de mediatizar a otra’. Y su respuesta fue un enfdtico no”
(HOLMES, 1999).



“De acordo com as tabelas europeias de mortalidade, dos adultos que
vivem em qualquer momento do tempo, uma maioria vai estar morta
em cerca de dezenove anos. Ao término desse periodo, entdo, uma nova
maioria assume seu lugar, ou, em outras palavras, uma nova geragio.
Cada geragdo ¢ tio independente de sua precedente, como de todas as
que existiram antes. Tem entao, como as precedentes, o direito de escolher
para si a forma de governo que considere mais capaz de promover sua
propria felicidade, consequentemente, para atender as circunstancias em
que se encontra, as quais foram recebidas de seus predecessores, e isto
¢é para a paz e o bem da humanidade, que uma solene oportunidade de
escolher sua forma de governos ocorra a cada dezenove ou vinte anos, me-
diante uma Constitui¢ao; assim é que podera ser repassada, com reparos
periddicos, de geragao em geragao, até ao final dos tempos, se algum ser
humano puder resistir tanto tempo. Faz agora quarenta anos desde que
a constituicdo da Virginia foi editada. As mesmas tabelas nos informam
que, dentro desse periodo, dois ter¢os dos adultos que entao viviam, agora
jazem mortos. Teria entdo o tergo restante, mesmo se quisesse, 0 direito
de manter em obediéncia & sua vontade e s leis feitas por eles até agora,
os outros dois tergos, que, com eles, compdem a massa atual dos adultos?
Se eles nao tém, quem tem? Os mortos? Mas os mortos nao tém direitos.
Eles sdo nada, e o nada ndo pode possuir qualquer coisa. Onde néo hd
substancia nao pode haver nenhuma contingéncia. Este globo tangivel,
e tudo sobre ele, pertencem ao atual corpo de habitantes, durante a sua
geracdo. Eles sozinhos tém o direito de escolher a quais sdo suas preo-
cupagdes, e declarar as leis neste sentido; e tal declaragao somente pode
ser feita pela sua maioria. Essa maioria, ento, tem o direito de nomear
representantes para uma convengao, e para tornar a Constitui¢do o que
eles acham que serd o melhor para eles mesmos. Mas como coletar a sua
voz? Esta é a verdadeira dificuldade. Se convidada pela autoridade priva-
da, pelo municipio ou reunides distritais, estas divisdes sdo tdo grandes
que poucos estardo presentes, e sua voz serd imperfeita, ou falsamente
pronunciada” (JEFFERSON, 1829, p. 299-300, tradugio nossa)™.

*No original: “By the European tables of mortality, of the adults living at any one moment
of time, a majority will be dead in about nineteen years. At the end of that period, then, a
new majority is come into place; or, in other words, a new generation. Each generation is as
independent as the one preceding, as that was of all which had gone before. It has then, like
them, a right to choose for itself the form of government it believes most promotive of its own
happiness; consequently, to accommodate to the circumstances in which it finds itself, that
received from its predecessors; and it is for the peace and good of mankind, that a solemn op-
portunity of doing this every nineteen or twenty years, should be provided by the constitution;
so that it may be handed on, with periodical repairs, from generation to generation, to the end
of time, if anything human can so long endure. It is now forty years since the constitution of
Virginia was formed. The same tables inform us, that, within that period, two-thirds of the
adults then living are now dead. Have then the remaining third, even if they had the wish,
the right to hold in obedience to their will, and to laws heretofore made by them, the other
two-thirds, who, with themselves, compose the present mass of adults? If they have not, who
has? The dead? But the dead have no rights. They are nothing; and nothing cannot own
something. Where there is no substance, there can be no accident. This corporeal globe, and
everything upon it, belong to its present corporeal inhabitants, during their generation. They
alone have a right to direct what is the concern of themselves alone, and to declare the law of
that direction; and this declaration can only be made by their majority. That majority, then,
has a right to depute representatives to a convention, and to make the constitution what they
think will be the best for themselves. But how collect their voice? This is the real difficulty. If
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Como se v&, Jefferson era a favor da realizagdo de plebiscitos perid-
dicos, a fim de determinar a forma de governo e editar novas Constitui-
¢oes, como forma de libertar o presente do passado, assegurando assim
a autonomia de cada geragio; o que equivale a dizer que na opinido dele
as leis, por mais fundamentais que fossem, teriam um prazo de validade,
a ser determinado pela vida da geracdo que as editou®.

Parece-nos que essa preocupacao de Jefferson com a democracia e a
representatividade, que acabam se relacionando a relativizagdo da propria
fundamentalidade e perenidade da Constitui¢ao, se refletia nas suas pre-
ocupagdes com o judicial review e marcavam os excelentes argumentos
que ele apresentou contra a revisdo dos atos do legislativo pelo judicidrio
e com o que o proprio judicidrio poderia se tornar se possuisse o poder
de controlar os demais poderes. Sobre isso, destacamos um fragmento da
sua carta para William Charles Jarvis de 28 de setembro de 1820:

“Eu lhe agradeco, Senhor, pela cpia de seu Republican® que vocé foi tdo
amavel em me enviar [...]. Vocé parece, nas paginas 84 e 148, considerar
0s juizes como os arbitros definitivos de todas as questoes constitucionais;
uma doutrina que ¢ muito perigosa e que nos coloca sob o despotismo
de uma oligarquia. Nossos juizes sdo tdo honestos como os outros ho-
mens, e nao mais. Eles tém, como todos os outros, as mesmas paixoes
por cerimonias, pelo poder, e o privilégio de sua corporagao. Seu lema
¢ ‘boni judicis est ampliare jurisdictionem’, e seu poder o mais perigoso
pois eles estdo no oficio por toda a vida, e ndo sdo responsabilizados,
como os outros funcionarios sdo, pelo controle eletivo. A Constituicdo
ndo erigiu um tribunal unico, sabendo que a quaisquer maos que lhe
confiasse, com as corrupgdes do tempo e das cerimoénias, seus membros
se tornariam déspotas. E mais sébio fazer todos os departamentos co-
-iguais e co-soberanos entre si” (JEFFERSON, 1854, p. 177-178, grifo do
autor, tradu¢do nossa)*'.

invited by private authority, or county or district meetings, these divisions are so large that
few will attend; and their voice will be imperfectly, or falsely pronounced”.

Essa passagem final, sobre a representagdo — how to collect their voice? - foi o que
nos sugeriu um estudo comparando os escritos de Jefferson com ideias contemporaneas
sobre a questdo da representacao.

* Para outras reflexdes sobre a questdo do pré-compromisso e o paradoxo da demo-
cracia, ver Holmes (1999).

“TJefferson se refere ao livro de Jarvis, intitulado “The Republican: or, a series of essays
on the principles and policy of free states” (JARVIS, 1820).

*'No original: “I thank you, Sit, for the copy of your Republican which you have been so
kind as to send me [...]. You seem, in pages 84 and 148, to consider the judges as the ultimate
arbiters of all constitutional questions; a very dangerous doctrine indeed, and one which would
place us under the despotism of an oligarchy. Our judges are as honest as other men, and not
more so. They have, with others, the same passions for party, for power, and the privilege of
their corps. Their maxim is ‘boni judicis est ampliare jurisdictionem, and their power the more
dangerous as they are in office for life, and not responsible, as the other functionaries are, to the
elective control. The Constitution has erected no such single tribunal, knowing that to whatever
hands confided, with the corruptions of time and party, its members would become despots.
It has more wisely made all the departments co-equal and co-sovereign within themselves”.
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A critica de Jefferson, incrivelmente atual,
demonstra um dos pontos mais sensiveis do
judicial review: os magistrados ndo necessaria-
mente sao melhores ou mais legitimos do que os
representantes dos demais Poderes e sua atuagao
nio pode, em hipdtese alguma, sobrepujar o
Legislativo e o Executivo, que, em termos de
procedimento para a escolha dos seus membros,
sao democraticos, enquanto os membros do Ju-
dicidrio ndo sao escolhidos e responsabilizados
pelos cidadados por meio do voto.

Quando dizemos que a critica de Jefferson
¢ atual, ndo queremos dar a entender que seu
discurso é neutro, o que seria impossivel, por-
que ndo existe discurso neutro e, no caso dele,
especificamente, sua critica ndo deixa de estar
se referindo a uma decisdo de um adversario
politico. Mas sempre é valido advertir: a decisdo
de Marshall também néo é neutra. Vale lembrar
que ele foi nomeado por Adams e, no passado,
o mesmo Marshall havia advogado contra o
judicial review.

De qualquer forma, se o caso Marbury
sempre ¢ lembrado nos estudos sobre o judicial
review, a critica de Jefferson também deveria
sé-lo, sobretudo no que ela possa permanecer
aplicavel as cortes constitucionais atuais. A
reflexdo sobre essa aplicabilidade, alias, pressu-
pde uma critica que nao percebemos no senso
comum historiografico distorcido dos juristas.
Esta parece ser uma forma mais adequada e
interessante de abordar a histéria em traba-
lhos juridicos do que simplesmente reproduzir
evolugdes histéricas nem sempre coerentes em
si mesmas. Néo parece ser, entretanto, a forma
mais compativel com a doxa do campo.

Retomando o caso Marbury, vimos que ele
recebeu diversas criticas de Jefferson, em sua
defesa da democracia, mas isso nos deixa uma
questdo: como o Judicidrio recebeu a decisdo de
Marshall? A omissdo dos estudos juridicos da a

entender - intencionalmente? — que a decisdo

em questdo foi bem recebida, mas a realidade
ndo foi bem essa. E interessante notar que mes-
mo no Judicidrio a decisdo do caso Marbury foi
questionada e criticada. Exemplo disso é o caso
Eakin v. Raub:

“Embora hoje o poder de revisao judicial
seja aceito incontestavelmente, nem sempre
foi dessa forma. De fato, ap6s a decisao do
Tribunal de Marbury eminentes lideres tais
como Thomas Jefferson, Andrew Jackson, e
Abraham Lincoln expressaram davidas sobre
avalidade da revisdo judicial e da competén-
cia dos tribunais para anular atos legislativos.
Em 1825 a Suprema Corte da Pensilvénia,
em Eakin versus Raub, aceitou a posi¢do do
juiz Marshall no caso Marbury aplicando ao
poder dos tribunais estaduais para declarar
atos legislativos como transgressores da
Constitui¢do do Estado.

Os fatos do caso Eakin e sua questdo prin-
cipal, sdo relativamente desinteressantes e
pouco importam ao presente caso. Além
disso, o parecer do Chefe de Justica Tilgh-
man, aceitando o ponto de vista do Chief Jus-
tice Marshall sobre a revisao judicial, pouco
acrescenta ao suporte histérico para o poder
de fiscalizacdo judicial. Muito mais impor-
tante, no entanto, foi a opinido divergente do
Justice John Gibson, que é amplamente con-
siderada como o ataque mais efetivo sobre a
opinido de Marshall no caso Marbury e sua
teoria da revisao judicial. Num parecer mui-
tas vezes citado pelos opositores da teoria da
revisdo judicial, Gibson tentou, e em muitos
aspectos conseguiu, oferecer uma refutagio
ponto por ponto da decisio de Marshall”
(EAKIN V. RAUB, s.d., tradu¢do nossa)*.

*No original: “While today the power of judicial review
is accepted unquestioningly, such was not always the case.
Indeed, after the Court’s decision in Marbury such eminent
leaders as Thomas Jefferson, Andrew Jackson, and Abraham
Lincoln all expressed doubt about the validity of judicial
review and the power of the courts to declare legislative acts
void. In 1825, the Pennsylvania Supreme Court, in Eakin
v. Raub, accepted Justice Marshall’s position in Marbury as
applied to the power of the state courts to declare legislative
acts transgressing the state constitution void.

The facts of Eakin, and the ultimate issue in that case
from the parties’ perspectives, are relatively uninteresting
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Na ocasido, Gibson afirmou que, se o
judicial review coubesse a magistratura, ele
caberia também a todos os outros 6rgaos que
igualmente juraram guardar a Constitui¢do.
Mesmo na Suprema Corte, o emprego do
controle de constitucionalidade nio se esta-
bilizou imediatamente - e ainda hoje questdes
referentes & mutagdo/atualizagdo do texto
constitucional e limites dos magistrados sao
debatidas. Nesse sentido, é importante lem-
brar que a propria Suprema Corte levou meio
século — isso mesmo, 50 anos — até declarar
um ato do Congresso inconstitucional nova-
mente, o que aconteceu no caso Dred Scott v.
Sandford®.

Vemos, portanto, que nem no ambito do
Judicidrio a recep¢io do judicial review foi
ampla e isenta de criticas. Ha, por fim, pelo
menos um ultimo ponto, se ndo de equivoco
ao menos de exagero sobre o caso Marbury, que
¢ tentar atribuir-lhe a intencéo de interpretar
extensiva ou analogicamente a Constitui¢ao,
o que implicaria a proposi¢ao de que os juizes
exerceriam um papel proximo ao do Legislativo:
reescrevendo as leis mediante sua interpretagao.
Vimos que Marshall foi sagaz e ousado em sua
decisdo, mas, verdade seja dita, ndo tanto a

ponto de criar algo dessa natureza*.

and of little import. Furthermore, the opinion of Chief
Justice Tilghman, accepting Chief Justice Marshall’s view of
judicial review, adds little to the historical support for the
power of judicial review. Much more important, however,
was the dissenting opinion of Justice John Gibson, which is
widely regarded as the most effective attack on Chief Justice
Marshall’s Marbury opinion and his theory of judicial review
ever authored. In an opinion often cited by opponents of the
theory of judicial review, Justice Gibson attempted, and in
many respects succeeded, to offer a point-by-point refutation
of Marshall’s decision”.

“Ver Menez; Vile (2004, p. 125). Os autores registram
que o caso Marbury estabeleceu o judicial review, tese com
a qual ndo concordamos.

*Mas isso é tema para outro estudo, que vise a ana-
lisar minuciosamente o conteido do caso Marbury, e
ndo para o presente, que aborda apenas o seu tratamento
historiografico.
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6. Consideracoes finais

Iniciamos o presente ensaio refletindo sobre
a questdo do dogmatismo no direito e apresen-
tamos alguns pressupostos, tedricos e epistemo-
légicos, da sociologia reflexiva e relacional de
Bourdieu, os quais nos acompanharam ao longo
de todo o trabalho. Em seguida, dialogamos com
Warat e Luciano Oliveira, a fim de (re)construir
a critica a doxa juridica, especialmente no que
concerne a forma como os juristas veem a histo-
ria e pretendem fazer historiografia — ainda que
desconhegam o que esta significa — a nossa critica
incidiu, portanto, sobre as evolu¢des histdricas.

Terminada essa etapa preliminar, pudemos
comegar a abordagem do mote do presente
trabalho, mencionando a suposta evolugao
histérica do judicial review, iniciamos apresen-
tando os lugares-comuns, presente em grande
parte das obras juridicas e apresentamos alguns
questionamentos aos supostos antecedentes do
judicial review e de algumas questdes conexas,
com isso acreditamos ter contribuido para uma
reflexdo sobre a como a historiografia — positi-
vista, evolucionista, pré-Escola dos Annales — do
campo juridico é desenvolvida.

Vimos que essa forma de agir, que em parte
pode ser uma decorréncia do desconhecimento
dos juristas de como fazer pesquisa historica,
pode ndo ser inteiramente consciente; ou seja,
trata-se de um modo de acio relacionado aos
habitus dos juristas e a propria estrutura do (sub)
campo juridico-académico e o fato de que este
baseia suas praticas e conteudos pedagogicos
quase que exclusivamente no direito estatal. Vale
observar que a eventual brevidade dos nossos
questionamentos e criticas, por um lado, mostra
aforma superficial e inadequada como se faz his-
toriografia no Direito, ja que ndo precisamos de
muitas paginas para demonstrar os problemas;
e, por outro, mostra também que, como juristas,
nao estamos isentos da critica que fazemos.



Em seguida, adentramos propriamente o mote do trabalho, o cons-
titucionalismo estadunidense e o célebre caso Marbury v. Madison. Vi-
mos o contexto do seu julgamento e procuramos trazer alguns aspectos
interessantes que nem sempre sao lembrados — desde o fato de que néo
foi o primeiro caso nos EUA em que uma lei foi declarada inconstitu-
cional, j& que as Cortes estaduais ja o faziam, passando pelo fato de que
ndo foi o primeiro caso na Suprema Corte em que o judicial review foi
exercido (este foi o caso Hylton v. United States) e pelas criticas que o
caso Marbury recebeu.

Entre essas criticas, mencionamos o caso Eakin v. Raub, no qual John
Gibson refuta a doutrina inaugurada por Marshall e as criticas de Tho-
mas Jefferson ao Judicidrio enquanto intérprete tltimo da Constituico.
Vimos, alids, que as criticas de Jefferson podem ser atuais e aplicaveis as
Cortes constitucionais contemporéaneas. Nesse particular, reside a nossa
concepgido de como a historiografia juridica poderia oferecer mais do
que a mera evolugdo historica acritica, os fatos histéricos devem ser vistos
com criticidade e, com isso, a historia pode fornecer um aporte critico
para o pensamento juridico atual.

Acreditamos que o presente trabalho mostra, portanto, como diversos
fatos e perspectivas relacionadas ao judicial review sdo omitidos quando
o surgimento do mesmo é abordado nas obras juridicas. Essa omisséo,
além de negligenciar os referidos fatos, ao apresentar, de forma presentista,
uma determinada versdo e negar — ainda que implicitamente — outras
versdes, acaba naturalizando um determinado estado de coisas, como se
ele fosse a unica condigédo possivel. O que, vale repetir, nem sempre é feito
de forma consciente. Para encerrar, esperamos que o presente trabalho
tenha abordado satisfatoriamente a objetivacdo e desvelamento desse
modo de agir do (sub)campo juridico-académico e, quem sabe, possa
dar alguma contribui¢do para uma verdadeira historiografia no Direito.
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Introducao

A grande maioria das legislagdes setoriais das mais diversas atividades
econdmicas estabelece, como espécies punitivas, a adverténcia, a multa,
a suspensao temporaria, a caducidade e a declaragdo de inidoneidade.
Atrelada a tais normas, tem-se a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999,
que regula o processo administrativo no 4mbito da Administragao Publica
Federal e que determina, em seu art. 68, que as san¢des a serem aplicadas
por autoridade competente terdo natureza pecunidria ou consistirio em
obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, assegurando, sempre, o direito de
defesa.

Por tal motivo, geralmente, sdo consagradas, nos regulamentos ad-
ministrativos de aplicagdes de san¢des administrativas, imposi¢des aos
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infratores como a adverténcia, a multa, a suspensdo temporaria, a cadu-
cidade, a declaragao de inidoneidade, obrigacao de fazer e obrigacao de
néo fazer, sem prejuizo das medidas previstas na legislagdo consumerista,
nos regulamentos que assinalam os direitos dos usudrios e das san¢oes
de natureza civil e penal.

Tais sang¢des sdo, portanto, comutaveis. Dessa forma, com base na
discricionariedade de escolha, observa-se a possibilidade de as diversas
entidades reguladoras optarem por quaisquer dessas sangdes previstas.
E isso significa que, enquanto o procedimento sancionador ndo estiver
encerrado na esfera administrativa — ou seja, enquanto nao for julgado
eventual pedido de reconsideragdo ou recurso hierdrquico -, o érgdo
competente pode, com base exclusivamente no seu poder ordenador/
limitador, converter, por exemplo, as multas aplicadas em obrigagoes de
fazer e ndo fazer, caso, em um juizo de oportunidade e conveniéncia, as
agéncias reguladoras verifiquem que essa conversdo sera mais adequada
ao atendimento do interesse publico.

Logo, se as agéncias detém competéncia para, de forma unilateral e
impositiva, converter a multa em obrigacdo de fazer ou ndo fazer, enquan-
to ndo encerrado o procedimento sancionador na esfera administrativa,
parece evidente que ela poderia fazer tal conversdo de forma consensual
e negociada com o particular.

Infere-se, dessa forma, que disparado o procedimento administrativo
sancionador e garantidos o devido processo legal, a ampla defesa e o con-
traditorio, ha duas possibilidades: caso se verifique que as infracdes sdo
veridicas, poder-se-a impor a san¢éo de policia, motivada e proporcional
a gravidade da falta, compelindo o infrator a pratica de atos corretivos ou
dissuadindo-o de persistir no cometimento da infracao administrativa;
ou, entdo, pode-se deixar de aplicar a san¢ao, pela celebracao de acordos
substitutivos/suspensivos, por meio de Termo de Ajustamento de Conduta
(TAC), segundo o que melhor atenda ao interesse publico.

Ocorre, todavia, que nem todas as leis setoriais no Brasil tém expressa
previsdo do uso de tais instrumentos pelas agéncias reguladoras. Dessa
forma, com o fito de demonstrar a realidade de tais instrumentos no
cenario brasileiro, analisaram-se as dez principais e mais conhecidas
agéncias reguladoras em 4mbito federal: Agéncia Nacional de Satude Su-
plementar (ANS), Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT),
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), Agéncia Nacional de
Transportes Aquavidrios (ANTAQ), Agéncia Nacional de Aviagao Civil
(ANAC), Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis
(ANP), Agéncia Nacional de Telecomunica¢des (ANATEL), Agéncia Na-
cional do Cinema (ANCINE), Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) e Agéncia Nacional de Aguas (ANA).
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Identificaram-se, entdo, trés situagdes
distintas: (I) casos em que a legisla¢ao setorial
estabelece expressamente a possibilidade de
TAC pelas agéncias reguladoras; (II) casos
em que a legislacdo setorial ndo estabelece tal
possibilidade, mas normas regulamentares au-
torizam a negociagao, caso a caso, para superar
as infragdes definidas no plano infralegal; e III)
casos em que ndo existe previsdo na legislacao,
nem resolu¢io normativa a respeito.

Em consonancia com esse cendrio e com o
objetivo de realizar um estudo essencialmente
empirico sobre a tematica, o estudo inicia-se
com a analise das concepgdes estabelecidas
pela doutrina quanto ao conceito de TAC e suas
principais caracteristicas, para, em seguida,
tratar dos questionamentos levantados sobre
a legalidade de tais previsdes regulamentares
prescrevendo a possibilidade de celebragdo de
acordos substitutivos/suspensivos na auséncia
de um comando legal expresso.

Na continuidade, além de individuar a
diferenca entre TAC e Medidas Reparadoras
de Conduta (MRC), é estabelecida a natureza
juridica desses instrumentos regulatdrios evi-
denciando a problematica em torno da questao
substitutiva ou supressiva desses acordos em
cada uma das agéncias reguladoras analisadas.

Na sequéncia, focalizam-se aspectos mais
especificos dos TACs, como o limite temporal
para a sua realizagdo, os Onus e vantagens
na sua celebragdo, as consequéncias do seu
descumprimento, as exigéncias quanto a
certeza, liquidez e exigibilidade, sendo uma
delas o valor certo e determinado do TAC e
as condi¢des de tempo (prazo), modo e lugar
de cumprimento, incluindo a vigéncia. Em
cada um desses topicos, busca-se evidenciar
o entendimento atinente ao tema, bem como
esclarecer como os diferentes regulamentos das
agéncias reguladoras analisadas estabeleceram
suas normativas.

Por fim, sdo analisados outros pontos con-
siderados importantes, como a existéncia de
previsdo quanto a confissao das infragdes caso o
TAC seja assinado e o posicionamento doutrinal
caso essa nao exista, além de se verificar a pos-
sibilidade de alteragdo das condi¢des pactuadas
no TAC durante a sua vigéncia.

1. Administracao consensual, de
resultado e soft-regulation

Observa-se, na atualidade, um novo pro-
cesso de legitimidade, além dos tradicionais
processos de representagdo politica. A velha
democracia ateniense e, depois, a democracia
realizada pelo critério da maioria de repre-
sentantes escolhidos pelo povo - fundada no
sufragio de nomes, conhecida como democracia
formal, na qual o escolhido detinha legitimagao,
sem se importar com quais decisdes viesse a
tomar e, por consequéncia, as decisdes tomadas
eram igualmente legitimas, ndo importando se
conduziam ou ndo a resultados socialmente
desejados ou indesejados, ja ndo é mais um
modelo plausivel - foram substituidas por um
processo de legitimac¢do do poder politico, ou
seja, por um recuperado conceito de democra-
cia substantiva ou material, que passou a exigir
visibilidade das a¢des estatais (transparéncia),
participa¢ao nas escolhas das politicas - e ndo
mais de nomes - e para a confirmagdo de que
elas estdo sendo executadas a contento, sempre
que possivel, e, sobretudo, a eficiéncia estatal
nas prestagdes publicas a seu cargo, ou seja, a
aferi¢do de resultados'.

'E a conhecida democracia participativa. O que se
denomina de democracia material tem, como um de seus
suportes fundamentais, a participagdo politica aberta aos
cidaddos ou a qualquer pessoa fisica ou juridica, em todos
os poderes e 6rgaos constitucionalmente auténomos do
Estado, para que tenham acesso a informagdo, possam
manifestar sua opinido, influir na formula¢éo de politicas
publicas, dentre outros.
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A busca por resultados, portanto, passa a ser uma preocupagio cons-
tante da Administragao. Ela deriva do dever juridico relativo a efetivi-
dade, ou seja, da atencéo satisfatdria dos interesses ptblicos. Além de se
ocupar do processo de decisao, a Administragdo passou a preocupar-se
com o resultado do decidido e a mensurar se a ordem dos fatos reproduz
satisfatoriamente o disposto na ordem juridica.

Tal ideia diz respeito ao que os administrativistas hoje chamam de
Administragdo de resultado. Trata-se de uma construgio desenvolvida
na Itdlia’, onde se passou a reconhecer uma relevancia juridica atribuida
ao resultado.

Desenvolvida a partir da evolugdo do conceito de eficacia como cri-
tério da atividade administrativa, a Administracao de resultado é uma
concep¢do muito similar a ideia de boa administragdo, desenvolvida
também pelos italianos. Apesar de existirem vozes em sentido contrario,
ajurisdicionalizagao do resultado constitui um evento recente, inovador e
revolucionario, pois impoe a “tutti i soggetti che partecipano alla funzione
administrativa (dovere giuridico) di tener conto preventivamente, in ogni
decisione e in rapporto ad ogni comportamento, non solo della situazione
esistente, ma anche della sua futura modificazione, al fine di realizzare con
certezza gli obiettivi programmati, nel perseguimento dell’interesse publico
e senza arrecare ingiusti pregiudizi ai terzi” (IANNOTTA, 2005, p. 16).

A verdade é que a concepg¢do apenas econdmica da atividade ad-
ministrativa ndo é mais valida. Hoje, a concep¢ao de resultado estd em
todos os ambitos da vida administrativa, sendo um dos novos elementos

caracterizadores do Estado pos-moderno. Por isso, Lucio Iannotta (2005,

Busca-se uma democracia livre, com direta manifestacdo da vontade do cidadio, e nao
mais apenas a expressdo da vontade popular nas urnas. Quer-se uma participagao direta e
pessoal do cidadao na formagao dos atos de governo (SILVA, 2002, p. 51). A problematica é es-
tudada por Diogo de Figueiredo Moreira Neto (MOREIRA NETO, 1992, p. 7): “A consciéncia
de que a democracia niao pode ser apenas o cumprimento de um ritualismo eleitoral, ou seja,
uma receita de legalidade, tornou-se mais difundida a medida que os estudos cratolégicos
mostraram que a politica agonal, isto ¢, a que trata da disputa pelo poder, ndo ¢ mais que uma
fase de todo o ciclo do poder. Na verdade, este ciclo comega pela destinagdo do poder, passa
por sua atribuigdo, pelo seu exercicio, pela sua distribuigdo e por sua contengao, até chegar
a seu ultimo aspecto, a detencdo. Situar a democracia apenas nesse momento do poder - a
detengdo - tornou-se, no minimo, uma mutilagdo de um conceito integral de democracia,
e, em muitos casos, sua contrafa¢io”. E continua, em outra obra (MOREIRA NETO, 2000 p.
175): “A participagdo é manifestada como uma exigéncia inelutavel sempre que sdo elevados
os indices de informagio e de educagio da sociedade, despertando maior CONSCIENCIA
SOCIAL. Por isso, as pessoas nao se conformam apenas em fazer a tradicional escolha dos
cidadaos que serdo seus governantes mas, cada vez mais, demandam ser ouvidas nas decisoes
que envolvam diretamente seus interesses individuais e metaindividuais especificos. [...]
Esta-se, de certo modo, diante de uma tendéncia de maior peso que as demais e diretamente
influente sobre a LEGITIMIDADE das decisdes politicas, representando uma retomada da
acao e daresponsabilidade da sociedade na condugao desses processos, durante tanto tempo
sacrificadas sob o influxo avassalador das ditaduras, das ideologias de esquerda e de direita,
das burocracias e das tecnocracias que marcaram o século vinte”.

*Trelli (2000); Corso (2002, p. 127); Iannotta (1998, p. 299); lannotta (2003); Tassone
A. (2001, p. 813); Ferrara (2003); Cammelli, (2002, p. 107); Spasiano (2003).
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p- 6) afirma que a Administracio de resultado estd caracterizada pela
eficicia econdmica, pela tempestividade, pela qualidade e quantidade,
pela validez técnica, pela transparéncia e pela subsidiariedade. Poder-se-ia
resumir isso em dois fatores: um trabalho bem feito e o cidadao satisfeito.

Entre os muitos mecanismos hoje utilizados pela Administracéo para
auferir o resultado desejado, tem-se a regulagdo consensual, denominada
por alguns de regulacio fraca (soft-regulation).

De acordo com Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ¢ extremamente
benéfica a politica e ao Direito a renovada preocupag¢do com o consenso,
pois, segundo o autor:

“Contribui para aprimorar a governabilidade (eficiéncia), propicia mais
freios contra os abusos (legalidade), garante a atengao de todos os inte-
resses (justica), proporciona decisao mais sabia e prudente (legitimidade),
evita os desvios morais (licitude), desenvolve a responsabilidade das pes-
soas (civismo) e torna os comandos estatais mais aceitdveis e facilmente
obedecidos (ordem)” (MOREIRA NETO, 2006, p. 59).

O surgimento dessa Administragdo consensual fez com que se passasse
de uma regulacdo “hostil” ao mercado para uma regula¢ao “amiga” do
mercado. A regulagdo era, por defini¢do, inimiga do mercado (pregos
tabelados, contingenciamentos etc.) e passou a ser um sistema amigo
e estimulante da constitui¢io e funcionamento perfeito do mercado’.
Regulagdo destinada, inclusive, a criar mercado onde ele ndo existia
(pro-concorréncia, pré-mercado). Logo, o que antes era uma regulacao
unilateral e impositiva, hoje é uma regulacdo concertada, consensual
ou contratual. Deixou de ser autoritdria, para ser uma “regulacio soft™.

Tais concepgdes s6 ndo podem atuar como justificativa legitimadora
da inaplicabilidade do principio da legalidade administrativa. Os critérios
fundamentais para aferir o bom funcionamento da maquina adminis-
trativa se reconduzem a eficdcia e a eficiéncia, e ndo ja ou ndo tanto ao
cumprimento pontual e estrito das prescrigdes legislativas. Diz-se que
a Administracdo deve produzir resultados, ndo se contentando com o
mero cumprimento formal da lei; nessa visdo, gestiondria ou gerencial,
a obtengao de resultados — em concreto, a satisfacio final da populagdo
- constitui o elemento fundante do aparelho administrativo.

’Sobre o tema da consensualidade, ver: Aragdo (2006); Almeida (2008. p. 335-349);
Perez (2004), entre outros.

* A regulagdo pode ser classificada quanto a intensidade. Nesses casos, ela podera ser
tida como uma regulagio fraca que envolve o soft law, externada por meio de recomenda-
goes e incentivos a conduta das pessoas privadas, de modo a atingir consensualmente os
objetivos da entidade reguladora (fomento, contratos, convénios etc.) ou podera ser vista
como forte ao implicar a edigdo autoritaria de ordens e injungdes aos regulados, discipli-
nando coativamente o seu comportamento (hard law).
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Pedro Gongalves (2006) sustenta que atualmente se procura articular
legalidade e eficiéncia. Refere-se o autor ao que chama de “legalidade do
resultado” Assinala que, conquanto ainda exista certo compromisso com
alegalidade, ha uma significativa diminuigao da intensidade legislativa e,
por conseguinte, a passagem para um modelo de “normatividade prin-
cipialista’, dessa maneira, propendendo a substituicdo de um “Direito
de regras” por um “Direito de principios”. Para esse autor, no futuro, a
lei limitar-se-4 a definir os objetivos publicos e os resultados a atingir,
confiando a Administragio Publica uma ampla liberdade de escolha das
medidas que, em concreto, se mostrem adequadas, eficazes e eficientes
para a producéo dos efeitos desejados.

2. Espécies de acordos substitutivos/suspensivos em
procedimentos sancionatdrios regulatdrios

No caminho para uma Administra¢cdo mais consensual, observa-
-se uma mudanga no modelo regulatério setorial brasileiro em que as
distintas agéncias reguladoras passaram a regulamentar a possibilidade
de acordos substitutivos/suspensivos em procedimentos administrati-
vos sancionatdrios como alternativa a tradicional regulacdo até entdo
existente’.

Disparado o procedimento administrativo sancionador e garantidos
o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério, ha duas pos-
sibilidades: caso se verifique que as infra¢des sdo veridicas, poder-se-a
impor a san¢éo de policia, motivada e proporcional a gravidade da falta,
compelindo o infrator a pratica de atos corretivos ou dissuadindo-o de
persistir no cometimento da infragdo administrativa®; ou, entdo, pode-
-se deixar de aplicar a sangao, pela celebragao de acordos substitutivos/
suspensivos, por meio de Termos de Ajustamento de Conduta (TACs),
segundo o que melhor atenda ao interesse publico. Afinal, ndo é objetivo
da Administracdo impossibilitar a produgao, circulagdo e comercializagdo
de riquezas, mas somente condiciond-las ao interesse piblico’.

>Sobre o tema dos acordos substitutivos em procedimentos administrativos sanciona-
térios, ver: Marques Neto e Cymbalista (2010); Sundfeld (2011).

¢ As san¢des do poder de policia, como elemento de coagdo e intimidagdo, principiam
geralmente com a multa e escalonam-se em generalidades mais graves, como a interdigao
de atividade, o fechamento de estabelecimento, a demoli¢do de construgio, o embargo
administrativo de obra, a destrui¢ao de objetos, a inutilizagdo de géneros, a proibi¢ao de
fabricagdo ou comércio de determinados produtos, a vedagao de localizagao de industrias
ou comércios em certas dreas, entre outros.

7Para Vitor Rhein Schirato e Juliana Bonacorsi de Palma (2009, p. 69), 0 movimento
pro-consenso atualmente verificavel é apontado como decorréncia da celebragao de acordos
no ambito da Administracdo Publica. Isso se coaduna com as demandas cada vez mais
incisivas por celeridade no provimento administrativo, participagiao do administrado na
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Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2003,
p- 157) conceitua os TACs como ato juridico
complexo, caracteristico da Administracao
Publica consensual e praticado entre Adminis-
tra¢do e administrado ou mesmo com outro
ente publico - neste caso, quando esteja em
situa¢do assemelhada a do administrado -, com
o0 objetivo de substituir, em determinada relagao
administrativa, uma conduta primariamente
exigivel por outra conduta secundariamente
negociavel, com a finalidade de possibilitar
um melhor atendimento de interesses publicos.

Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda
Céamara (2011, p. 133), por sua vez entendem que:

“A literatura denomina como acordos subs-
titutivos na esfera administrativa os atos
bilaterais, celebrados entre a Administragdo e
particulares, com efeito impeditivo ou extin-
tivo de processo administrativo sancionador
e excludente da aplicagdo ou execugdo de
san¢do administrativa. Acordos substituti-
vos sdo alternativas a atos administrativos
sancionadores.”

Depreende-se que os TACs sdo instrumen-
tos consensuais substitutivos ou suspensivos de
composi¢ao de conflitos entre a Administragao
e, nos casos de procedimento administrativo
sancionador, os infratores, com o fim de al-
mejar interesses publicos especificos. Trés sao,
portanto, as caracteristicas desses acordos: (I) a
consensualidade, inerente de qualquer acordo;
(II) a alternatividade, necessaria a substituicdo
ou suspensio; e (III) a finalidade publica, de-
corrente do interesse publico especifico.

A consensualidade, refor¢ada no contexto
da Administragdo consensual, busca de cada
parte envolvida a vantagem em firmar tal ins-
trumento. A convergéncia de interesses, dessa
forma, é crucial para o sucesso de qualquer

tomada de decisdes administrativas e eficiéncia quanto a
conformagio da atuagdo administrativa.

tentativa de assinatura dos TACs. Consequén-
cia pratica de tal caracteristica é a forma de
instauragdo do procedimento administrativo,
que poderd ocorrer de oficio ou por solicita-
¢do/requerimento do agente regulado. Como
ato administrativo bilateral que é, néo existe
obrigacao de adesdo para o infrator nem para
a Administracao, podendo qualquer um destes,
se nao existir incentivo para sua celebracéo,
preferir a via litigiosa.

A alternatividade também ¢é outra caracte-
ristica desses acordos substitutivos/suspensivos,
pois, como o proprio nome indica, devem existir
opgdes ou alternativas na lei ou no regulamento
normativo que possibilitem a substitui¢do da
san¢do como, por exemplo, a multa, por um
acordo em que, de forma consensual, as partes
busquem estabelecer um ajuste a suposta infra-
¢do realizada. Ndo poderia existir, assim, uma
tinica opgdo. E imprescindivel que, existindo
uma pluralidade de meios que satisfagam os
imperativos regulatorios, deva a Administragao
optar por aquele que seja mais vantajoso para
ela diante do caso concreto, que podera nio ser
a aplicagdo da san¢do, mas sim a celebragao do
acordo substitutivo/suspensivo.

Ademais, o interesse publico afetado no caso
concreto deve ser identificado e, em consenso,
devem as partes buscar as formas de corre¢do
que beneficiem nao s6 os consumidores/usuarios
como também o mercado em si, além de adequar
a conduta dos agentes econdmicos as disposigoes
legais, regulamentares ou contratuais. E isso
significa que, conquanto exista uma margem
deliberdade da Administragdo para realizar tais
acordos, podera ela, eventualmente, reduzir-se a
uma Unica opgao, por entender que a penalidade
deve ser substituida por uma prestagao positiva
em favor da sociedade, tinica forma de se respei-
tar os principios da Administragdo Publica, tais
como os da eficiéncia e da economicidade. Desse
modo, a margem de liberdade administrativa
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para qualquer tomada de decisdo concederd a
Administragdo a possibilidade de ponderar em
sua plenitude e, assim, eleger consensualmente,
com a parte infratora, a via mais consentanea
com o interesse publico que deve proteger.

Compreendida a ideia relacionada aos
acordos substitutivos/suspensivos sindnimos
de TAC, néo se pode confundi-la com a ideia
existente em algumas normatizacdes de agén-
cias reguladoras denominadas Medidas Repara-
doras de Conduta (MRC). Esse outro instituto
existe apenas para ajustar a conduta do agente
econdmico ao disposto na legislacdo aplicavel e
evitar a aplicagdo das penalidades previstas. Sua
finalidade é corrigir pendéncias, irregularidades
ou infra¢des, dentro de um prazo preestabeleci-
do, visando a evitar a aplicagdo de penalidade.
O que diferencia a MRC do TAC é que, quando
aquela é formada, ndo hd qualquer san¢do, nem
mesmo imputacgdo de falta, pois tais medidas
ndo necessariamente ocorrem no decorrer do
procedimento administrativo sancionatorio.
Em contrapartida, o TAC existe apenas como
substitutivo ou suspensivo de um procedimento
sancionatorio, razdo pela qual em seu bojo é
prevista a assun¢do, pelo administrado, de obri-
gacoes de fazer e/ou nio-fazer em substitui¢ao
as demais san¢des que poderiam ser aplicadas
unilateralmente pela Administragéo.

Portanto, ao tomar conhecimento de qual-
quer pendéncia, irregularidade ou infragdes co-
metidas, a agéncia reguladora poderd convocar
os representantes dos agentes econdmicos para
prestarem os devidos esclarecimentos e poderd,
a seu critério, firmar uma MRC com o objetivo
de evitar a instaura¢do de um procedimento
sancionatorio. Os regulamentos correspon-
dentes estabelecerdo suas clausulas obrigatorias
da MRC. Entre as mais comuns, estao: (I) data
da assinatura e a qualificacdo das partes; (II)
pendéncia, irregularidade ou infragdes, com a
respectiva fundamentacéo legal, regulamentar
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ou contratual; (III) termos ajustados para a
correcio da conduta; e (IV) prazo para corregio.

Decorrido o prazo estipulado na MRC, a
agéncia reguladora verificara a sua execucao,
atestando o seu cumprimento ou nio. Se com-
provado o atendimento das medidas assumidas,
o procedimento sera arquivado, sem a aplicagao
de qualquer sanc¢éo por parte da Administra-
¢d0. Caso haja descumprimento das medidas
acordadas na MRC, a agéncia deverd, se ainda
nao instaurado, determinar a instauracio do
processo administrativo sancionatorio para a
apuragdo das responsabilidades e a aplica¢do
das penalidades cabiveis, e, se anteriormente
instaurado, devera dar prosseguimento a ele.
Sua natureza é, pois, distinta da dos TACs e
tal diferenca deve ser levada em consideragdo.

3. Termo de Ajustamento de Conduta
(TAC) e Medida Reparadora de
Conduta (MRC) nas agéncias
reguladoras federais

Floriano de Azevedo Marques Neto e
Tatiana Matiello Cymbalista®, em artigo sobre
acordos substitutivos do procedimento sancio-
natorio e da san¢éo, evidenciam alguns casos em
que agéncias reguladoras federais possibilitam
a celebracao de acordos substitutivos/suspensi-
vos. Mesmo néo tendo os autores estabelecido
uma distingdo entre os casos apresentados,
pode-se, a partir do exposto por eles, identifi-
car duas hipdteses distintas: (I) casos em que a
legislagdo setorial estabelece expressamente a
possibilidade de TAC; (II) casos em que a legis-
lagao setorial ndo prevé tal possibilidade, mas
normas regulamentares autorizam a negociagao
caso a caso para superar as infragdes definidas
no plano infralegal.

¥Sobre tais casos ver: Marques Neto e Cymbalista
(2010).



O tnico caso de TAC autorizado de forma expressa pela lei setorial é
a previsao no ambito da regulamentacido da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS). Os arts. 29 e 29-A da Lei n® 9.656, de 3 de junho
de 1998, tratam do “termo de compromisso de ajuste de conduta’, que
pressupoe a existéncia de alguma irregularidade a ser sanada e do “termo
de compromisso’, que pode ser firmado com vistas ao aprimoramento do
funcionamento do mercado, sem que se tenha imputado ao signatario
alguma falta, in verbis:

“Art. 29. As infragoes serdo apuradas mediante processo administrativo
que tenha por base o auto de infragao, a representagdo ou a dentincia
positiva dos fatos irregulares, cabendo @ ANS dispor sobre normas para
instauracdo, recursos e seus efeitos; instancias e prazos.

§ 12O processo administrativo, antes de aplicada a penalidade, poderd, a
titulo excepcional, ser suspenso, pela ANS, se a operadora ou prestadora
de servigo assinar termo de compromisso de ajuste de conduta, perante
a diretoria colegiada, que terd eficacia de titulo executivo extrajudicial,
obrigando-se a:

I - cessar a pratica de atividades ou atos objetos da apuracao; e

II - corrigir as irregularidades, inclusive indenizando os prejuizos delas
decorrentes.

§ 22 O termo de compromisso de ajuste de conduta conterd, necessaria-
mente, as seguintes clausulas:

I - obrigagdes do compromissario de fazer cessar a pratica objeto da
apuragdo, no prazo estabelecido;

II - valor da multa a ser imposta no caso de descumprimento, nao inferior
a R$ 5.000,00 (cinco mil reais) e ndo superior a R$ 1.000.000, 00 (um
milhdo de reais) de acordo com o porte econdmico da operadora ou da
prestadora de servigo.

§ 3° A assinatura do termo de compromisso de ajuste de conduta nao
importa confissao do compromissario quanto a matéria de fato, nem
reconhecimento de ilicitude da conduta em apuragéo.

§ 4° O descumprimento do termo de compromisso de ajuste de conduta,
sem prejuizo da aplicacdo, da multa a que se refere o inciso II do § 2,
acarreta a revogacio da suspensdo do processo.

§ 5° Cumpridas as obriga¢des assumidas no termo de compromisso de
ajuste de conduta, serd extinto o processo.

§ 6° Suspende-se a prescricdo durante a vigéncia do termo de compro-
misso de ajuste de conduta.

§ 7°Nao poderd ser firmado termo de compromisso de ajuste de conduta
quando tiver havido descumprimento de outro termo de compromisso
de ajuste de conduta nos termos desta Lei, dentro do prazo de dois anos.

§ 820 termo de compromisso de ajuste de conduta devera ser publicado
no Didrio Oficial da Uniao.
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§ 92 A ANS regulamentard aplicagao do disposto nos §§ 9°a 72 deste artigo.

Art. 29-A. A ANS podera celebrar com as operadoras termo de com-
promisso, quando houver interesse na implementagdo de praticas que
consistam em vantagens para os consumidores, com vistas a assegurar a
manuten¢ao da qualidade dos servigos de assisténcia a saude.

§ 12 O termo de compromisso referido no caput nao podera implicar
restri¢do de direitos do usuario.

§ 22 Na defini¢ao do termo de que trata este artigo serdo considerados
os critérios de aferigao e controle da qualidade dos servigos a serem
oferecidos pelas operadoras.

§ 3° O descumprimento injustificado do termo de compromisso podera
importar na aplicagao da penalidade de multa a que se refere o inciso II,
§ 2°, do art. 29 desta Lei” (BRASIL, 1998).

Depreende-se da leitura dos artigos, uma diferenca entre termo de
compromisso de ajuste de conduta, estabelecido no art. 29, e do termo
de compromisso, estabelecido no art. 29-A. Entende-se que o primeiro
artigo trata do que aqui se denomina de TAC; e o segundo, de MRC.

Paulo César Melo da Cunha (2003, p. 213-215) aborda a possibilidade
de celebracao de termo de compromisso de ajuste de conduta junto a
ANS. E lembra que ele foi introduzido diretamente na lei para possibi-
litar, excepcionalmente, a suspensao da regular aplicagdo da penalidade
em face de uma infracio, caso a operadora ou prestadora de servico se
comprometesse perante a Diretoria Colegiada da agéncia a assinar o
mencionado instrumento com o fito de cessar a pratica de atividade ou
ato objeto da infragdo, assim como corrigir as irregularidades apontadas
no intuito de garantir a qualidade e o atendimento aos beneficiarios de
planos de saude. Para o autor, trata-se de uma harmonizagao de interesses,
suspendendo-se um processo sancionador e adotando-se uma medida
alternativa. Porém, deixa claro que se trata de:

“[...] uma excegdo a regra de penalizacdo e que s6 podera ser utilizado
junto aqueles processos administrativos para aplicagdo de sangdes que
tenham por base o auto de infragdo, a representagdo ou a denuncia
positiva dos fatos irregulares, ou seja, somente se admite o uso desse
instrumento no processo administrativo sancionador, presumindo-se que
sua propositura deva partir da Administragdo, a quem cabe o juizo de
conveniéncia e oportunidade para sua celebragdo (ndo obstante isso, nada
impede a estipulagdo do instrumento pela operadora, cabendo sempre a
ANS a valoragdo quanto a sua celebragio)” (ANS, 2001).

Vale ressaltar que tal termo foi regulamentado pela Resolugdo de
Diretoria Colegiada - RDC n® 57, de 19 de fevereiro de 2001. Nessa
resolugdo, fica clara a finalidade do mesmo, qual seja, “adequar sua
conduta a legislacdo pertinente e as diretrizes gerais estabelecidas para
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o setor de saude suplementar” (art. 1°). Além disso, o art. 2° dessa re-
solucdo evidencia a diferenga entre TAC e MRC. Esse artigo coloca de
forma clara que “o termo de compromisso de ajuste de conduta serd
celebrado em decorréncia de agdes da ANS em processo administrativo
que tenha por base o auto de infracdo, a representa¢do ou a denuncia
positiva dos fatos irregulares”. Atualmente, existe no 4mbito da ANS a
Instru¢ao Normativa da Diretoria de Fiscalizagdo n® 10, de 10 de agosto
de 2010, que dispde sobre o processamento da negociagido do termo de
compromisso de ajuste de conduta das operadoras de planos privados
de assisténcia a Saide no ambito da Diretoria de Fiscaliza¢do, versando
sobre os expedientes relativos ao exame de conveniéncia e oportunidade
da negociagio e celebracdo destes.

No entanto, a maioria das hipdteses mencionadas por Floriano de
Azevedo Marques Neto e Tatiana Matiello Cymbalista (2010) diz res-
peito a casos em que a legislagdo setorial ndo estabelece a possibilidade
do uso dos TACs, mas resolugdes normativas das proprias agéncias que
autorizam seu uso.

A Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT) foi, provavel-
mente, a primeira destas autarquias a aprovar, pela Resolu¢don® 152, de 16
de janeiro de 2003, “a institui¢do do Termo de Ajuste de Conduta - TAC
para correcao de irregularidades ou pendéncias, visando a assegurar a
normalidade dos servigos prestados e resguardar o interesse publico, nos
termos do Regulamento de Termo de Ajuste de Conduta — RTAC [...]”
(ANTT, 2003).

Distintamente da ANS, a ANTT instituiu um TAC com natureza e
caracteristicas diversas das mencionadas neste estudo. Nao se trata de um
acordo substitutivo ou suspensivo de um procedimento administrativo
sancionador. Segundo tal normativa, os chamados TACs dessas agéncias
sdo de sua prerrogativa e “constitui instrumento habil para o propésito
de corre¢do de pendéncias ou irregularidades cometidas por concessio-
ndrias e permissiondrias de servigos publicos de transportes terrestres”
(art. 1°) (ANT'T, 2003).

Tomando conhecimento de qualquer pendéncia ou irregularidade
cometida por concessiondrias ou permissiondrias, a Superintendéncia
da ANTT, cujas atribui¢cdes regimentais digam respeito a matéria, devera
convocar os representantes das empresas para prestar os devidos escla-
recimentos. Diante de tais esclarecimentos, podera ela, a seu critério,
firmar o respectivo TAC.

Acredita-se que a agéncia errou ao chamar tal instrumento de TAC.
Deveria ter estabelecido outro nomen juris, como ja mencionado e como o
feza ANP ao criar as MRCs. Além disso, o fato de o art. 5° desta resolugéo
estabelecer que a celebracao desses chamados TACs ndo impedira que
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a ANTT (2003) possa, se assim entender, deflagrar o processo adminis-
trativo para apurar as mesmas irregularidades, inviabiliza a assinatura de
tais medidas pelos agentes economicos por total falta de vantagens, caso o
precedente administrativo demonstre tal ocorréncia. Isso porque, a ideia
dessas MRCs é exatamente evitar a aplicacdo de qualquer penalidade.
Outra agéncia que também tem a previsao dos acordos substitutivos/sus-
pensivos apenas em ambito regulamentar e ndo legal é a Agéncia Nacional
de Energia Elétrica (ANEEL), que, ao regular o procedimento de imposi¢éo
de penalidades aos agentes do setor (Resolugdo Normativa n® 63, de 12 de
maio de 2004), autorizou, em seu art. 21, a possibilidade de celebragdo de
Termo de Ajuste de Conduta no lugar da aplicagdo de sangoes, in verbis:

“Art. 21. Poderd a ANEEL, alternativamente a imposi¢ao de penalidade,
firmar com a concessiondria, permissiondria ou autorizada termo de
compromisso de ajuste de conduta, visando a adequag¢do da conduta
irregular as disposi¢oes regulamentares e/ou contratuais aplicaveis.

§ 1° O termo de compromisso de ajuste de conduta serd submetido a
aprovac¢do da Diretoria da ANEEL pela Superintendéncia onde o pro-
cesso se originar.

§ 2° As metas e compromissos objeto do termo referido neste artigo de-
verdo, no seu conjunto, ser compativeis com as obrigagoes previstas nos
regulamentos e contratos regedores da prestacao de servigos de energia
elétrica descumpridas pela concessiondria, permissiondria ou autorizada.

§ 32 Do termo de compromisso de ajuste de conduta constara, necessa-
riamente, o estabelecimento de multa pelo seu descumprimento, cujo
valor serd correspondente ao montante da penalidade que seria aplicada,
acrescido de 20% (vinte por cento)” (ANEEL, 2004).

Posteriormente, a ANEEL editou a Resolu¢do Normativa n® 333, de
7 de outubro de 2008, que dispos especificamente sobre os critérios e
procedimentos para celebragdo de Termo de Compromisso de Ajuste
de Conduta. Esta norma deixa claro o carater consensual, alternativo e
finalistico ao indicar, por exemplo, a possibilidade de o TAC ser solicitado
pelo agente econémico, em peticdo especifica, no curso do processo de
fiscalizagdo instaurado, a partir do recebimento do Termo de Notificagdo
(TN), até o prazo para interposi¢ao do recurso hierarquico a Diretoria
da ANEEL (art. 2°), bem como que cabe a Diretoria da Agéncia decidir,
de forma fundamentada, pela celebragdo ou nao do ajuste, devendo,
inclusive, considerar em sua decisdo a conveniéncia e oportunidade do
acordo e o interesse publico envolvidos no caso especifico (art. 4°).

A Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (ANTAQ), assim
como a ANS, instituiu duas formas de TAC. Uma delas é a que se prefere
denominar MRC, criada por meio da Resolu¢do n® 987 - ANTAQ, de 14
de fevereiro de 2008, nos seguintes termos:
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“Art. 22 Antes da instauracdo ou no curso de Processo Administrativo
Contencioso, a ANTAQ, por intermédio das Superintendéncias, das Ge-
réncias de Fiscalizagao ou das UAR, podera, caso haja interesse da pessoa
fisica ou juridica infratora, celebrar Termo de Ajuste de Conduta - TAC,
com a finalidade de corrigir pendéncias, irregularidades ou infra¢des.

§ 1° O interessado terd o prazo de 5 (cinco) dias para manifestar o inte-
resse em celebrar o TAC.

§ 2° A celebragio de TAC pelas Geréncias de Fiscalizagio e UAR sera
precedida de autorizagdo da Superintendéncia competente.

Art. 23 O TAC contera:
I - a data, assinatura e identificagdo completa das partes;

II - a especificagao da pendéncia, irregularidade ou infracéo e a funda-
mentagdo legal, regulamentar ou contratual pertinente;

III - o prazo e os termos ajustados para a corre¢do da pendéncia, irre-
gularidade ou infracao.

§ 1° O prazo a que se refere o inciso III deste artigo sera estabelecido e
poderd ser prorrogado pelas Superintendéncias, Geréncias de Fiscalizagao
e UAR, considerando as particularidades do caso.

§ 2° No transcurso do prazo fixado, o Processo Administrativo Conten-
cioso, se instaurado, ficard suspenso.

Art. 24 Decorrido o prazo estipulado no TAC, a autoridade competente
determinard a verificagio do compromisso assumido, atestando o seu
cumprimento, ou nao.

§ 1° Atendido o COMPIromisso, 0 processo, se instaurado, serda arquivado,
sem prejuizo das sang¢des civis ou penais cabiveis.

§ 22 Nao sendo atendido o compromisso, serdo adotadas as providéncias
necessarias a instauragao do processo administrativo contencioso para
apuracdo das responsabilidades e aplicacdo das penalidades cabiveis ou
ao seu prosseguimento, se anteriormente instaurado” (ANTAQ, 2008).

A outra forma, aqui estudada, como acordo substitutivo/suspensivo
de procedimentos sancionatdrios, foi instituida pela Resolugdo n® 3259
- ANTAQ, de 30 de janeiro de 2014, que em seu capitulo V dispde:

“Art. 83. Até o momento da emissdo do Parecer Técnico Instrutério, o
Agente ou equipe de Fiscalizagdo poderd consultar o infrator acerca do
interesse de celebragao de Termo de Ajuste de Conduta - TAC com a
finalidade de regularizar as infragdes verificadas, ou o autuado podera
se manifestar espontaneamente nos autos.

Art. 84. A Autoridade Julgadora competente para apreciar o Auto de
Infracdo decidird sobre a celebragdo de TAC, de forma excepcional e
devidamente justificada, desde que este se configure medida alternativa
eficaz para preservar o interesse publico, alternativamente a decisdo
administrativa sancionadora.
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§1°0O TAC podera ser firmado para a corre¢ao de uma ou mais infracoes
cometidas, a critério da autoridade competente.

§22 Caso concorde pela celebragao do TAC, o infrator devera manifestar
o seu interesse no prazo de cinco dias, a contar da data de ciéncia do
oferecimento pela ANTAQ.

§3° A multa prevista pelo inadimplemento do TAC devera ser de, no
minimo, o teto da san¢do pecunidria prevista em norma especifica.

Art. 85. No caso de Agéo Fiscalizadora realizada durante a vigéncia do
TAC, ndo serd lavrado Auto de Infragdo para as infragdes que estejam
sendo corrigidas, conforme objeto do TAC.

Art. 86. O TAC contera:
I - a data, assinatura e identificagdo completa dos signatarios;
II - consideragdes justificando a celebragao do TAC;

III - a especificacdo da infragdo e a fundamentagio legal, regulamentar
ou contratual pertinente;

IV - o prazo, os termos ajustados e compromissos firmados para a cor-
re¢do da infragéo;

V - as cominagdes pelo seu descumprimento; e

VI - a responsabilidade das partes, identificando-se o responsavel pelo
acompanhamento do TAC.

Pardgrafo unico. Qualquer alteragdo no TAC devera ser aprovada pela
Autoridade Competente conforme o art. 84.

Art. 87. Decorrido o prazo estipulado no TAC, os autos serdo encaminhados
paraavaliacdo da Autoridade Julgadora competente conforme o art. 84, a qual
deverd atestar o seu cumprimento no processo administrativo ou, quando
nao atendido o compromisso, executar as cominagdes estabelecidas no TAC.

§1° Atestado o cumprimento integral do TAC, o processo administrativo
sancionador serd arquivado definitivamente, salvo na hipdtese do § 2°.

§2° Quando subsistirem infragoes administrativas a serem julgadas ou
executadas apds o cumprimento integral do TAC, o processo administra-
tivo sancionador seguird seu tramite regular” (ANTAQ, 2014).

Entende-se, assim, como um erro a denominagao da primeira forma
mencionada de TAC; deveria a ANTAQ chamé-la de MRC.
Mais recentemente, outras agéncias passaram a regular o TAC; entre

elas, a Agéncia Nacional de Aviagao Civil (ANAC) que, em sua Resolugédo

n® 199, de 13 de setembro de 2011, estabeleceu os procedimentos para a

celebragdo de TAC e MRC como instrumento de fiscalizagdo da aviagdo

civil. O art. 2%, de dita resolugdo, assentou que o TAC visa a adequar a

conduta do agente econémico por ela regulado “as exigéncias previstas

nas normas aplicaveis; ou as melhores praticas para garantir a seguran-

¢a operacional ou manter a adequagéo do servigo publico prestado ao

usudrio de transporte aéreo”
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Na primeira hip6tese, o TAC podera ser proposto a partir da lavratura
do auto de infragdo e ndo afasta o cumprimento das penalidades ja apli-
cadas. Na segunda hipoétese, estar-se-ia diante de uma MRC, pois podera
esse instrumento ser celebrado ainda que as condutas nele especificadas
ndo configurem infragdo administrativa.

A Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis
(ANP) ndo prevé o TAC como um acordo substitutivo/suspensivo do
procedimento administrativo, mas a Resolu¢iao n® 32, de 15 de outubro
de 2012, determina os casos em que os agentes econdmicos poderdo
adotar medidas reparadoras de forma a ajustar sua conduta ao disposto
na legislacdo aplicavel e evitar a aplicagdo das penalidades previstas na
Lein® 9.847, de 26 de outubro de 1999, e no Decreto n® 2.953, de 28 de
janeiro de 1999 (art. 1°). Essa resolu¢do define tais medidas como a “agdo
em que o agente econdmico repara o nio atendimento a dispositivo da
legislagdo aplicével, em prazo pré-estabelecido, e passa a cumpri-lo em
sua integralidade, evitando a aplicagdo de penalidades” A agéncia acertou
ao atribuir um nomen juris distinto a esse instituto, que, como visto, é
seguido neste estudo como sugestdo para as demais agéncias.

Ainda, deve-se citar a Agéncia Nacional de Telecomunica¢des (ANA-
TEL), que regulamentou a celebragdo e o acompanhamento de TAC,
autorizado no art. 5° da Resolugdo n° 589, de 7 de maio de 2012, que
aprova o Regulamento de Aplicagdo de San¢des Administrativas, por
meio da Resolugdo n® 629, de 16 de dezembro de 2013. Nessa resolugio,
a ANATEL, distintamente das outras agéncias, disp0s, no art. 1%, §12,
que os TACs contemplardo processos nos quais nao tenha sido proferida
decisdo transitada em julgado na esfera administrativa. Segundo essa
resolucdo, a celebracdo de acordos relativos a processos com decisdo
administrativa transitada em julgado rege-se pelas disposicoes da Lei
Complementar n®73, de 10 de fevereiro de 1993, da Lei n®9.469, de 10 de
julho de 1997, e pelas demais diretrizes normativas da Advocacia Geral
da Unido sobre o tema.

Quanto as demais agéncias reguladoras federais - a Agéncia Nacio-
nal do Cinema (ANCINE), a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria
(ANVISA) e a Agéncia Nacional de Aguas (ANA) -, ndo se localizaram
resolu¢des normativas sobre o tema.

4. Legalidade das previsdes regulamentares instituidoras
dos TACs e das MRCs

E certo que existe um forte questionamento sobre a legalidade das
previsdes regulamentares prescrevendo, na auséncia de um comando
legal expresso, a possibilidade de celebragao de acordos substitutivos/
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suspensivos, sejam eles TAC ou MRC. A res-
posta ja foi estudada por Carlos Ari Sundfeld e
Jacintho Arruda Camara (2011, p. 135-136), ao
analisarem o caso da ANATEL, in verbis:

“A LGT é uma lei-quadro, ndo uma lei
substantiva. Ndo se encontram nela propria
as normas especificadoras de deveres e
obrigagdes (seus conteudos, seus condicio-
namentos, seus prazos, seus sujeitos), das
medidas administrativas de acompanha-
mento e cobranga (registros, constatagdes,
notificagdes, ordens, ajustes, etc.), das
infragdes (condi¢oes de ocorréncia, causas
excludentes, classificagdo), e da imposi¢ao
de sangoes (determinagdo da especifica
sangao que pode ser imposta a que especifica
infracdo, das causas excludentes, atenuantes,
agravantes, etc.). Tudo isso ficou para ser
definido em plano infralegal pela Anatel
(LGT, art. 19, entre outros dispositivos), a
partir da moldura legal.

As normas realmente substantivas de Tele-
com estdo nos regulamentos da Anatel, e nos
atos deles decorrentes. Nao se encontra na
LGT a especificagdo dos fatores exatos que
exigem a aplicagdo de sangdes, tampouco a
previsao das alternativas capazes de evitd-las.
A regulamentacio ¢ que trata disso tudo.
Portanto, é da Anatel a competéncia norma-
tiva para dizer se, e em que condi¢des, um
acordo substitutivo é uma causa excludente
da aplicagdo ou execugdo de sangdes. Em
outros termos, é a regulamentagdo da Anatel
que cabe definir como fechado ou aberto o
sistema normativo sancionatorio das tele-
comunicagoes.”

Percebe-se, assim, que o estabelecimento do
que seja infragdo é matéria regulamentar e ndo
legal e, por conseguinte, a procedimentalizagdo
do seu sancionamento também o é. Logo, pode-
-se afirmar que a maioria das leis setoriais exige
das agéncias que, ao aplicarem alguma sangao,
sejam considerados a natureza e a gravidade
da infragdo, os danos dela resultantes para o
servigo e para os usuarios/consumidores, a
vantagem auferida pelo infrator, as circuns-
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tancias agravantes, os antecedentes do infrator
e a reincidéncia especifica. Todavia, como isso
sera feito é fun¢do da normatizacio criada pela
propria agéncia.

E natural, como bem ressaltam os doutri-
nadores mencionados, que a normatizagio
preveja casos e condi¢cdes em que agdes pos-
teriores do infrator (capazes de eliminar ou
compensar danos e vantagens) podem atenuar
ou mesmo evitar a san¢do. Infere-se, dessa
forma, que cabe as agéncias reguladoras, no
uso de sua competéncia normativa, disporem
sobre as causas determinantes e excludentes da
aplicagdo ou execugdo das sangdes. Para tanto,
poderdo utilizar-se do seu poder normativo
para regulamentar os acordos substitutivos/
suspensivos em procedimentos sancionatdrios
regulatorios.

Além disso, argumenta-se que a Lein®7.347,
de 24 de julho de 1985, conhecida como Lei de
Acdo Civil Publica, também serve de base legal
para a criagdo de tais regulamentos, in verbis:

“Art. 52 Tém legitimidade para propor a agdo
principal e a a¢ao cautelar: (Redagdo dada
pela Lei n® 11.448, de 2007).

[...]

IV - a autarquia, empresa publica, fundagéo
ou sociedade de economia mista; (Incluido
pela Lei n® 11.448, de 2007).

[...]

§ 6° Os 6rgaos puiblicos legitimados poderdo
tomar dos interessados compromisso de ajus-
tamento de sua conduta as exigéncias legais,
mediante cominagdes, que tera eficacia de
titulo executivo extrajudicial. (Incluido pela
Lein®8.078, de 11.9.1990)” (BRASIL, 1997).

Ressalte-se que o art. 4°-A da Lei n® 9.469,
de 10 de julho de 1997, também prevé a pos-
sibilidade de as autarquias federais celebrarem
TAC com o objetivo de prevenir ou terminar
litigios:



“Art. 4*-A. O termo de ajustamento de conduta, para prevenir ou ter-
minar litigios, nas hipéteses que envolvam interesse publico da Unido,
suas autarquias e fundagoes, firmado pela Advocacia-Geral da Unido,
devera conter:

I - a descrigao das obrigagdes assumidas;

II - o prazo e o modo para o cumprimento das obrigagdes;
IIT - a forma de fiscaliza¢ao da sua observancia;

IV - os fundamentos de fato e de direito; e

V - a previsdo de multa ou de san¢do administrativa, no caso de seu
descumprimento.

Paragrafo tnico. A Advocacia-Geral da Unido podera solicitar aos drgaos
e entidades publicas federais manifestagdo sobre a viabilidade técnica,
operacional e financeira das obrigagdes a serem assumidas em termo de
ajustamento de conduta, cabendo ao Advogado-Geral da Uniéo a decisdo
final quanto a sua celebra¢ao” (BRASIL, 1997).

Para Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara (2011, p. 138):

“No caso da Anatel, hd inconteste identidade com a prote¢do ao consu-
midor, com seus direitos coletivos e com a defesa da ordem econémica e
da economia popular (art. 10, [T e V, da Lei n®7.347, de 1985). Deveras, a
LGT conferiu a agéncia a atribuigdo de ‘disciplina das relagdes econdmi-
cas no setor de Telecon’ (art. 5) e de ‘reprimir infra¢ées dos direitos dos
usudrios’ (art. 19, XVIII). Os deveres impostos as prestadoras de servigos
de Telecom guardam relagdo direta ou indireta com a prote¢do dos di-
reitos coletivos dos consumidores (usudrios) ou da ordem econOmica.
Um acordo entre a Anatel e prestadora, para superar o desatendimento
das normas setoriais, atenderia ao requisito geral previsto na Lei de Agdo
Civil Publica para a implementagao de um compromisso de ajustamento
de conduta”

Percebe-se, assim, que os TACs e suas normatizagdes pelas agéncias
reguladoras, mesmo sem previsdo nas leis setoriais, sdo legais e estdo,
ao que tudo indica, tornando-se uma pratica cada vez mais utilizavel no
exercicio das fungdes regulatdrias pelas agéncias reguladoras federais.

5. Natureza juridica dos TACs

Muito se debate sobre a natureza juridica dos TACs. Sdo diversos os
posicionamentos sobre o tema quando analisado o § 6° do art. 5° da Lei
n®7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei de Agao Civil Publica)’.

Alguns entendem que se trata do instituto da transagao previsto nos
arts. 840 a 850 do Codigo Civil (Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002),

Sobre o tema ver: Onofre (2011).
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com a finalidade de prevenir ou por fim ao litigio mediante concessoes
mutuas, extinguindo o processo com julgamento do mérito, nos termos
do art. 269, inc. III do Cddigo de Processo Civil (Lei n® 5.869, de 11 de
janeiro de 1973) - cabivel exclusivamente quanto aos direitos patrimo-
niais de carater privado. Para que esse ato bilateral ocorra, deve existir
reciprocidade do 6nus e vantagens, além de existir litigio, divida ou
controvérsia entre as partes.

Outros preferem afirmar que os TACs seriam uma transagdo, mas
com caracteristicas proprias, pois seu objeto é a de defesa de direitos
indisponiveis; portanto, indispensével é a aplicagdo dos principios de
ordem publica inerentes a tal condicdo".

Ha, também, quem entenda que os TACs sejam uma figura juridica
propria e autdnoma, ndo se confundindo com o instituto da transagéo.
Afirma-se que a aplicagdo de tal instituto aos direitos coletivos afronta
ndo s6 o texto do Codigo Civil, como também atribui, equivocadamente,
faculdades ao legitimado auténomo para dispor sobre o direito de titula-
res coletivamente considerados (FIORILLO; RODRIGUES; NERY apud
PROENCA, 2001, p. 124-125).

Por fim, tem-se o entendimento de que os TACs sio compromissos
de adequagao de determinada conduta ao ordenamento juridico. Essa,
que parece ser a corrente majoritaria, entende que os TACs nada mais
sdo que promessas do suposto infrator de, sob pena de sofrer comina-
¢Oes, adequar seu comportamento a lei, tal como ocorreria se esta jamais
tivesse sido violada.

Paralelamente a esses entendimentos e apesar de a Lei de A¢do Civil
Publica servir de base legal para a criagdo de regulamentos sobre TAC,
no ambito das agéncias reguladoras, parece mais correto o entendimen-

12“Nesse sentido, a maioria da doutrina que se ocupa dos estudos em direito ambiental
tem afirmado que o compromisso de ajustamento de conduta configura transagdo con-
forme os moldes tradicionais do direito civil, importando, entretanto, em peculiaridades
proprias. Em sendo transagdo, apesar de sua natureza peculiar por envolver interesses
nao patrimoniais e ndo privados, o regime juridico do ajustamento de conduta deve obe-
decer, no que couber, o regime da transagao tal como previsto pelo direito civil. Assim,
o sistema de nulidade parcial e total (art. 1.026); sua interpretagao restritiva (art. 1.027);
o efeito da coisa julgada entre as partes (art. 1.030) e sua rescindibilidade, entre outros,
sdo principios plenamente aplicdveis a0 compromisso de ajustamento de conduta, uma
vez que se admite sua natureza de transagao. Por outro lado, a transagao, ainda que seja a
rigor forma de extingao de obrigagdes litigiosas, quando analisada sob o prisma do direito
ambiental, impde em geral um conjunto de obrigagdes negativas ou positivas, do qual se
perfaz um verdadeiro contrato, implicando a obediéncia de todos os principios e regras
também aplicaveis a esse. Capacidade das partes, objeto licito e solenidade, como condigoes
gerais de validade dos contratos, e bilateralidade, clausulas penais, vicios na declaragao
de vontade sao principios e regras plenamente aplicaveis. Apenas ¢ preciso lembrar que
o objeto contratual é o estabelecimento de obrigagdes com vistas a plena recuperagao
do meio ambiente, que, por sua vez, se constitui em interesse publico indisponivel. Essa
lembranga serve de adverténcia, pois um instituto trazido do direito privado, como é a
transagao, deve amoldar-se aos principios que norteiam a tutela do interesse publico”
(FINK, 2002, p. 113-139).
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to de que os TACs sejam atos administrativos
negociais, assim como entende Hugo Nigro
Mazzilli (2008, p. 310).

Como ja exposto, os TACs tém natureza
consensual; logo, sdo atos administrativos
negociais, porque, de um lado, o causador do
dano se obriga no campo do direito material
e, de outro, o administrador aceita a solucio.

Também é uma atuagdo discricional. Afi-
nal, caracterizam-se pela alternatividade, ou
seja, tal decisdo decorre da existéncia de uma
pluralidade de opg¢des ou alternativas em que a
Administragao detém a liberdade de escolha e
fara, como se costuma mencionar, um juizo de
conveniéncia e oportunidade para decidir pela
sua celebragdo ou nao.

Acrescentar-se-ia a tal natureza negocial e
discricional o fato de serem constitutivos, pois
sempre criam, modificam e extinguem direitos
e obrigac¢des. Sendo assim, pode-se inferir que a
natureza juridica dos TACs em procedimentos
sancionatdrios regulatérios seria de um ato
administrativo negocial, constitutivo e emanado
com discricionariedade.

O carater substitutivo ou suspensivo dos
TACs em relagdo as penalidades aplicadas,
no ambito dos procedimentos sancionadores,
dependera de como a norma criadora os con-
tigure. Logo, é o conselho diretor ou o érgio
equivalente da agéncia que indicara se o TAC
sera substitutivo ou suspensivo; afinal, tal ma-
téria é regulamentar. Dessa forma, as agéncias,
quando da regulamentagao dos TACs, contam
com uma margem de valora¢do subjetiva para
adefini¢io e o estabelecimento de op¢des sobre
o tema. Isso se chama liberdade conformadora
ou configuradora.

E muito comum a utilizagio da terminologia
“discricionariedade normativa’; porém, melhor
seria afirmar que o conselho diretor ou o érgao
equivalente dispde de uma ampla margem de
conformacéio ou configuragio, ou seja, liberda-

de de estabelecer os enunciados normativos e
definir as normas neles existentes, que consiste
em definir a(s) sua(s) hipdtese(s), seu operador
deontico e sua(s) consequéncia(s) juridica(s).
E, portanto, por meio dessa liberdade, que se
configurara o efeito do TAC, ou seja, se ele sera
substitutivo em relagdo ao procedimento que
podera culminar nas penalidades vigentes, ou
meramente suspensivo.

Sera substitutivo quando o TAC substituir o
procedimento sancionador como novo instru-
mento de direitos e obriga¢des independente
de ele vir a ser respeitado ou ndo. Lembre-se,
aqui, que a sang¢do pode vir a ser questionada
em sede administrativa e até judicial, o que
poderia, por exemplo, levar a redugdo do valor
da multa e, até mesmo, a sua extin¢do. Assim, o
TAC substituiria o incerto e duvidoso pelo certo
e inequivoco. Com efeito, o TAC apenas retira
a incerteza da san¢do decorrente da suposta
pratica ilegal para conferir certeza na criagdo
de determinadas obrigac¢des certas e exigiveis.

O efeito suspensivo, por sua vez, consubs-
tancia-se na suspensdo do procedimento san-
cionador quando da celebra¢io ou da vigéncia
do TAC. Logo, em caso de descumprimento do
TAC, o procedimento sancionatdrio, que pode-
ra culminar em penalidades, voltara a tramitar.

Parece que o interesse publico serd alcan-
¢ado de forma mais eficiente e efetiva com a
substitui¢do da incerteza da multa pela certeza
da obrigacio de fazer, ndo fazer ou de dar. Como
este cria, modifica e extingue novos direitos e
obriga¢des, ndo tem por que apenas suspender
os efeitos do procedimento sancionatorio, pois
o TAC institui consequéncias para seu descum-
primento.

Deve ser visto como uma harmonizagio
de interesses por meio da qual se substitui o
incerto pelo certo. Inclusive, a bilateralidade
nessa harmonizag¢do confere ao TAC a natureza
de titulo executivo extrajudicial, devendo-se
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privilegiar o titulo executivo (certeza e liquidez,
inclusive com nova multa por descumprimento)
ao direito potencialmente exigivel representado
pela san¢éo. Deve-se evitar, portanto, o efeito
suspensivo do procedimento sancionador para
adogdo de uma medida alternativa.

Além disso, se 0 TAC é um instrumento para
prevenir ou terminar litigios, como dispde o art.
4°-A da Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997,
ndo teria por que ser ele apenas suspensivo; do
contrario, ndo se estaria prevenindo ou extin-
guindo litigios.

Assevera-se, assim, que a natureza juridica
do TAC em procedimentos sancionatorios seria
de um ato administrativo negocial, constitutivo,
emanado com discricionariedade e, preferen-
cialmente, substitutivo.

Tendo em vista as agéncias reguladoras
que efetivamente instituiram os TACs, e ndo as
MRCs, em seu regime juridico sancionador, cabe
neste topico verificar que natureza juridica cada
uma dessas entidades concedeu aos seus TACs.

Seguindo a ordem cronoldgica previamente
estabelecida, ¢ pertinente iniciar a andlise pela
ANS. Segundo a Resolugido de Diretoria Cole-
giada - RDC n® 57, de 19 de fevereiro de 2001,
em seu art. 4%, § 1°, a “celebra¢do do termo de
compromisso de ajuste de conduta implica a
suspensao do respectivo processo administra-
tivo”, além de estabelecer, em seu art. 5% inc.
I1, que o termo de compromisso de ajuste de
conduta conterd, necessariamente, a clausula da
suspensdo do processo administrativo. Depois,
em seu art. 6°, impde a condicionante para a
suspensao, no caso o descumprimento do termo
que acarretara a revogac¢do da suspensdo do
processo administrativo. Por fim, determina o
art. 8° que, cumpridas as obriga¢des assumidas
no TAC, serd extinto o processo administrativo.
Fica clara, portanto, a natureza suspensiva e nao
substitutiva nos TACs realizados no &mbito da
ANS.
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A ANEEL, que também instituiu o TAC por
meio da Resolu¢do Normativa n® 63, de 12 de
maio de 2004, néo fixou de forma tdo clara a na-
tureza substitutiva ou suspensiva deste acordo,
mas, em seu art. 5%, dispde que “a assinatura do
TAC acarreta o arquivamento do processo fisca-
lizatério correspondente, quanto ao seu objeto”
Significa dizer que a natureza desse acordo, no
ambito desta agéncia, seria substitutiva. O art.
10 corrobora tal entendimento ao indicar que
¢ clausula obrigatéria do TAC a disposi¢ao de
multa pelo descumprimento.

Outra agéncia que também possui TAC com
natureza substitutiva é a ANTAQ. A Resolugdo
n°® 3259 - ANTAQ, de 30 de janeiro de 2014,
estabelece, em seu art. 84, § 39, que “a multa
prevista pelo inadimplemento do TAC devera
ser de, no minimo, o teto da sang¢do pecuniaria
prevista em norma especifica”. Aqui, a natureza
substitutiva ndo é tao clara, mas se existe multa
para o descumprimento do TAC é porque a na-
tureza tende a ser substitutiva e ndo suspensiva.
O problema é que o art. 87, § 2¢, assinala que
“quando subsistirem infra¢des administrativas
a serem julgadas ou executadas apds o cumpri-
mento integral do TAC, o processo administra-
tivo sancionador seguira seu tramite regular”.
O que significa que ele também teria natureza
suspensiva. Nesse caso, o conselho diretor ou
o 6rgdo correspondente conferiu ao TAC uma
natureza hibrida.

Ressalte-se que a previsao quanto a MRC, no
ambito da ANTAQ, determina que, enquanto
o prazo que estabelece sua vigéncia estiver
em curso, o procedimento administrativo, se
instaurado, ficara suspenso (art. 23, § 2° da
Resolugdo n® 987 - ANTAQ, 2008).

Seguindo a analise das agéncias reguladoras
que instituiram um TAC, tem-se a Resolu¢ao
n°® 199, de 13 de setembro de 2011, da ANAC,
que, em seu art. 2°, estabeleceu que o TAC
visa a adequar a conduta do agente econdmico



por ela regulado “as exigéncias previstas nas normas aplicaveis; ou as
melhores praticas para garantir a seguran¢a operacional ou manter a
adequacao do servigo publico prestado ao usudrio de transporte aéreo”
(ANAGC, 2011).

Na primeira hipétese, o TAC podera ser proposto a partir da lavra-
tura do auto de infracdo e ndo afasta o cumprimento das penalidades ja
aplicadas. Logo, por ndo afastar as penalidades ja aplicadas, tal TAC ndo
parece ter natureza substitutiva, nem suspensiva. No entanto nao é bem
assim. Como a celebragdo do TAC serd necessariamente realizada no cur-
so de processo administrativo para a apuragao de infragdes e penalidades
(art. 7°) e uma vez que as penalidades decorrentes do descumprimento
do TAC (art. 9°) devem estar neles previstas, poder-se-ia entender que
a natureza seria substitutiva. No entanto, o § 5¢ do art. 6° dispde que
“excepcionalmente e de forma fundamentada, desde que haja medida
alternativa eficaz para preservar o interesse publico, o TAC poderd prever
asuspensdo de processos administrativos com Auto de Infracio lavrado”
Logo, deve-se concluir pela natureza suspensiva.

Por fim, entre as entidades que criaram os TACs, tem-se, ainda, a
ANATEL que, por meio da Resolu¢do n® 589, de 7 de maio de 2012, a
qual aprova o Regulamento de Aplica¢do de San¢des Administrativas,
dispds a possibilidade, “a seu critério e na orbita de suas competéncias
legais, com vistas ao melhor atendimento do interesse ptblico, celebrar,
com os infratores, compromisso de ajustamento de conduta as exigéncias
legais” (art. 5%) (ANATEL, 2012). A Resolugéo n® 629, de 16 de dezembro
de 2013, regulamentou tal artigo estabelecendo as regras para a celebra-
¢d0 e acompanhamento de Termo de Compromisso de Ajustamento de
Conduta (TAC).

De acordo com o disposto no art. 11, § 3¢ desta Resolugéo, “a cele-
bragdo de TAC acarretard o arquivamento dos processos administrativos
a que ele se refere, ressalvadas as condutas infrativas ndo contempladas
na negociagdo, cuja apuracdo e sancionamento devem seguir seu curso,
em autos proprios” (ANATEL, 2013), evidenciando, assim, que os TACs
celebrados pela ANATEL sao substitutivos.

6. Ambito de abrangéncia e limite temporal para a
celebragao dos TACs

Conforme ja apontado, a Lei n® 9.469/1997, em seu art. 4*-A, admite
a celebracdo de TACs ndo apenas para prevenir, mas também para ter-
minar litigios. Logo, por existir a possibilidade de o TAC abranger ages
judiciais nas quais se discuta a legalidade de uma multa aplicada, por
exemplo, entende-se que nio ha limite temporal a celebracao dos TACs.
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A preocupagdo que se deve ter em mente quando o litigio versa
sobre débitos inscritos em Divida Ativa é a eventual rentncia de recei-
ta, que so pode ser feita nos estritos limites previstos no art. 14 da Lei
Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade
Fiscal - LRF).

Além disso, é sabido que as multas aplicadas pelas agéncias regula-
doras, uma vez inscritas em Divida Ativa, estao sujeitas a execu¢do na
via judicial, segundo o rito previsto no art. 22, da Lei n®6.830/1980. Con-
tudo, o Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2009) tem entendimento
pacificado sustentando que:

“[...] o fato de a Lei de Execugdes Fiscais (Lei 6.830/91) afirmar que os
débitos de natureza nao tributdria compoem a divida ativa da Fazenda
Publica ndo faz com que tais débitos passem, apenas em razdo de sua
inscrigdo na divida ativa, a ter natureza tributdria. Isso, simplesmente,
porque sao oriundos de relagdes outras, diversas daquelas travadas entre
o estado, na condigdo de arrecadador, e o contribuinte, na qualidade de
sujeito passivo da obrigagao tributdria.”

Logo,

“[...] os débitos que nao advém do inadimplemento de tributos, como
¢ o caso dos autos, ndo se submetem ao regime tributario previsto nas
disposi¢oes do CTN, porquanto estas apenas se aplicam a dividas tribu-
tarias, ou seja, que se enquadrem na defini¢do de tributo constante no
artigo 3° do CTN” (BRASIL, 2009).

Nesse sentido, ¢ importante notar que as disposi¢des contidas na LRF
relativas a rentincia fiscal ndo deixam duvidas de que se trata de renuncia
de receita tributaria. Por essa razao, entende-se que a celebragdo de um
TAC por qualquer agéncia reguladora envolvendo multas ja inscritas em
Divida Ativa ndo encontra 6bice na LRE

Apesar disso, cabe atentar ao fato de que as multas aplicadas pelas
agéncias reguladoras, mesmo depois de inscritas em Divida Ativa, con-
tinuam sendo suas receitas. Assim, ndo se vé dbice para que elas, mesmo
na fase judicial, fagam um juizo de oportunidade e conveniéncia sobre a
continuidade da execugdo do valor da multa e cheguem a conclusao de
que o interesse publico sera melhor atingido mediante a prestacao pelo
agente econdmico de uma obrigacao de fazer ou nao fazer do que com
o recebimento de um valor pecunidrio.

De mais a mais, as receitas provenientes de multas ndo sdo receitas
ordinarias das agéncias reguladoras, mas sim receitas extraordinarias,
razdo pela qual ndo dependem de sua arrecadagio para fazer frente as
suas despesas correntes, que sdo cobertas com as receitas provenientes
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do pagamento das taxas de fiscalizagdo/regulacdo. Assim, o ndo rece-
bimento, pelas agéncias reguladoras, do valor das multas aplicadas néo
causa qualquer prejuizo ao seu funcionamento.

Cumpre destacar que o Tribunal Regional Federal da 1* Regido tem
admitido o encerramento de Ag¢des Civis Publicas ajuizadas pelo Minis-
tério Publico em matéria ambiental, quando celebrados TACs durante o
curso da agdo judicial, sendo, nestes casos, a agdo extinta com julgamento
de mérito, nos termos do art. 269, III, do CPC (BRASIL, 2011, p. 404).

Por tais razdes, entende-se possivel a celebraciao de TACs que englo-
bem ndo apenas os procedimentos sancionatdrios em curso na esfera
administrativa, mas também as agdes judiciais envolvendo as multas
aplicadas pelas agéncias reguladoras (execugdes fiscais, anulatorias, man-
dados de seguranga etc.), quando, em um juizo de conveniéncia e opor-
tunidade, elas verificarem que o interesse publico sera mais bem atingido
dessa forma do que mediante a arrecada¢do do valor da multa aplicada.

Mesmo entendendo ser possivel a celebragao de TAC durante o
procedimento administrativo — ou ap6s, durante as a¢des judiciais em
curso, até o seu transito em julgado —, algumas normativas de agéncias
reguladoras fixam limites temporais. E o caso, por exemplo, da ANS
que, em sua Resolugdo de Diretoria Colegiada - RDC n° 57, de 19 de
fevereiro de 2001, dispde, em seu art. 4°, § 2%, que “ndo podera ser cele-
brado termo de compromisso de ajuste de conduta apds a aplicagao de
penalidade pela ANS” (ANS, 2001). Vale ressaltar que, apesar de existir
apenas uma previsao quanto aos TACs, os mesmos ndo acontecem com
as normativas sobre as MRCs.

7. Onus e vantagens na celebrago dos TACs

Conforme apontado, ao celebrarem o TAC, os agentes econémicos
estardo trocando uma obrigagdo incerta (na medida em que tanto a exis-
téncia da infra¢do quanto o valor da multa, por exemplo, ainda poderao
ser questionados administrativa ou judicialmente) por uma obrigagdo
certa de fazer ou nio fazer.

Significa que, diante de tal situagdo, o agente que sofre a regulacio
refletird sobre as vantagens de renunciar ao direito de questionar uma
multa (obrigagdo incerta), tanto na esfera administrativa quanto na
judicial, e, por outro lado, os beneficios em assumir novas obrigacoes.
Portanto, certamente, levard em consideragéo, por exemplo, a possibi-
lidade de aplicagdo de circunstancias atenuantes que tém o condéo de
reduzir, substancialmente, o valor da multa aplicada.

Logo, quanto mais cedo for proposto o TAC em procedimentos
sancionatdrios, maior sera a dificuldade da iniciativa privada aceitar sua
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celebracgao, haja vista o alto grau de incerteza
com relagdo ao pagamento da multa. Porém, na
medida em que o procedimento for caminhan-
do para o seu fim, maior serd o grau de certeza
de que a multa sera devida, tornando-se, assim,
mais facil a aceitacao do agente econémico pela
celebragdo de um TAC.

Por essas razoes, as agéncias reguladoras
devem levar em considerag¢do ndo apenas o in-
teresse publico que poderia ser atingido com a
celebra¢io do TAC, mas também o interesse do
agente (convergéncia de interesses) e, especial-
mente, a responsabilidade a que estdo sujeitos
os seus administradores. O agente deve desejar
de fato celebrar o TAC, em vez de preferir a via
litigiosa (administrativa e judicial), do contra-
rio, o regulamento do TAC corre o risco de se
tornar “letra morta”

Em outras palavras, se o regulamento do
TAC nio prever condi¢des minimas que tornem
acelebracdo do TAC ndo apenas atraente para os
agentes econdmicos, mas sobretudo justificaveis
perante os seus acionistas, quando esses existi-
rem, ou aos proprios socios, os administradores
continuaréo preferindo discutir a legalidade das
san¢des, fazendo com que a regulamentagio do
TAC seja ineficaz.

Como, por meio do TAC, o agente regulado
estara trocando uma obrigagio incerta e futura
(sangdo) por uma ou mais obriga¢des certas e
imediatas (obrigacdes de fazer ou nao fazer),
assumindo também a possibilidade de novas
sangdes ou a retomada da sangdo ja prevista,
entende-se que o regulamento deve prever
um equilibrio entre os dnus e as vantagens da
celebragdo do TAC, que sejam compativeis com
afase processual em que se encontra o procedi-
mento sancionador, podendo, eventualmente,
ser estabelecidos, por exemplo, descontos
escalonados sobre o valor da multa, que sejam
substanciais, caso o procedimento esteja em seu
inicio e diminuam gradativamente na medida
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em que este for caminhando para o seu encer-
ramento na esfera administrativa.

A Unica normativa que determina expli-
citamente uma espécie de escalonamento é a
Resolugdo n® 629, de 16 de dezembro de 2013,
da ANATEL. Seu art. 5% § 2¢, institui que “caso
o requerimento seja apresentado apos a deci-
sao condenatdria de primeira instincia, sera
devido, como condi¢do para a celebragdo do
Termo, o pagamento de 10% (dez por cento)
do valor correspondente as multas aplicadas
nos processos administrativos a que se refere o
TAC” (ANATEL, 2013).

Além disso, a regulamentagéo editada pela
ANATEL prevé, em seu art. 19, um escalona-
mento dos investimentos adicionais exigidos
das prestadoras, que é proporcional a fase
processual em que se encontra o procedimento
sancionador.

Ademais, deve-se ter em mente que o TAC
podera vir a substituir ou suspender um grande
volume de procedimentos cuja tramitagdo, na
esfera administrativa e posterior execu¢do na
via judicial, consomem importantes recursos
financeiros, humanos e tecnoldgicos das agén-
cias reguladoras, que serao liberados quando da
assinatura do TAC. Assim, considerando que,
quanto maior for o numero de procedimentos
substituidos/suspensos, maior sera esse bene-
ficio para as agéncias; entende-se possivel, a
partir de uma andlise econdémica dos custos
envolvidos na tramitacdo desses processos,
aplicar descontos proporcionais ao nimero de
procedimentos substituidos/suspensos a fim de
incentivar esse tipo de conduta.

A tinica normativa que trata expressamente
de tal possibilidade de substituigdo/suspensao é
aResolugao n®3.259 - ANTAQ, de 30 de janeiro
de 2014, que estabelece, em seu art. 84, § 1°, que
“0 TAC podera ser firmado para a corre¢do de
uma ou mais infragdes cometidas, a critério da
autoridade competente”. Foi timida, mas ao me-



nos existe tal previsao. Entende-se também que, quando a ANS determina
expressamente, como visto, um lapso temporal para a realiza¢do do TAC
e, por conseguinte, impede tal pratica, parece possivel que o 6rgao ma-
ximo deliberativo das agéncias reguladoras utilize o TAC para substituir
ou suspender o numero desejado de procedimentos administrativos e/
ou agoes judiciais que entender possivel.

Tal procedimento, fatalmente, podera beneficiar todas as partes en-
volvidas: as agéncias, porque reduziriam seus custos com recursos finan-
ceiros, humanos e tecnoldgicos; os agentes regulados, porque poderiam
ter um desconto proporcional ao nimero de procedimentos substituidos;
por fim, os consumidores/usudrios, porque o interesse publico estaria,

necessariamente, tendo de ser atingido.
8. Descumprimento dos TACs

A adogao, pelas agéncias reguladores, de um modelo de TAC subs-
titutivo confere ao descumprimento consequéncias distintas daquelas
que decidem por um modelo suspensivo. No primeiro caso, as sangdes
aplicadas serdo substituidas pelas obrigagdes previstas no TAC e, em caso
de descumprimento deste, os procedimentos substituidos nao retomaréo
0 seu curso, visto que terdo sido arquivados apds a celebragdo do TAC.
Assim, as consequéncias do descumprimento do TAC serdo unicamente
as que nele estiverem previstas. O mesmo nédo ocorrera quando o efeito
for suspensivo. Aqui, o procedimento sancionador voltara ao seu curso
originario, sem prejuizo das sangdes previstas pelo descumprimento do
TAC. Além disso, em caso de descumprimento do TAC, as agéncias po-
dem, ainda, ajuizar uma agéo visando a execugio forgada das obrigacdes
ali previstas, nos termos do art. 645 do CPC.

Para compelir o agente econdmico a cumprir as obrigacdes previstas
no TAC, pode ser prevista, em seu bojo, uma multa didria em caso de
descumprimento (astreintes). Essa previsao ndo é, contudo, obrigatdria,
tendo em vista que o juiz da execugdo pode fixa-la, caso ela ndo esteja
prevista no TAC. No entanto, caso seja prevista, deverd ser prescrita em
valores razoaveis, sob pena de serem reduzidos pelo juiz da execugio,
caso se tornem excessivos (art. 645, paragrafo unico do CPC).

Tanto na hipotese de terem sido previamente fixadas no TAC quanto
na de o serem somente pelo juiz da execugdo, é importante notar que as
astreintes s6 serdo cabiveis quando da execugao do titulo, haja vista o seu
caréter processual e a sua finalidade, que é compelir o agente econémico
a cumprir a obrigacdo de fazer ou nao fazer (BRASIL, 1999; 2004).

Por sua vez, a Lei n® 9.469/1997 estabelece, em seu art. 4°-A, inc. V,

que o TAC deve conter “previsao de multa ou de san¢do administrativa,
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no caso de seu descumprimento”. Assim, entende-se que as agéncias re-
guladoras podem, com base nesse dispositivo, prever, no TAC, além da
multa didria de carater cominatdrio e que sé sera devida na hipotese de
execugao do titulo, uma multa de cardter moratdrio devida pelas empre-
sas em caso de descumprimento das obrigagdes previstas no TAC, visto
que tal multa tem natureza material — distinta, portanto, das astreintes.

Nesse caso, entende-se que se estaria diante de uma pena convencio-
nal, razdo pela qual devem ser observadas as condicionantes previstas nos
artigos 412 e 413 do Cédigo Civil, a saber: (I) o valor da pena convencional
ndo podera superar o valor das obrigagdes assumidas no TAC; e (II) se as
obrigagdes assumidas no TAC forem cumpridas parcialmente, o valor da
pena convencional deverd ser reduzido de forma proporcional ao adim-
plemento das obriga¢des. Além disso, diferentemente das astreintes, que
s6 seriam devidas quando da execugéo do titulo, entende-se que a pena
convencional poderia ser cobrada administrativamente, sendo objeto de
posterior execucdo fiscal, em caso de inadimplemento.

Cumpre, ainda, ressaltar que, em que pese o fato de a pena con-
vencional e das astreintes poderem serem cumuladas dado que tém
naturezas distintas, deve-se atentar para o fato de que a fung¢do da pena
convencional, neste caso, ndo sera indenizatdria, mas coercitiva ou
compulsdria. Por essa razdo, entende-se que, no momento da fixagdo
da multa cominatoria (astreintes), deve ser levado em consideragdo o
valor da clausula penal constante do TAC, devendo ser aquela reduzida
em razdo do valor desta.

Em outras palavras, como a fungio das astreintes é fazer com que a
obrigacio de fazer ou ndo fazer seja cumprida e como, neste caso especifi-
co, a clausula penal, apesar de ter natureza distinta, também, exercera essa
funcio, em que pese o fato de nao existir limite ao valor das astreintes, ao
fixd-lo, as agéncias reguladoras deverao levar em consideragao o valor ja
estabelecido na clausula penal, pois, em caso de descumprimento do TAC,
a prestadora terd de pagar tanto a multa moratéria quanto as astreintes.
Dessa forma, quanto maior for o valor da multa moratéria (clausula
penal), menor devera ser o valor da multa cominatoria (astreintes), sob
pena de esta se tornar excessiva.

A Resolugio de Diretoria Colegiada - RDC n®57, de 19 de fevereiro de
2001, da ANS, determina como cldusula obrigatéria dos TACs os “critérios
de fixacdo do valor da multa a ser aplicada no caso de descumprimento
total ou parcial do termo de compromisso” (art. 5%, inc. IIT) (ANS, 2001).
Atrelado a tal obrigatoriedade, o art. 6° dispde que, sem prejuizo da apli-
cac¢do dessa penalidade, “o descumprimento do termo de compromisso
de ajuste de conduta acarretara a revoga¢ao da suspensdo do processo
administrativo’, e isso significa que a primeira multa imposta serda do
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agente economico também exigida e, caso esta
ainda ndo tenha sido auferida, ao final do pro-
cedimento, terda o agente, necessariamente, de
pagar caso fique demonstrada a irregularidade.

Além disso, essa resolugdo impde, em seu
art. 7%, que “o descumprimento do termo de
compromisso de ajuste de conduta impedira
a celebracdo de novo termo pela operadora no
prazo de dois anos [...]” (ANS, 2001). Tal prazo
sera contado do ato de revogagao da suspensdo
do procedimento administrativo. Por conse-
guinte, o descumprimento do TAC ensejara
sua remessa a Procuradoria, para a execugdo
judicial das obrigagdes dele decorrentes, como
titulo executivo extrajudicial (art. 14).

Outra agéncia que também impde como
clausula obrigatdéria nos TACs o estabeleci-
mento de multa pelo descumprimento é a
ANEEL. Segundo o art. 21, § 3%, da Resolucdo
Normativa n® 63, de 12 de maio de 2004, além
de obrigatdria tal clausula, seu valor devera ser
“correspondente ao montante da penalidade
que seria aplicada, acrescido de 20% (vinte por
cento)” (ANEEL, 2004).

A Resolu¢dao Normativa n® 333, de 7 de
outubro de 2008, que regulamenta tal artigo,
determina, em seu art. 10, inc. III, cldusula
obrigatdria quanto & multa pelo descumpri-
mento total ou parcial do Plano de Agdo e/
ou Investimentos pactuado, cujo valor serd
correspondente a0 montante da penalidade
que seria aplicada, acrescido de 20% (vinte por
cento), sem prejuizo da imposi¢do de multa, em
valor fixo, por descumprimento de obrigacdo
acessoria estabelecida no Termo. Dispoe o art.
11, § 2% que o valor da multa serd atualizado
pela taxa SELIC ou outro indicador que a ve-
nha substituir, devendo ser considerado como
termo inicial da aplicagdo da taxa o segundo
dia anterior a data em que for firmado o TAC.

Segundo o art. 11, da Resolugdo Normativa
n®333, na hipétese de descumprimento total ou

parcial do TAC, a agéncia devera: (I) intimar o
agente para, no prazo de 15 (quinze) dias, con-
tado da data da assinatura do Aviso de Recebi-
mento (AR), manifestar-se sobre a constatagio;
(IT) emitir Certificado de Descumprimento,
caso consideradas improcedentes as alegagdes
da intimada; e (III) comunicar ao agente para,
no prazo de 10 dias, contado da data de assina-
tura do AR correspondente, pagar o valor da
multa, sob pena de inscrigdo no Cadastro In-
formativo de Créditos Nao Quitados de Orgaos
e Entidades Federais (CADIN), nos termos da
Lein®10.522, de 19 de julho de 2002, e posterior
encaminhamento a Procuradoria para inscrigdo
do valor correspondente na Divida Ativa e res-
pectiva execucdo, nos termos da Lei n°® 6.830,
de 22 de setembro de 1980.

Além disso, o descumprimento do TAC
impedira a celebragao de novo ajustamento de
conduta, sobre qualquer objeto, no prazo de
quatro anos, contado da data da emissdo do
Certificado de Descumprimento do TAC (art.
14). Por fim, exprime o art. 15 dessa resolu-
¢80 que, durante a vigéncia do TAC, ndo sera
admitida a celebragdo de outro TAC sobre o
mesmo objeto. No que se refere especificamente
aindicadores de qualidade do servigo, ndo sera
considerado mesmo objeto quando se tratar de
area de abrangéncia diversa.

Ja quanto a ANTAQ, estabelece a Resolugéo
n° 3.259 - ANTAQ, de 30 de janeiro de 2014,
que a multa prevista pelo inadimplemento do
TAC devera ser de, no minimo, o teto da san¢ao
pecunidria prevista em norma especifica (art.
84,9 3°).

No que diz respeito a ANAC, a Resolugio
n°® 199, de 13 de setembro de 2011, determina,
em seu art. 6° § 29 que ndo serd admitida
penalidade de multa por descumprimento do
TAC em valor inferior a0 méximo previsto para
ainfra¢do nos termos da Resolu¢io n® 25, de 25
de abril de 2008, sem prejuizo de multa didria.
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Logo, na hipétese de atraso ou descumpri-
mento do TAC, deverd a ANAC: (I) intimar
o0 agente para, no prazo de 15 (quinze) dias,
contado da data da assinatura do Aviso de
Recebimento (AR), manifestar-se sobre os
motivos do seu descumprimento; (II) emitir
Certificado de Descumprimento, caso consi-
deradas improcedentes as alegacdes da inti-
mada, fixando a multa correspondente, sem
prejuizo de outras providéncias administrativas
cabiveis; (III) comunicar ao agente quanto a
emissdo de Certificado de Descumprimento,
fixando-lhe prazo de 10 (dez) dias, contado
da data de assinatura do AR correspondente,
para o pagamento do valor da multa previsto
no TAC, sob pena de inscri¢ao do devedor no
Cadastro Informativo de Créditos Niao Quita-
dos de Orgaos e Entidades Federais (CADIN),
nos termos da Lei n® 10.522, de 19 de julho de
2002, e posterior encaminhamento a Procura-
doria para inscri¢do do valor correspondente na
Divida Ativa e respectiva execu¢do, nos termos
daLein®6.830, de 22 de setembro de 1980 (art.
99). Segundo o § 2¢ do art. 9% o valor da multa
sera atualizado pela taxa SELIC ou outra que
venha a substitui-la.

O art. 10 da Resolucido n® 199, de 13 de
setembro de 2011, impde que o descumpri-
mento do TAC impedira a celebragdo de novo
ajustamento de conduta, sobre qualquer objeto,
no prazo de 1 (um) ano, contado da data da
emissdo do Certificado de Descumprimento do
TAC, salvo se 0 novo TAC, justificadamente, for
proposto pela ANAC e aprovado pela Diretoria
Colegiada.

Ha também a Resolugdo n® 629, de 16 de
dezembro de 2013, da ANATEL, inica a aplicar
tanto a multa moratéria (clausula penal) como
a multa cominatoria (astreintes). O art. 13, inc.
V, dessa Resolucio estabelece que o TAC devera
conter clausula sobre multas aplicaveis pelo
descumprimento de cada item do cronogra-
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ma de metas e condi¢des dos compromissos,
inclusive didrias pelo atraso na sua execu¢io
(ANATEL, 2013).

Segundo a normativa, constatados indicios
de descumprimento a item do cronograma de
metas e condi¢des dos compromissos, o agente
regulado sera intimado a apresentar alegacdes
no prazo de 15 (quinze) dias, cabendo a Supe-
rintendéncia de Controle de Obrigag¢des (SCO)
aandlise das razdes apresentadas e a proposta de
aplicagdo de multa didria pelo Conselho Diretor
(art. 25). A procuradoria, neste caso, podera ou
ndo ser ouvida.

Conforme dispde o art. 26 dessa Resolugio,
amora na execugdo de item do cronograma de
metas e condi¢des dos compromissos acarretard
aincidéncia de multa didria correspondente, em

relacdo a qual se aplicam as seguintes regras:

“(I) a multa incidira desde o dia seguinte
ao do inadimplemento das respectivas
obrigagoes, independentemente de prévia
notificagdo do interessado, até o efetivo
cumprimento das metas, ou até a primeira
decisdo do Conselho Diretor, o que ocorrer
primeiro; (II) tera como teto o equivalente
a, no minimo, 2 (duas) vezes o valor corres-
pondente ao item do cronograma de metas
e condi¢des descumprido; (IIT) o pagamento
do valor correspondente ao somatério das
multas didrias aplicadas devera ser efetu-
ado no prazo de 30 (trinta) dias, contado
do recebimento da notificagdo acerca da
decisdo de aplicagdo de san¢ao; (IV) sobre a
multa incidird a taxa referencial do Sistema
Especial de Liquidagdo e Custddia (Selic)
desde o inadimplemento das obrigagdes, na
forma do art. 61, § 32 da Lei n® 9.430, de 27
de dezembro de 1996, e do art. 37-A da Lei n®
10.522, de 19 de julho de 2002; e, (V) quando
nao houver pagamento da multa no prazo
de 30 (trinta) dias da notificagdo da decisdo
definitiva, o seu valor devera ser acrescido
dos encargos do art. 36 do Regulamento de
Aplicagdo de Sangoes Administrativas, apro-
vado pela Resolucdo n° 589, de 7 de maio de
2012” (ANATEL, 2013).



Todavia, se constatados indicios de descumprimento do TAC, a Su-
perintendéncia de Controle de Obrigagdes (SCO) deverd, segundo o art.
27, intimar o agente regulado para, no prazo maximo de 30 (trinta) dias,
manifestar-se sobre a constatacio; e, caso consideradas improcedentes
as alegacdes, opinar sobre o descumprimento do TAC e encaminhar o
respectivo processo administrativo a delibera¢ao do Conselho Diretor,
com proposta de emissdo do Certificado de Descumprimento, ouvida a
Procuradoria Federal Especializada junto 8 ANATEL.

Considera-se inadimplida a obriga¢ao do TAC quando, ao término da
vigéncia do termo de compromisso, nao for integralmente cumprida (art.
28) ou se, ainda durante sua vigéncia, ocorra atraso ou descumprimento
de obrigacdes correspondentes a mais de 50% (cinquenta por cento) do
Valor de Referéncia do TAC (art. 29).

Fica clara a existéncia das duas espécies de multas no disposto no art.
30 da Resolugao n® 629, de 16 de dezembro de 2013, que prescreve que
o inadimplemento de qualquer obrigagao prevista no TAC importara na
incidéncia da multa correspondente ao Valor de Referéncia a ela atribuido,
sem prejuizo da multa didria correspondente a mora em sua execucéo e da
decisdo de descumprimento do TAC, a ser considerada quando ocorrer
inadimplemento de obrigagdes correspondentes ao patamar igual ou
inferior a 50% (cinquenta por cento) do Valor de Referéncia do TAC,
ndo sanado integralmente no prazo de 6 (seis) meses ap6s o término de
sua vigéncia. Ademais, o adimplemento da obriga¢do apds o término
de vigéncia do TAC ndo afasta a mora nem exclui a incidéncia da multa
prevista pelo seu descumprimento.

O Valor de Referéncia a ser dado ao TAC, para fins de execugdo em
caso de eventual descumprimento, correspondera a soma dos valores das
multas aplicadas e estimadas dos processos administrativos a que ele se
refere ou, caso néo se trate de processo administrativo sancionador em
tramite, a estimativa da sangdo que seria cabivel pelo descumprimento
objeto do ajustamento (art. 14).

Termina instituindo, em seu art. 31, que, em casos de descumprimento
do TAC, serd emitido Certificado de Descumprimento pelo conselho
diretor; desse modo, deve a Superintendéncia de Controle de Obrigacoes
(SCO) comunicar a decisao ao agente econdmico, para que este pague, no
prazo de 30 (trinta) dias, contado do recebimento da notificagao, o valor
apurado em liquidagdo correspondente as multas cabiveis.

Por fim, estabelece o art. 6° da resoluciao que ndo sera admitido reque-
rimento de TAC quando a prestadora houver descumprido outro TAC ha
menos de 4 (quatro) anos, contados da data da emissdo do respectivo Cer-
tificado de Descumprimento, bem como quando houver, ainda durante
sua vigéncia, atraso ou descumprimento de obrigagdes correspondentes
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a mais de 50% (cinquenta por cento) do Valor de Referéncia do TAC,
ha menos de 8 (oito) anos, contados da data da emissao do respectivo
Certificado de Descumprimento. Além dessas duas hipdteses relaciona-
das ao descumprimento, ndo se admitira requerimento de TAC quando
a proposta apresentada tiver por objetivo corrigir o descumprimento de
outro TAC (ANATEL, 2013).

9. Valor dos TACs

Como o TAC ¢ um ato administrativo negocial, por meio do qual o
agente econdmico assumird certas obriga¢des, inclusive com cominagoes
pelo seu descumprimento, sendo considerado tal acordo um titulo exe-
cutivo extrajudicial, exige-se o estabelecimento de certas condigoes de
certeza e exigibilidade, sendo uma delas o valor do TAC, que, no caso,
deve ser certo e determinado e corresponder as obrigagdes assumidas.

A necessidade de o TAC conter valor assenta-se na propria seguranga
da execu¢do do compromisso enquanto titulo executivo extrajudicial,
uma vez que, do mesmo modo que o devedor da obrigacdo nio pode
furtar-se a cumprir o avengado tal como consta no titulo, o credor ndo
pode exigir do devedor mais do que se encontra representado economi-
camente no titulo.

Ao determinar que o ajustamento de conduta tem como natureza
constituir-se em acordo, de cunho contratual, o instituto deve obediéncia
ao regime civil da transagdo no que lhe couber, dada sua atipicidade, a
teor dos arts. 840 e seguintes do Cddigo Civil.

Entende-se que, quando o TAC tiver natureza substitutiva, o seu valor
deverd ser proporcional aquele do acordo ou transagéo, correspondendo,
dessa forma, ao valor das obriga¢oes assumidas pelos agentes econdmicos
no TAC, nio devendo, portanto, ser equivalente ao das multas aplicadas
ou previstas pelas agéncias reguladoras no 4mbito dos procedimentos
sancionadores.

10. Prazo maximo para a vigéncia dos TACs

Como o TAC ¢ considerado titulo executivo extrajudicial, exige-se,
para sua certeza e liquidez, além do valor, o estabelecimento de condi¢des
de tempo (prazo), modo e lugar de cumprimento, incluindo a vigéncia.
Todavia, conforme mencionado, diante da inexisténcia de legislagdo
especifica dispondo sobre a matéria, competira as agéncias reguladoras,
quando da regulamentacdo do TAC, a defini¢do e o estabelecimento
das condigoes que entenderem necessarias ao atendimento do interesse
publico, podendo, se preciso for, fixar em resolugdo eventual limitagdo
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legal ao prazo de vigéncia do TAC (discricionariedade consentanea ao
interesse publico que se deve proteger).

Entretanto, podem as agéncias reguladoras preferir nao proceder dessa
forma; afinal, a fixagdo do prazo de vigéncia do termo devera ser aquela
necessaria ao efetivo cumprimento de todas as obrigagdes assumidas. Isso
porque quanto mais rigido for o regulamento, maior sera a dificuldade
das agéncias de equaliza-lo a realidade, a0 momento e as circunstancias
faticas do negdcio a ser entabulado, por conseguinte, tornando, em alguns
casos, inviavel a celebra¢io do TAC.

O regulamento do TAC deve prever condi¢des minimas que tornem a
sua celebracdo atraente para os agentes econémicos, de forma associada
a finalidade de possibilitar um melhor atendimento de interesses publi-
cos. Assim, pode-se apresentar mais plausivel a realidade do setor que
as condigdes de vigéncia de determinado TAC levem em consideragdo
a viabilidade técnica, operacional e financeira das obriga¢des a serem
assumidas, as quais somente serdo passiveis de definicdo no momento
da celebragao do ajustamento, nao sendo factivel sua previsdo rigida em
regulamento.

De forma pritica e especifica, o TAC devera considerar, em cada caso,
a viabilidade técnica, operacional e financeira das obrigagdes a serem
assumidas, o nivel dos investimentos necessarios para o cumprimento
das obrigacdes assumidas, a area geografica de execugao do compromisso,
a complexidade técnica-operacional, entre outras circunstancias, que s6
podem ser aferidas e definidas observando-se a realidade do caso e das
obrigagdes que serdo impostas a iniciativa privada.

Justamente em fungéo disso, o art. 4°-A da Lei n® 9.469/1997, com a
redagdo dada pela Lei n® 12.249/2010, ndo prescreveu prazos de vigéncia
tixos para os TACs, pois reconhece que referidos prazos nao podem ser
estaticos para todas as situa¢des. Dessa forma, sendo verificada a neces-
sidade/conveniéncia de se firmar o TAC, apenas nesse momento serd
possivel avaliar as obrigacdes que serdo impostas vis-d-vis aos prazos
suficientes e necessarios ao cumprimento destas (BRASIL, 1997). Vé-se,
pois, que grande parte das agéncias reguladoras que ja regulamentaram
os TACs ndo previram, em seus regulamentos, limitagao legal ao prazo
de vigéncia dos mesmos, sendo essa limitagdo dada conforme as parti-
cularidades do caso.

A Resolugao de Diretoria Colegiada - RDC n® 57, de 19 de fevereiro
de 2001, da ANS, por exemplo, regula, em seu art. 5% inc. IV, a obrigato-
riedade de clausula que estabelega a vigéncia do termo de compromisso.
O mesmo é estipulado pela ANAC (art. 6° inc. IV, da Resolu¢io n® 199,
de 13 de setembro de 2011). Néo existe, como pode ser percebido, um
prazo maximo que necessariamente deve ser cumprido. Parece, portanto,
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acertada a conduta da ANS e da ANAC em determinar apenas a obriga-
toriedade de um prazo, afinal, existe previsdao expressa nestas agéncias
de que o TAC ¢ um titulo executivo extrajudicial (respectivamente, art.
14 e art. 6°, inc. VIII).

Também ha previsdo quanto a vigéncia como clausulas obrigatdrias
nos TACs realizados pela ANEEL (art. 10, inc. IV, da Resolu¢ao Normativa
n® 333, de 7 de outubro de 2008). A diferenca é que a ANEEL néo coloca
de forma expressa o cardter de titulo executivo extrajudicial.

Tal linha de raciocinio, porém, nio foi seguida pela ANATEL que, na
Resoluciao n® 629, de 16 de dezembro de 2013, estabeleceu, em seu art. 13,
inc. VIII, obrigatoriedade de clausula contendo a vigéncia do TAC, cujo

prazo sera improrrogavel e ndo podera ser superior a 4 (quatro) anos.
11. Confissao das infragées

A partir da premissa de que o TAC é um ato administrativo negocial,
constitutivo, emanado com discricionariedade e com efeitos substitutivo
ou suspensivo, haja vista ser um instrumento cuja fun¢do precipua é
incentivar a consensualidade, assim, tendo como objetivo uma maior
eficacia e celeridade na preservagio e restauragdo de bens protegidos, bem
como a inibigdo/cessao de supostas violagdes as disposi¢oes legais, regu-
lamentares e contratuais, sendo sabedor de que, para que esse ato bilateral
ocorra, deve existir reciprocidade de 6nus e vantagens, entende-se que a
assinatura do TAC nédo deve implicar, por parte dos agentes economicos,
o reconhecimento de ilicitos de qualquer natureza, pois a matéria de fato
é posta em segundo plano diante da atua¢do negocial da administragdo
publica, com isso, objetivando outros fins - via mais consentdnea com o
interesse publico — néo relacionados a confissdo da infragdo (MOREIRA
NETO, 2003, p. 157). Nesse sentido, cumpre destacar que essa tem sido
a posigdo adotada pelas agéncias reguladoras.

A Lei n®9.656/1998 determina, em seu art. 29, § 39, que a assinatura
do termo de compromisso de ajuste de conduta pela ANS ndo importa
confissdo do compromissario quanto a matéria de fato, nem reconhe-
cimento de ilicitude da conduta em apuragdo. Além da previsdo legal,
a Resolugdo de Diretoria Colegiada - RDC n® 57, de 19 de fevereiro de
2001, em seu art. 3%, apresenta previsdo idéntica.

Outra resolugdo que trata do tema é a Resolu¢ao Normativa n°® 333,
de 7 de outubro de 2008, da ANEEL, que, em seu art. 8°, dispde que a
assinatura do TAC nao importa confissdo do agente quanto a matéria de
fato, nem o reconhecimento de ilicitude da conduta em apuragio.

Ainda, pode-se citar a previsao na Resolugdo n® 199, de 13 de setem-
bro de 2011, que, em seu art. 42, prevé que a proposi¢cdo do TAC e a sua
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celebracdo nao importam confissao do agente
quanto a matéria de fato, nem o reconhecimento
deilicitude da conduta em apuracéo, que segui-
rao o procedimento administrativo previsto nas
normas da ANAC.

Por fim, a ultima agéncia que dispde tal
previsdo de forma expressa é a ANATEL, que, na
Resolugdo n® 629, de 16 de dezembro de 2013,
em seuart. 5% § 1°, prescreve que o requerimen-
to de TAC e a sua celebra¢ao ndo importam em
confissao da compromissaria quanto a matéria
de fato, nem no reconhecimento de ilicitude da
conduta em apuragio.

Assim, seguindo o ja regulamentado pela
maioria das agéncias reguladoras, entende-se
que a celebra¢ao de um TAC nao deve importar
confissdo das infragoes.

12. Alteracao das condicoes pactuadas
nos TACs durante a sua vigéncia

As agéncias reguladoras devem eleger, con-
sensualmente, com os agentes econdmicos, a via
mais adequada para atingir o interesse publico
que elas devem proteger. Ao longo da vigéncia
do TAC, as agéncias tém o dever nio apenas de
fiscalizar o seu cumprimento, mas, sobretudo,
de verificar se as obrigacdes assumidas pelos
agentes regulados estdo efetivamente atendendo
ao interesse publico que se visa proteger. Afinal,
esta é a finalidade ultima do TAC.

Nesse sentido, é importante lembrar que é
perfeitamente possivel que, ao longo da vigéncia
de um TAC, uma ou mais obriga¢des assumidas
possam se tornar inexequiveis. Levando-se em
conta a aplicacdo das regras do Cédigo Civil aos
TACs, caso isso venha a ocorrer, a obrigagao
sera resolvida (art. 248), razio pela qual nio
se poder3, evidentemente, cogitar da aplicagao
de qualquer sangéo ao agente econdmico nessa
hipdtese. Por sua vez, o interesse publico visado
ndo tera sido atingido.

Assim, caso as agéncias verifiquem, no de-
curso da vigéncia dos TACs, que as obrigagdes
assumidas pelos agentes econdmicos nio atin-
girdo o fim publico ao qual se destinavam, quer
porque seu cumprimento se tornou inviavel ou
extremamente oneroso, quer porque as condi-
¢Oes faticas inicialmente previstas mudaram ao
longo do tempo, entende-se que as agéncias,
em vez de aguardarem o descumprimento do
TAC para, posteriormente, aplicarem as san¢des
nele previstas, podem antecipar-se e, de comum
acordo com as entidades, aditar o instrumento,
adequando-o na medida necessaria ao atingi-
mento do interesse publico, tendo em vista ndo
apenas a sua finalidade, mas, também, a sua
natureza negocial. Isso porque, uma vez reco-
nhecido que o TAC ¢ a melhor alternativa para
atingir o interesse publico, as agéncias devem
procurar preserva-lo, desse modo, evitando
retornar ao estado anterior de litigiosidade, que
se daria caso o TAC deixasse de ser cumprido
e as agéncias voltassem a aplicar uma multa ao
agente economico.

Entende-se que essa postura vai ao encon-
tro da concep¢do consensualista da atuagdo
administrativa, que visa a conferir um resul-
tado positivo para a sociedade (dever de boa
administra¢do e de administragdo de resultado).

Conclusoes

Sabe-se que ao regulador cabe o papel de
ponderagao dos vérios interesses em questdo. A
passagem da relacdo de simples supremacia para
uma complexa relagdo de ponderacdo é uma
das marcas do atual estdgio evolutivo do direito
administrativo. A intensifica¢ao da participa¢ao
e amultiplicacdo das figuras consensuais de Ad-
ministragdo, também, sdo fatores que registram
essas mudancas nessa area juridica.

No ambito regulatdrio, a promogéo do
interesse publico da-se pela fun¢do normativa
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administrativa, seja em abstrato, seja em con-
creto; a fun¢do de satisfagio do interesse publico
se dd pela fun¢io executiva administrativa das
decisdes abstrata ou concretamente tomadas; e
a func¢do de recuperagao do interesse publico
se realiza pela fungao judicativa administrativa,
pela qual se reaprecia a juridicidade das deci-
sdes normativas administrativas, das decisdes
executivas e das decisdes judicativas de que
caibam recursos.

Como quaisquer delas, admite atuagdo
consensual, e, dessa forma, abrem-se respectiva-
mente: um campo de administragdo normativa
concertada, um campo de administragdo execu-
tiva concertada e um campo de administragao
judicativa concertada — todas as possibilidades
com o objetivo de sempre maximizar resultados
de interesse comum com menores custos e o
mais celeremente possivel.

A ideia que subjaz nessas novas formas de
administrar é a de fortalecer a prevengdo ad-
ministrativa dos conflitos, que se multiplicam
nas sociedades contemporaneas e geram uma
avalanche de litigios contra o Poder Publico,
abarrotando as prateleiras dos oficios de justica
com milhares de processos que poderiam ser
evitados. A busca do incremento dessa atua-
¢do preventiva e de composi¢do de conflitos
administrativos ja instaurados ¢ uma das mais
importantes conquistas da cidadania e da
sociedade em geral; e tudo isso se d4 gragas a
possibilidade de utilizagdo do consenso como
modalidade substitutiva/suspensiva da a¢ido
unilateral e imperativa do Estado.

Em outras palavras, presencia-se a evo-
lugdo da decisdo administrativa tradicional
(ato administrativo) e também a do processo
administrativo imperativo ou de parte dele
para se adotarem processos abertos, dotados
de procedimentos de contraditério ampliados
ou, pelo menos, amplidveis, e de negociagio,
podendo-se destacar, com nitidez, dois tipos de
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processos preventivos pelos quais se procura an-
tecipar a eclosdo de um conflito, o qual se revele
iminente, e, assim, dar-lhe solu¢io cautelar: da
comissao de conflito e do acordo substitutivo/
suspensivo. Sdo instrumentos ainda pouco
praticados, ndo obstante tenham um imenso po-
tencial, notadamente na administracao setorial
autonoma, como a que pretende ver praticada
no ambito do direito regulatdrio.

O atraso na aceita¢do das vantagens das vias
negociais nas atividades estatais muito se deve
a visdo imperativa da administragdo publica a
reboque da interpretagdo absoluta que se con-
feria a indisponibilidade do interesse ptblico,
segundo a qual negociar na esfera adminis-
trativa seria o transacionar com a substincia
do interesse publico, o que proscreveria todos
os instrumentos do género: a conciliagdo, a
mediagdo, a arbitragem, os ajustes de conduta,
etc. Ora, em todas as modalidades preventivas
e de composicdo de conflitos em que se envolva
a administra¢do publica, no &mbito do direito
administrativo, jamais se cogita de negociar a
substancia do interesse publico, mas sim de
flexibilizar a forma de alcangéd-lo, de modo a
atingi-lo com maior eficiéncia.

O caso € que coexiste, sempre, com o inte-
resse publico deduzido no conflito, o interesse
publico, ndo menos importante, de compoé-loe,
dessa forma, de lograr resultados na realizagdo
da justica e da paz social. E esses interesses em
prevenir e dirimir conflitos no ambito adminis-
trativo e de, com isso, retomar a normalidade
nas relagdes sujeitas a sua disciplina propria,
indubitavelmente, é da maior importéancia
tanto na esfera social como na econdémica, o
que justifica plenamente que sejam encontra-
dos caminhos alternativos de atendimento ao
interesse publico envolvido, que ndo aqueles
que deveriam ser unilateralmente aplicados
pelo Poder Publico por simples subsung¢io
a normas legais quase sempre incompletas e



defasadas, pela impossibilidade de os parlamentos acompanharem os
desdobramentos relacionais conflitivos abertos pela complexidade da
vida contemporanea.

Séo essas atuagdes de vanguarda que exigem atuagdo ponderada por
parte da administragdo publica neste terceiro milénio, sob pena do es-
magamento institucional pelo peso dos conflitos que se multiplicam. Sob
outro angulo pelo qual se pode apreciar a questdo da ampliagdo modal da
administracdo publica, tem-se que a busca da efetividade, com o firme
proposito de realizagdo do interesse publico especifico, ultrapassa a ideia
de lograr-se a mera eficacia dos atos do poder publico. Isso porque se
acresce a exigéncia de apreciagao do resultado concreto da agdo, e ndo
apenas a de apreciagdo de sua aptiddo para alcanga-lo em abstrato.

Assim, ao se considerar a importéncia de aferir o resultado da agdo
estatal, notadamente na administracio publica, torna-se imprescindivel
aditar a caracteristica finalistica da eficiéncia. A preocupa¢io nio se dd
apenas com o ato de decisdo, como era da tradi¢ao administrativa, mas,
bem mais além, com o resultado do decidido.

A utilidade da mencao a esses recentes e judiciosos ensinamentos ¢
a de demonstrar que a Administra¢ao ndo so esta autorizada como tem
o dever de ponderar entre os custos e beneficios da aplicacdo da norma,
bem como o de evitar excessos, para tanto, adotando medidas que néo
se compatibilizem com esse dever de ponderacaio.

Especificamente, em se tratando da imposi¢do de penalidades, por
obvio, extrai-se, das licdes citadas e da propria esséncia do instituto da
regulacdo, que, no processo administrativo sancionatorio, as san¢oes
aplicaveis em tese, mesmo que situadas abaixo do limite méximo previsto
na moldura regulatdria, ndo apenas podem como devem ser substituidas
com vantagem por obrigagdes alternativas sempre que disso resulte am-
pliagdo dos beneficios aos destinatarios da regulagdo — no caso, o ptiblico,
0s usudrios ou consumidores do servico.

No acordo substitutivo/suspensivo, a Administracio flexibiliza sua
atuacdo imperativa (sem flexibilizar o interesse) — que lhe é prépria e
serve-lhe de modo geral de atuagao — para adotar uma atuagao consensual
- que lhe passa a ser aberta em hipéteses legais para servir-lhe de modo
especial de atuagdo — sempre que for motivadamente possivel demonstrar
que o interesse publico primario a seu cargo possa ser atendido mais
eficientemente ou mais celeremente por esse modo, bem como de fazé-lo
sem infligir prejuizo a outros interesses juridicamente protegidos, que
possam ser igualmente ponderados em uma relagio conflituosa ou pré-
-conflituosa que se estabeleca processualmente e com plena visibilidade.

Tal é a flexibilidade instrumental do acordo substitutivo/suspensivo
que tanto pode ser aplicado a uma especifica rela¢io questionada e,

Ano 52 Numero 206 abr./jun. 2015 (199



nesse caso, tera eficacia restrita entre as partes, como pode ser aplicado
a relagdes homogéneas, caso em que o processo deverd ser aberto aos
interessados, e, por sua vez, a Administracdo as regulard também de modo
homogeéneo, produzindo eficacia genericamente ampliada.

Para compor essas relagdes, singular ou coletivamente consideradas,
por meio do emprego de acordos substitutivos/suspensivos, a Adminis-
tragdo devera exarar decisdo motivada, em que, como condigédo de vali-
dade do ato, demonstre a ponderagio de interesses por ela desenvolvida,
apontando as vantagens da solu¢io a que chegou pela via da negociagio,
tendo em vista todos os interesses relevantes envolvidos.

A via negocial esta implicita ao deslegalizar determinado setor da
administracdo publica para submeté-lo a um regime regulatério, caso
em que uma ampla competéncia negocial e arbitral do regulador serd
uma normal consequéncia desse regime, quando deva atuar no regular
desempenho da modalidade parajurisdicional de regulagéo.

Nao se trata de um contrato, mas de um ato administrativo negocial
regido pelo direito administrativo, ndo se confundindo com a transagao,
que, conquanto seja também um instituto que privilegia a via do consenso,
¢ um instituto processual civil.

Dessa forma, o TAC, pela via consensual, como forma de resolugido
de conflitos e realizagdo do interesse publico, mostra-se uma solugdo
adequada a reversdo imediata da sanc¢do aplicada em medida benéfica
para a sociedade, sendo um importante instrumento de composi¢io de
contflitos e regulacéo do setor, pois confere maior eficiéncia a coercividade
estatal, de modo a possibilitar e assegurar a cessagdo da prética inves-
tigada com a reparacdo de seus efeitos lesivos, ainda que em potencial.
Ademais, diminui o tempo necessario que o regulador leva para adequar
a conduta 2 norma, aumenta a efetividade das decisdes administrativas,
reduz as chances de questdes regulatorias serem transferidas para o Poder
Judicidrio e, por conseguinte, minora os custos do enforcement e do 6rgao
regulador em investigar praticas supostamente ilicitas.
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1. Introdugao

Este artigo apresenta os resultados de um estudo etnografico sobre
o programa de visitagdo civica ao Palacio do Congresso Nacional, se-
diado em Brasilia. Ao longo da observacédo, constatamos que o proprio
trajeto percorrido ¢ carregado de sentidos simbdlicos, em funcdo da
hierarquia e fung¢des dos espagos pelos quais os visitantes transitam,
conforme sera detalhado adiante. Por essa razao, um dos eixos da analise
¢é o percurso da visita em si, o qual é composto por vérias estagdes, com
paradas para os cidaddos ouvirem as explica¢des dos guias, que atuam
como mediadores entre o mundo de dentro e o mundo de fora. Outro
aspecto eleito para a investigacdo sdo as reagdes, atitudes e manifesta-
¢Oes dos visitantes durante as estagdes que compdem o trajeto civico.
Trata-se de um universo rico de expressdes, comentarios, interjeicdes
que expressam espanto, encantamento, ou ainda ceticismo, deboche
e indignagao.

Aderimos, portanto, a visdo de que o etndgrafo ¢ um tradutor, ou seja,
um sujeito-intérprete diante de um mundo-texto, desatiado a lidar com a
polissemia na aventura de produzir sentidos no seio de relagdes sociais,
em um didlogo complexo entre contextos relacionais e suas respectivas
mutualidades, como ocorre na visitagao.
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O objetivo principal da observagao etnografica, portanto, é captar e
interpretar esse proficuo terreno de sentidos e as atitudes dos visitantes
durante o periodo em que estao no interior do Paldcio do Congresso
Nacional. Em segundo lugar, examina-se o ponto de vista dos principais
atores envolvidos no projeto, ou seja, os guias e os servidores que exercem
a fungdo de coordenagio, supervisdo e mentoring das visitas, com o pro-
posito de compreender suas motivagdes, expectativas, rotinas e dindmicas
de trabalho, além de suas estratégias de interagdo com os visitantes. Afinal,
os regimes de agdo desses atores sdo articulados por saberes praticos e
formalizados, com seus modos proprios de constitui¢ao de competéncias
criticas aplicadas as situagdes e seus contextos performaticos.

A visita é analisada como um movimento simbélico e um ato de
cidadania. Trata-se de um gesto civico que passa por um conjunto de
operagdes cognitivas que resultam na livre escolha e na decisdo do cidadao
de ir até o Parlamento. Essa iniciativa reveste-se de especial sentido sim-
bolico, uma vez que existe no Brasil o cliché de que o mundo da politica é
um campo externo e tempordrio (SCOTTO, 1994), ou seja, um territério
distante do cidadao, uma nitida demarcagao entre a superpolitica e a sub-
politica (BECK, 2009). Essa distancia é decorréncia do proprio sistema de
representacdo politica, que cria uma separagio entre o cidaddo e o Mundo
politico (SANTOS, 1995). A motivagdo institucional para implantar o
sistema de visitagdo guiada revela conexiao com esse cliché, conforme se

pode inferir do depoimento de um dos coordenadores do projeto:

“Uma das fungoes principais da visita guiada é aproximar o cidaddo do
parlamento brasileiro, fazer com que ele sinta que aqui é a Casa do Povo, o
lugar do debate democratico e da tomada de decisoes pelos representantes
que o povo elegeu” (grifo nosso).

O projeto de visitagdo em estudo deve ser entendido a luz do contexto
politico brasileiro desenhado a partir da redemocratizagido, marcado
por um déficit historico de participagdo, transparéncia e accountability,
em decorréncia de um longo periodo de disjun¢io entre o Estado e a
sociedade (DINIZ, 2000). Ap6s a promulgagdo da Constituigdo de 1988,
varias iniciativas comegaram a ser implementadas, desencadeando um
processo de aproximagcéo das institui¢des do Estado com a sociedade civil,
incluindo os servigos criados pelas institui¢oes ptblicas para atendimento,
relacionamento e intera¢do com a sociedade.

Como se trata de tour turistico, adotamos como estratégia narrativa a
descrigdo e analise dos percursos e suas estacdes. Em seguida, construimos
um panorama sintético, com um quadro resumo focado nas interagdes e
performances dos atores. A fim de oferecer ao leitor uma visdo geral sobre
o perfil de quem visita o Congresso Nacional, sdo expostos alguns dados
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estatisticos, compilados a partir de pesquisas ja existentes sobre o projeto
(HENRIQUE, 2009; PINTO NETO, 2012; ROCHA, 2012).

2. Estratégias para a entrada no campo e a observacao
etnografica

O periodo de investigagdo, incluindo as visitas prévias para a nego-
ciagdo com a chefia do setor, durou seis meses, de maio a outubro de
2013. A observagio etnografica foi realizada em varias etapas, em funcéo
da complexidade e dinamismo das visitas. Em cada grupo formam-se
diferentes configuragées relacionais. Cada mediador que conduz o tour
tem caracteristicas proprias. Além disso, o dia da semana, o horario e o
turno também interferem na dindmica da visitagdo. Em razdo de tudo
isso, a estratégia adotada foi uma escala de monitoramento dos grupos
em dias e hordrios variados, incluindo o final de semana e os feriados,
periodos de maior fluxo de visitantes.

Outra etapa relevante foi a andlise dos documentos institucionais
como estratégia para aproximac¢do com os coordenadores do programa.
Sem o apoio deles, a investigacao seria inviavel. Por essa razao, fizemos
um cronograma de visitas semanais, com entrevistas com os responsa-
veis pelo projeto, além de consulta aos documentos institucionais, que
compdem um vasto e disponivel acervo com relatorios, atas de reunides,
levantamentos estatisticos e registros escritos das manifesta¢des dos
proprios visitantes.

A analise dos documentos serviu para nos situar em termos das roti-
nas, processos e dindmicas de trabalho dos atores. Assim, os documentos
oficiais foram tomados como uma modalidade de discurso nativo, uma
vez que articulam os saberes préticos e a consciéncia discursiva dos
responsaveis pela visitacdo. Essa etapa adicional contribuiu para uma
compreensdo alargada sobre a natureza e os objetivos do projeto. Foram
relevantes os inventdrios, relatorios, avaliagdes institucionais, projetos
de alteracdo dos procedimentos e protocolos de interagdo dos guias com
os cidaddos. Dessa forma, a analise documental serviu para orientar a
etnografia, no que se refere & compreensao dos contextos institucionais,
do ponto de vista social e simbdlico (CUNHA, 2004). Ademais, essa etapa
favoreceu o registro no didrio de campo sobre as construcdes burocraticas
e as narrativas profissionais inscritas no arquivo observado, um espago
para o entendimento das redes de relacdes objetivadas nos carimbos,
assinaturas, registros temporais, atas e pautas de reunides, como um
processo de “tecer e destecer ininterrupto dessas relagdes”, um fluxo
continuo “gerador das rotinas da vida social e da recriagdo das estruturas
sociais” (DOMINGUES FILHO, 2004, p. 220).
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Além disso, essa etapa favoreceu a constru-
¢30 de um clima sociavel com os agentes que
fazem parte do corpo funcional permanente, o
que contribuiu para a negociacdo de um regime
de convivéncia com os informantes institucio-
nais. As pequenas configuragoes sociais (ELIAS,
1994) que se formavam nesses encontros favo-
receria o contato informal do investigador com
os informantes e facilitava a gestdo, de ambas as
partes, da arte de manipular a interagiao (GOFF-
MAN, 2012), com as mdscaras socidveis tipicas
dos rituais de civilidade da diplomacia cotidiana
(SENNETT, 2012).

Quanto ao protocolo adotado, chama a
atencdo o cerimonial da interagdo, que requer
o uso de um rigoroso ritual de civilidade no
cumprimento ao cidadao, no modo de abordar
em caso de duvida sobre uma determinada
questdo formulada pelo visitante, na condug¢io
e no encerramento do four civico, conforme

transcrito abaixo:

“Bom dia / boa tarde a todos. Sejam todos
muito bem-vindos ao Palacio do Congresso
Nacional. E uma satisfagdo recebé-los aqui
e poder apresentar aos senhores e senhoras
um pouco sobre a histéria e o funcionamen-
to do Poder Legislativo, um dos pilares da
democracia.

Senhoras e senhores, aqui encerramos a
nossa visita. Foi um honra acompanha-los
nesse percurso. Agradecemos mais uma vez
a aten¢do de todos em nome da Camara dos
Deputados e do Senado Federal. Espero que
avisita tenha sido proveitosa pra todos e que
tenha ajudado a todos entenderem um pouco
mais sobre o trabalho legislativo.”

Durante a observagao chamou a atengdo o
protocolo interno associado ao aparato de re-
gistro das manifestagoes dos cidadaos no livro
Palavra do Visitante. O livro fica a disposi¢do
dos cidaddos no que se refere ao registro de suas
manifestagdes, sejam positivas ou negativas. As
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anotagdes sdo acompanhadas frequentemente
pelos gestores e se tornaram uma fonte de ava-
liagdo e mensuragdo dos resultados da visitagdo
em termos de gestdo de imagem publica do
Congresso Nacional (PINTO NETO, 2012).
Além disso, ha um blog destinado a divulga-
¢d0 do projeto e também a interacdo com os
visitantes <http://www.blogdavisitacao.com.
br/>, o qual ¢ atualizado semanalmente. Um
inventdrio dos sistemas informéticos usados
no servico mostra uma complementagdo en-
tre as diferentes formas de registro e o modo
como os recepcionistas e a equipe de mentoring
interagem, constituindo uma rede sociotécnica
(LATOUR, 2000), na qual os atores humanos e
ndo-humanos exercem uma espécie de simetria
em termos de concertagao em prol do registro e
transcricdo das expressdes dos visitantes.

2.1. 0 corpo funcional

O corpo funcional do servi¢o de visitagao
¢é composto por 61 pessoas, distribuidas em 49
guias e 12 agentes publicos que integram a equi-
pe de coordenagéo, supervisao e mentoring. Os
coordenadores sdo responsaveis pela condugao
protocolar do servigo, especialmente no que se
refere aos rituais de civilidade na conversacio
com os visitantes. Para garantir a disciplina no
exercicio didrio desses rituais de civilidade, além
de redigirem scripts para as variadas situagdes
de interacdo, a equipe de mentoring monitora
diariamente a performance dos guias, inclusive
do ponto de vista da entonagdo da voz, da
empatia com o visitante e do tom de cortesia,
mesmo nos casos em que o cidadido manifesta
a sua indignagdo e protesta contra a atuagao
parlamentar. Em suma, ressalta-se a fungao de
garantir que o carater cerimonioso da interagao
seja preservado, inclusive em circunstancias de
exaltacdo e indignacdo dos visitantes. Por se
tratar de uma ocasido formal, hd necessidade



de distanciamento e de manuten¢do da ordem protocolar. Afinal, a
formalidade é entendida como uma propriedade do contexto social em
situagdes cerimonialistas (IRVINE, 1984).

Em termos mais abrangentes, o caso em estudo refor¢a visdes ja
registradas na bibliografia especializada sobre etnografias de situacoes
vivenciadas em instituicdes legislativas e parlamentares, reiterando a im-
portancia do cerimonial e dos rituais no ambito das atividades e rotinas
ritualizadas do parlamento, especialmente no que se refere as formas de
comunicac¢io (RAL 2010; CREWE, 2010). Sdo caracteristicas inerentes ao
campo das atividades parlamentares, ou seja, reiteram-se tanto para “os
de fora” como para “os de dentro” as visdes dominantes e hegemonicas
de politica. Trata-se de uma forma de exercer o poder no plano cognitivo
(ARMITAGE, 2010). Outros estudos nesse campo ressaltam a relevancia
da ordem protocolar e ritualistica nas dindmicas e rotinas legislativas
(CREWE, 2010; ARMITAGE, 2010).

2.2 0 percurso da visita, suas estagoes e a reacao dos visitantes

O inicio da visita ¢ marcado por um conjunto de elementos simbo-
licos tipicos dos ambientes parlamentares (RAI, 2010; WAYLEN, 2010).
Os visitantes entram pela rampa de acesso da entrada principal do Pa-
lacio, a mesma utilizada para as recep¢des de chefes de Estado e demais
autoridades. Essa rampa da acesso ao Saldo Nobre, espa¢o destinado as
recepgOes de autoridades, onde ficam os visitantes enquanto esperam
o momento de serem conduzidos pelos guias. Nesse saldo, os visitantes
sao recepcionados pelos funciondrios do staff da institui¢do e recebem as
informagdes iniciais. O propdsito disso tudo é causar impacto positivo
na recep¢do, como expressa um dos integrantes da equipe de mentoring
do programa de visitagao:

“A ideia é fazer o cidaddo se sentir prestigiado ja na entrada do Palacio,
comecando pelo acesso a rampa e a recep¢io no Salio Nobre. E como se
ele é que fosse a autoridade naquele momento. Afinal, estamos falando da
Casa do Povo. Portanto, temos o propdsito de proporcionar ao visitante
um clima especial”

Em seguida, o guia conduz os cidadaos para um pequeno auditério,
no qual ¢ projetado um video, com duragdo de trés minutos. Além da
dimenséo arquitetonica e monumental do Palacio, a énfase do video ¢é
posta na histdria recente do parlamento, especificamente na resisténcia
a ditadura e no processo de redemocratizagdo, com seus personagens
emblemdticos, a exemplo de Ulisses Guimaraes. Os feitos do Poder Le-
gislativo também sdo ressaltados, com a apresentacdo de leis de grande
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apelo social, como o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o Estatuto do Idoso e a Lei Maria
da Penha. Outro eixo do documento audiovi-
sual sdo explicagdes sobre o funcionamento e as
atribuigdes das duas casas legislativas.

Apds as informagdes basicas iniciais ofere-
cidas pelo video, os visitantes iniciam um per-
curso de caminhada de 30 minutos por alguns
dos espacos selecionados para o roteiro. O Saldo
Verde (da Camara) e o Saldo Azul (do Senado)*
sao percorridos com entusiasmo e admiragao
pelos cidaddos. A curiosidade é agucada por se
tratar de dois cendrios bem conhecidos do pu-
blico devido as transmissdes televisivas. Nesse
momento, é comum a manifestagdo de surpresa
e de encantamento das pessoas, que interagem
com seus amigos e parentes:

“Nossa! E muito maior do que parece na
televisao!”

“Caramba! Que bacana!”
« : »
Impressionante!

“Como ¢ bonito!”

Em suma, os comentarios se resumem a
interjei¢cdes e termos corriqueiros da linguagem
coloquial. Contudo, expressam o impacto que
a organizag¢ao arquitetonica do espago causa ao
visitante. No Saldo Verde hd uma parada para
o guia tecer explicagdes sobre um rico acervo
de obras de arte, incluindo pegas de Marianne
Peretti, Alfredo Ceschiatti, Burle Marx, Atos
Bulcdo e outros. Em geral, faz-se um siléncio
total. A surpresa é manifesta apenas nas fisiono-
mias, gestos e olhares. Encontrar obras de arte
no Congresso Nacional surpreende. Os apre-
ciadores de obras artisticas ficam encantados.

! Trata-se dos dois espacos de maior dimensao, desti-
nados a circulagdo de parlamentares, visitantes e autori-
dades. Também sdo conhecidos como o ponto em que os
jornalistas ficam & espera de parlamentares para entrevistas
e declaracoes.

210) Revista de Informagdo Legislativa

Porém, a impressdo é a de que a maioria ndo tem
informagao nenhuma sobre as obras e os artis-
tas. H4 um impacto, mas o desconhecimento
parece dominar a situacdo. No contexto geral da
visita, observa-se que o acervo artistico é pouco
valorizado pelos cidadéos. Trata-se de algo que
¢ incluido no pacote de informacdes do roteiro,
mas até causa surpresa na maioria dos presentes.
A iniciativa expressa o poder de sele¢do e en-
quadramento da institui¢do, que dispde de um
vasto acervo artistico, principalmente esculturas
e pinturas de valor histérico. Ao indagarmos um
dos coordenadores do projeto sobre a iniciativa,
recebemos a seguinte explica¢do:

“A ideia é mostrar ao cidaddo que o Con-
gresso Nacional também dispoe de um
grande patrimonio cultural, que estd aqui
a disposi¢ao de todos, para apreciagdo. Sao
obras muito importantes. Além disso, elas
estdo dispostas por todos os espagos de uso
politico. Entao, achamos importante treinar
o0s guias para oferecerem explicagoes detalha-
das sobre o valor histérico e artistico dessas
obras. Talvez assim, possamos atrair o olhar
de cidaddos que podem néo se interessar por
politica, mas admiram artes.”

A estagdo seguinte ¢ um pequeno museu
cujo destaque é a maquete do Paldcio do
Congresso Nacional, com todos os edificios
e espac¢os funcionais. Nesse momento, o que
causa admirac¢ao aos cidadaos é a amplitude do
espaco destinado as atividades administrativas
do parlamento. “Puxa! Pra que tudo isso?”,
indaga um dos visitantes. Essa estacdo requer
explicagdes mais detalhadas dos guias sobre o
funcionamento do Congresso Nacional, suas
funcoes e atribui¢des constitucionais. Em geral,
os cidadaos tendem a pensar que o ambiente
parlamentar se restringe aos gabinetes dos
deputados e senadores. Outro momento reve-
lador da falta de conhecimento dos cidaddos

¢ a passagem pelo gabinete da Presidéncia da



Camara dos Deputados, aberto a visitagdo publica nos finais de semana.
Este momento é um dos mais reveladores, segundo a avaliagdo de um

dos guias:

“E comum as pessoas confundirem com o gabinete do Presidente da
Republica. Alids, muitos perguntam onde fica a sala da Dilma e ficam
espantados quando respondemos que ela (a Presidente Dilma Roussef)
¢ a chefe do Poder Executivo e que os Trés Poderes sdo independentes.
Muitos pensam que o Presidente da Reptblica é quem comanda o Con-
gresso Nacional. E um dos momentos mais criticos da visita. Muitos nem
sabem que a Camara tem um presidente o Senado também tem o seu.”

2.3 0 cidadao no Plenario: encantamento, ceticismo e indignagao

A observacao etnografica das visitas e mais especificamente sobre o
comportamento e a reagdo dos cidaddos revela uma complexidade de
atitudes, que variam de um extremo ao outro, ou seja, do fascinio ao
deboche. Uma modulagdo que encontra respaldo na multiplicidade de
sentimentos e sensagdes que sdo associados as representacdes sobre a
cidade de Brasilia, o Congresso Nacional e aos proprios parlamentares.
Na realidade, trata-se de um fendmeno sociocultural que confirma as
novas abordagens socioantropoldgicas ancoradas na tese da plasticidade
da a¢do, em fungdo do perfil e dos interesses dos atores (BLIC, 2000;
BOLTANSKI, 2000; CASTRO, 2008; CORCUFF, 1995, 1998).

Apesar da imagem negativa do parlamento brasileiro e da baixa con-
fianga da populagio (MOISES, 2006; HENRIQUE, 2009; MENEGUELLO,
2012), a observagdo etnografica revela um olhar de encantamento do
visitante ao ser recebido e transitar pelos espagos de poder, especialmente
o Plendrio, palco dos debates mais acalorados, das disputas e da votagdo
da agenda deciséria do Governo. Como observador, a sensagdo é a de que
o cidaddo contempla e admira, mesmo que por alguns poucos instantes,
a aura do parlamento.

“Caramba, que legal! Meu, estamos sentados nas cadeiras dos homens
(sic). E aqui que eles votam as leis. Ndo é demais! Nem d4 para acreditar,
parece que estou sonhando”

Este foi um dos comentarios registrados no didrio de campo durante a
investigacdo. Tratava-se de um grupo de trés adolescentes, provavelmente
do estado de Sao Paulo, pela giria caracteristica daquele estado. Essa ndo
foi a inica ocasiao em que o deslumbramento dos visitantes se manifestou.
Em geral, ao serem conduzidos ao Plendrio pelo guia, percebemos, em
todas as visitas que acompanhamos, esse clima de admiragéo, surpresa
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e maravilhamento. A variagdo ficava por conta do modo de cada grupo
expressar tais sensagdes. Os jovens, em geral, sdo 0s mais espontaneos e
informais. Mas em todos os casos era visivel esse modo de manifestar o
impacto simbolico causado pela aura do lugar.

Para demonstrar que esse tom de maravilhamento é dominante na
visitagdo, observamos o registro com as manifestacdes espontaneas dos
cidadios. No livro, denominado “Palavra do Visitante” encontramos
varias anotagdes do tipo:

“Muito bacana! Adorei conhecer o Congresso Nacional”

“Que legal! Todos os brasileiros deveriam conhecer o lugar em que as
leis sao feitas!”

“Fiquei muito entusiasmado com meu Pais, ao conhecer este lugar!”
“Achei deslumbrante o Palacio do Congresso Nacional!”

“Fico muito emocionado e entusiasmado em pisar neste lugar. Amo
meu Pais!”

“Me deu muita vontade de assistir a uma sessdo de votagdo de uma lei”

Ao se observar o gestual dos visitantes, os olhares entre os que estao
juntos, os sorrisos, as expressoes faciais, interjeices e a fisionomia de
modo geral, é que se tem a nog¢do do quanto essa atitude de encantamen-
to é ingénua e intensa. Diante de tal constatagdo, decidimos perguntar
diretamente aos guias e coordenadores do programa sobre as impressoes
deles a respeito desse comportamento do publico:

“E algo incrivel, realmente. E muito gratificante. Percebemos isso em
todas as visitas, seja em maior ou menor grau, de modo mais intenso ou
mais discreto. Em alguns momentos, olham tao admirados que parecem
nao acreditar no que dizemos. E parece que o efeito é contagiante. Até
mesmo os mais desconfiados e carrancudos, ficam de boca aberta quando
entram no Plendrio e sentam nas cadeiras dos deputados. Ai é que se
da o milagre que produz essa reagdo incrivel e dificil de ser explicada”
(comentario de um dos coordenadores do projeto).

A opinido também é compartilhada pelos guias que acompanham
0s visitantes:

“Olha, é realmente impressionante. Alguns lugares tém esse poder de
atrair o olhar do visitante e deixd-los de boca aberta, como o plenario e
o gabinete do presidente. E como se eles se dessem conta que a politica
é algo concreto, feita por gente de carne e osso. Como guias, n6s nos
sentimos muito gratificados diante desta atitude de satisfagdo e respeito
do cidadao pelo trabalho dos parlamentares e seus projetos de leis” (co-
mentério de um dos guias).
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Cabe questionar, entdo, o que causa essa
reagao? O elemento simbdlico de maior peso
parecer ser o ato de pisar o solo e ocupar o
espago em que as leis sdo votadas pelos parla-
mentares eleitos em todo o territdrio nacional.
Isso causa maravilhamento® nos visitantes. H4
que se olhar de forma critica para esse mo-
menténeo efeito de maravilhamento observado
nas visitas civicas, alimentado pela superficial
emo¢do nacionalista. Afinal, que impacto
posterior pode resultar desse efeito tao fugaz,
produzido em pequenas escalas, com grupos
de 20 a 30 visitantes? Depois que retornarem
para seu cotidiano, o que fardo os adolescentes
que acham “legal pra caramba” ou “maneiro”
sentar-se por alguns instantes nas poltronas
que os parlamentares ocupam quando estdo
no exercicio da representagdo politica? Outro
ponto a ser observado é que tal reacdo ocorre
em individuos que decidiram por iniciativa pro-
pria ir até o parlamento. Além de poucos, cabe
ressaltar que o ato de optar pelo four civico ja
implica um viés favoravel ao encantamento. Um
cidadio extremamente cético certamente nem
aceitaria fazer a visitagao, conforme o protocolo
institucional. Logico que isso ndo desqualifica o
projeto, que é percebido pela propria instituigdo
como “um programa de baixo alcance, embora
com elevado potencial a longo prazo’, nas pa-
lavras de um seus coordenadores.

O clima de encantamento, contudo, nao
¢ generalizado. Ha claras manifestagdes de
repudio a politica, de desconfianga em rela-
¢d0 ao discurso dos guias e de reprovagao da
atuagdo Congresso Nacional. Observamos
isso também pelas expressoes, pelo gestual e
pelos comentdrios curtos, mas diretos. “Tanta

beleza pra qué?” questiona um dos cidaddos

*O termo maravilhamento aqui remete a ideia de
Greenblatt (1996), ou seja, o maravilhamento como uma ati-
tude que se da diante do conhecer, ou seja, no plano cognitivo.

em tom indignado. “Essa ostentagdo e essa
pompa toda ndo servem de nada”, desabafa
uma senhora entre os dentes. “Duvido que seja
tudo assim... é... como se diz”, comenta outro
apos a explica¢ao do guia sobre o processo de
vota¢do no Plendrio.

Um dos guias situa, quando as reagdes de
indignagdo sdo mais recorrentes:

“Depois da dentincia de um grande escanda-
lo de corrupgao ou de qualquer fato negativo
relacionado aos deputados ou aos senadores,
a coisa fica feia. As vezes da até medo, pois
eles parecem querer descontar a raiva deles
até em nds. Nesses momentos, somos orien-
tados a agir com muita cautela e serenidade,
falar pouco e nao deixar de dar razdo ao
cidadiao que reclama, mas cumprir o nosso
papel como manda o protocolo”

Para um dos coordenadores,

“Nessas horas ficamos atentos e vigilantes
para orientar os guias. Uma das nossas
estratégias que tem dado certo com muita
frequéncia é falar com muito jeitinho, mas
incluir o cidaddo no jogo, fazendo ele (sic)
entender que nenhum parlamentar estd
aqui simplesmente pela sua propria vonta-
de. Ai temos que lembrar que ele foi eleito
com milhdes de votos. Cometeu erros. Foi
eleito novamente. Entdo, jogamos a per-
gunta para o visitante: por que sera que eles
continuam aqui? Quem os elegeu também
tem responsabilidade, quando se trata de
corrupgao. Com isso, os animos se acalmam
rapidamente”

Os chistes, zombarias e chacotas dos visi-
tantes remetem a no¢ao de cultura zombeteira
(WILLIS, 1977), que representa a ordem in-
formal, a qual se contrapde ao plano formal
da autoridade, & dimensao institucional do
parlamento. De certa forma, nao é descabida
a comparag¢do com os resultados da etnografia
de Paul Willis com jovens estudantes rebeldes
na Inglaterra. Afinal, a visita ao Congresso Na-
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cional, pelo seu tom formal, reveste-se de um
sentido quase escolar, visto que as explicagdes
dos guias assemelham-se a uma aula de edu-
cagdo civica, enquanto a sua propria figura de
mediador institucional aproxima-se daquilo que
a maioria dos visitantes imagina como sendo a
de um professor.

2.4 Interacoes e performances

Ap6s a anilise do trajeto da visita e suas
estagdes, optamos pela estratégia de construir
uma sintese dos modelos de interacio predomi-
nantes e dos tipos de performances observados
durante o periodo da investiga¢do, conforme
mostra o quadro abaixo.

Do ponto de vista da performance dos gesto-
res da visitagdo, a observagio etnografica mostra
que existe um substrato discursivo que orienta a
mediagdo entre os guias e os visitantes, a partir
da orientacdo institucional (mentoring). Assim,
a performance dos coordenadores, supervisores
e do staff responsavel pela fun¢do de mentoring
tem reflexo direto no trabalho de mediagido
dos guias, por meio de um substrato que leva
esses agentes a construir um ponto focal para
conduzir a aten¢ao do publico. Desse modo, o
cotidiano legislativo, marcado pelas operagoes
criticas situadas em contextos bem demarcados

Quadro 1 - Os atores e suas performances

de contradi¢do hermenéutica e de disputas de
poder, da lugar a um arranjo argumentativo,
reforcado pelas estagdes da visita, que pdem em
relevo o valor da democracia representativa e o
papel institucional do parlamento.

Nas esta¢des da visita, os guias constroem
uma ordem discursiva na qual a politica deixa
de ser um jogo de cunho moral marcado por
antagonismos (BAILEY, 1998). Observa-se um
nitido engajamento retérico de cunho republi-
cano, em defesa do Parlamento, da Politica e da
Democracia, no plano mais abstrato e distante
dos antagonismos e dos jogos de competi¢do
por poder, reputagdo, honra, reconhecimento
publico e visibilidade. Em vez de demarcagéo
de identidades partidérias e discursos dialéticos
tipicos da politica de reputagao (BAILEY, 1998),
passamos a presenciar uma estetizacdo do narci-
sismo institucional que busca um ordenamento
de perspectivas e um consenso que coloca o
simbolico acima do politico.

O conjunto das estagdes, a acentuagao po-
litica dos argumentos institucionais e a énfase
aos elementos estabilizadores da ordem demo-
cratica, como a Constitui¢do e as Leis, desvia o
olhar dos visitantes do horizonte hermenéutico
da democracia concorrencial e sua logica de
politica agonistica presente diariamente nos
enquadramentos midiaticos.

Atores Performances

Coordenadores, supervisores
e equipe de mentoring

Gestores do projeto, conforme o ethos institucional e o habitus profissional
de Relagdes Publicas, area especializada na gestao de reputagao corporativa.

Guias e mediadores

interagdo ritualizada.

Agentes especializados de mediagéo, cujas performances principais sao
articuladas por estratégias de civilidade, diplomacia cotidiana e protocolo de

Visitantes
coes de:

- chiste e zombaria.

0 campo mais diverso de performances esta nos visitantes, com as varia-

- maravilhamento e surpresa;
- ceticismo e desconfianga;
- indignagdo e critica;

Fonte: Elaboragdo do autor
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A democracia é representada pelos guias
como objeto simbdlico de culto politico e de
venera¢ao publica com um valor civico em si.

O sentido da politica articulado pelos agen-
tes que conduzem o percurso reitera a légica
paradoxal da economia das trocas simbdlicas
baseadas na valorizagdo do altruismo e ndo
do interesse (BARREIRA; BARREIRA, 2012).

Em suma, a andlise etnografica revela que
ndo hd necessariamente unificagdo, mas regu-
lagdo das hierarquias politicas, simplificando
o espectro de classificagdes para refor¢ar uma
moldura especifica (GOFFMAN, 2011), o que
resulta em reforgo reiterado do poder simbolico
do parlamento, ao longo das estagdes, como
“um dos pilares da democracia brasileira”

2.5 A histéria e a memoria politica do
parlamento no discurso dos guias

Como se trata de um tour civico, com énfase
para a dimenséo histérica do parlamento e da
democracia, a variavel tempo é predominante
no script de todos os guias, com evocag¢des

recorrentes e ritualizadas sobre o passado, o
presente e o futuro. O passado é atualizado
pelo ritual e, assim, deixa de ser “um passado
perdido” e se torna uma inspira¢ao para motivar
os cidaddos no presente, na trilha argumenta-
tiva de que o passado ndo deve ser visto como
reliquia cultural (PEIRANO, 1995). O tempo
se reveste de sentido social, além de constituir
ele proprio um fator que exerce coergdes e in-
terliga estruturas sociopsicoldgicas individuais
com estruturas sociais mais amplas, incluindo
o campo politico (ELIAS, 1989). Para facilitar a
leitura do texto, apresentamos um esquema com
uma sintese das representagdes evocadas pelos
guias durante as visitas, no que se refere espe-
cificamente 4 dimensao temporal (Quadro 2).

2.6 Cartografias estatisticas do mundo dos
visitantes

Que tipo de cidadéo é esse que se interessa
em visitar o Palacio do Congresso Nacional em
Brasilia? E possivel fazer uma cartografia sobre
o universo sociocultural dos visitantes? Que

Quadro 2 — 0 tempo no roteiro argumentativo usado pelos guias

Periodo Representagoes evocadas

Passado

geracOes de politicos e cidaddos.

- Explicacoes dos guias que evocam a memoria e as virtudes de figuras emblematicas que atua-
ram no parlamento em diferentes fases da historia politica brasileira.

- 0 passado do parlamento é personificado no tragado biogréfico heroico de figuras ja consagradas
pela historia politica, como Rui Barbosa, Joaquim Nabuco, Ulisses Guimaraes.

- A historia do parlamento como patriménio politico da sociedade e como legado para as futuras

A estratégia é infundir orgulho civico sobre o passado politico e suas figuras heroicizadas.

Presente
dos guias.

ele”.

- As dificuldades nas relacdes politicas como “algo natural da politica”, segundo o ponto de vista
- Reforgo ao argumento de que “se a democracia é imperfeita com o parlamento, pior seria sem

- 0 Congresso Nacional “é um reflexo do que é a sociedade brasileira atualmente”.

A estratégia é naturalizar o olhar do cidaddo para os conflitos e aspectos criticos da politica.

Futuro

- Os desafios para o aperfeicoamento da democracia sao evocados pelos guias de forma genérica,
com énfase aos projetos e iniciativas para conquistar legitimidade perante a opinido publica: proje-
tos de transparéncia e accountability. Sao apresentados em tom de solugao para os desafios.

A estratégia é ressaltar a eficacia politica da acao do parlamento frente aos desafios, com foco nos
aspectos positivos de sua atuacao, a fim de fortalecer sua imagem institucional.

Fonte: Elaboracao do autor.
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mundo ¢ esse que cabe nos relatdrios estatisticos
e no livro de registro de manifestagdes? Trata-
-se de um mundo reduzido a um dispositivo de
inscri¢do burocratica? Nesse aspecto, os docu-
mentos analisados na primeira fase da investi-
gacao indicaram as pistas hermenéuticas para
o exame desse dispositivo de inscrigdo e sua ra-
cionalidade estatistica capaz de construir novas
representacdes a partir dos dados enfeixados em
variaveis de base pré-determinadas (LATOUR,
2000). Os cidadaos sao transformados em su-
jeitos indefinidos e despersonalizados, ou seja,
coletivos construidos por agregados numéricos,
organizados a partir de um sistema peculiar de
classificagdes.

Nessas operacoes de classificagdo e enfei-
xamento, as pessoas do mundo de fora do Par-
lamento, representantes das varias sociedades
civis (SANTOS, 1995), perdem suas identidades

e sdo transformadas em dados essencializados,
matéria-prima para os relatdrios estatisticos.
Os dados sistematizados formam um mapa do
mundo de fora, além de um sistema de controle
metroldgico do volume de visitantes.

Feitas essas consideragdes, apresentaremos
na sequéncia um rapido apanhado a partir do
que observamos na etapa da investiga¢ao docu-
mental, ou seja, uma cartografia do mundo dos
visitantes, com base nas inscricdes mostradas
pelos relatorios. Até a conclusdo da observagédo
etnografica, em setembro de 2013, o numero
total de visitantes ao Congresso Nacional foi de
1.909.217, conforme mostra o Quadro 3. Esse
mesmo dispositivo revela um crescente interesse
da populagao pelo programa de visitas.

“Isso se deve tanto a divulgagdo das visitas

pelos meios de comunicagdo da Camara e do
Senado, tanto pela crescente repercussao nas

Quadro 3: Numero de visitantes por ano

Ano Niimero de visitantes
1995 8.455
1996 Sem registro
1997 46.635
1998 33.762
1999 44172
2000 57.694
2001 55.391
2002 54.450
2003 59.148
2004 136.274
2005 145.744
2006 162.146
2007 123.837
2008 142.912
2009 177.632
2010 181.618
2011 179.898
2012 193.008
2013 196.441
Total 2.009.217

Fonte: Departamento de Relagdes Publicas e Divulgagao da Camara

dos Deputados.
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redes sociais, pois o cidadéo visitante geral-
mente faz fotos no Paldcio e compartilha com
seus amigos e familiares. Isso estimula outras
pessoas que viajam a Brasilia para incluir a
visitagao no roteiro” (depoimento de um dos
supervisores da visita¢do).

Esses dados resultam da compilagdo siste-
matica e do registro didrio das visita®. O univer-
so é composto por turistas estrangeiros (5%),
brasileiros (80%) e estudantes (15%). Viagens
a Brasilia (76,4%), aliadas a curiosidade em
conhecer o parlamento (33,8%), sdo as moti-
vagdes para a visitacdo. O perfil dos visitantes
revela predominio de homens (54%) contra
46% de mulheres. Em relagdo a faixa etaria,
prevalecem cidadios acima de 30 anos (57%).
A escolaridade é um fator relevante no perfil,
com 70% de portadores de diploma de curso
superior. A varidvel renda também mostra que
o interesse predomina entre aqueles de melhor
situagdo econdmica, com 63% com rendimentos
declarados acima de cinco salarios minimos. O
contexto sociogeografico também é um dado
relevante, pois mostra que 70% dos visitantes
residem em capitais e regides metropolitanas,
tais como Sao Paulo, Rio de Janeiro e Brasilia.
Na percepcao desses visitantes, a principal
fungao do Congresso Nacional ¢ legislar (80%).
Em seguida indicam a fun¢do de representagdo
politica (50,2%), além de promover debates de
interesse nacional (40,3%), conforme registra
levantamento de Henrique (2009).

Esse patchwork de dados estatisticos aponta
para algumas consideragdes interpretativas
acerca da geografia politica brasileira e da for¢a
simbdlica de algumas regides, consideradas
territorios de demarcagdo de identidade, es-
paco de formagéo de provincias de sentidos, de
transacdes simbolicas, a partir de configuragdes

* Aqui recorremos as sistematizacdes realizadas por
Henrique (2009), Pinto Neto (2012) e Rocha (2012).

relacionais proprias dos arquipélagos culturais.
Apesar dos seus limites e fronteiras, do ponto
de vista fisico e politico, uma regido também
se caracteriza pelas dindmicas de mobilidades
e expansodes, que desencadeiam fluxos e en-
trecruzamentos de informacdes (HANNERZ,
1997). A concentragio de visitantes das regides
do centro-sul confirma o maior dinamismo de
integracdo e cooperagio geocultural e politica,
enquanto a regido Norte fica @ margem de al-
guns dos fluxos sociais, em razdo de sua exten-
sao, localizagio e dificuldades de transportes e
de comunicagdo. Portanto, nao se trata apenas
da correlacio entre o nimero de visitantes e o
percentual de eleitores ou da densidade popula-
cional, mas também dos demais condicionantes
socioculturais que interferem na ecologia po-
litica, inclusive no comportamento das elites
(MESSENBERG, 2007).

3. Consideracdes finais

O artigo teve como base a observacédo et-
nogréfica, propos-se a captar e interpretar os
sentidos e as percep¢des dos principais atores
envolvidos no projeto de visitagao civica ao
Congresso Nacional, tais como os proprios vi-
sitantes, os guias e os servidores que exercem a
fungao de coordenacio, supervisao e mentoring
das visitas. Antes de tudo, é necessario conside-
rar que a visita civica ao Palacio do Congresso
Nacional ocorre em interconexdo com outros
trajetos e circuitos da cidade, com sua identi-
dade de capital do Brasil, cidade com fun¢io
politica ou cidade principesca, na terminologia
weberiana®.

*A tipologia completa consta no texto citado, que
integra Economia e Sociedade. De forma resumida, Weber
constroi uma categorizagdo urbana de acordo com a princi-
pal funcdo da cidade, tais como: cidade-fortaleza, cidade-
-portuaria, cidade de comerciantes, cidade de agricultores
e cidade principesca (sede do poder politico).
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Construida em 1960, a partir de projeto
de Lucio Costa e Oscar Niemeyer, resultou do
programa politico desenvolvimentista do entéo
Presidente da Republica Juscelino Kubistchek,
motivado pela necessidade de ocupagio e urba-
niza¢ao do interior geografico do Brasil. Trata-
-se do sitio urbano que serve de sede e palco
para as institui¢des politicas mais relevantes
que representam os Trés Poderes da Republica
brasileira (Executivo, Legislativo e Judiciario).
Brasilia foi construida para ser simbolo da va-
lorizagdo do espago ptiblico. Uma cidade “con-
cebida para ser inteiramente publica” Como
uma inscri¢do no espago, “todos os edificios
da cidade e todas as suas dreas livres existem
para representar o bem publico” (HOLSTON,
1993, p. 141).

Portanto, ao visitar o Congresso Nacional, o
cidaddo tem como palco mais amplo o contexto
urbanistico da cidade modernista (HOLSTON,
1993) e o cendrio civico representado pela
Praca dos Trés Poderes, ponto de convergéncia
na arquitetura das institui¢des politicas mais
emblematicas, conforme ja mencionado. O
visitante, portanto, estd em movimento, ao
fazer o roteiro em exame, ou seja, a visita faz
parte de uma viagem e seus intertrajetos do
cotidiano (ANDRADE, 1993), inseridos em
uma rede de sentidos e fendmenos simbdélicos
inerentes a antropologia da mobilidade (AUGE,
2010). As situagdes observadas nos trajetos e
percursos que compreendem a visitagdo civica
devem ser entendidas, portanto, como estagoes
desse deslocamento ou como fragmentos desses
percursos.

Feitas tais ressalvas, observa-se que a visita
tem como base visdes fragmentadas do parla-
mento, a partir da selecdo de focos tematicos
especificos, como as explicagdes sobre o pro-
cesso legislativo e a escolha de alguns espagos
para a realiza¢do do percurso, ao longo do qual
algumas obras de artes estdo dispostas. Certa-
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mente uma breve imersio nos espacos fisicos do
Palacio do Congresso Nacional pode despertar
o interesse do cidaddo para se aprofundar no
seu aprendizado politico. Alias, pelos relatos
dos guias, uma das conclusdes é que ha um
desconhecimento generalizado da populagiao
em relagdo a estrutura, organizac¢éo e funciona-
mento do Poder Legislativo. Portanto, mesmo
se tratando de uma situagio liquida e de fluxos
e deslocamentos fragmentados, a iniciativa tem
esse potencial de educagio civica e de formagao
cidada, ressalvado seu carater de baixo impacto,
conforme ja mencionado.

Afinal, Latour (2000, p. 356) define co-
nhecimento como familiaridade e Gadamer
(1998) como experiéncia. Ambos apontam
para o horizonte de que o conhecer depende,
portanto, de um processo constante de cruzar
e recruzar o caminho dos outros, em um tecer
continuo de discursos, praticas e interagdes.
Dessa forma, infere-se que, quanto mais li-
mitado o conhecimento dos cidadados sobre o
sistema de representacdo politica, mais dificil
sera sua intervengdo no plano da participagao
e da renovac¢io da democracia liberal. O mes-
mo pode-se dizer dos guias e mediadores das
visitas. Quanto mais limitado e burocratizado
o conhecimento desses agentes sobre o campo
politico, mais estreito se torna o horizonte da
mediacio com os cidadaos.

Essas ressalvas adquirem relevancia a me-
dida que o estimulo a participacdo do cidaddo
¢ um dos focos da visitagdo civica, conforme
salienta um dos responsaveis pela supervisao
das visitas:

“Entendemos que o turista tenha muito
interesse na originalidade e na riqueza do
conjunto arquitetonico do Paldcio do Con-
gresso Nacional, da Praga dos Trés Poderes e
da propria cidade de Brasilia. Mas o objetivo
da visitacdo ao Congresso Nacional também
inclui uma finalidade educativa. Temos a



preocupagio de fazer o cidadao entender como funcionam as duas casas
legislativas e como o eleitor pode acompanhar a atividade parlamentar e
cobrar transparéncia e prestacdo de contas do seu deputado ou senador.
Tentamos mostrar que a participagio da sociedade pode fazer diferenga
na democracia. Em muitos casos o visitante mostra ceticismo quando
falamos isso, mas é verdade. Por isso insistimos para os guias explicarem
como funcionam os canais de participagao direta e como o cidaddo pode
se organizar e usar esses canais que sdo oferecidos tanto pela Camara
quanto pelo Senado. A ideia é mostrar que a democracia representativa
pode estreitar os lagos com os eleitores e que o simples ato de acompa-
nhar o que os parlamentares fazem ja ¢ um passo importante e que isso
depende do préprio cidaddo.”

Em suma, a iniciativa da visitagdo civica ao Congresso Nacional, em
parte, contribui para a realizagdo do propdsito de oferecer ao cidaddo a
oportunidade de transitar pelos espagos da instituicdo e de receber infor-
magdes sobre a organizagio e o sistema do trabalho legislativo. Caberiam,
porém, futuros estudos empiricos de base etnografica para avaliar outros
aspectos relativos ao projeto de visitagdo, a fim de se obter uma visdo mais
aprofundada sobre os impactos e efeitos da visita na vida dos cidadaos.
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Introdugao

A criagdo de espacos territoriais especialmente protegidos, que
englobam as unidades de conservacédo e as demais espécies de espagos
de protecio especifica, vem sendo apontada pela comunidade cientifica
como uma das melhores estratégias para conservagdo da biodiversidade
in situ. Como a perda em massa de espécies vivas no planeta vem se
agravando devido a crescente pressdo exercida pelas sociedades humanas
sobre o ambiente natural, a institui¢do de espacos protegidos exerce um
papel fundamental na batalha pela preservagdo da vida.

No Brasil, unidades de conservag¢do, que conformam um sistema
instituido pela Lei n® 9.985/2000, associadas a outras categorias de es-
pagos protegidos, como aqueles previstos pelo Codigo Florestal (Lei n®
12.651/12), consubstanciados em areas de preservagido permanente e
areas de reserva legal, assim como as terras indigenas e as quilombolas,
vém contribuindo para a prote¢do de recursos naturais, paisagens, ecos-
sistemas, culturas e modos de vida, como assegurado na Constitui¢do
Federal de 1988 e em acordos internacionais, como a Convengdo sobre
Diversidade Bioldgica - CDB. Todavia, a reiterada falta de implementagao
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dos espagos ambientais criados pelo Poder Publico acaba por induzir
a uma falsa nogdo de protecio, pois, na verdade, muitas dessas areas
existem apenas no papel, sem que, na pratica, qualquer agdo concreta de
preservagao/conservagao seja praticada.

No que tange especificamente ao sistema de unidades de conservagao,
objeto do presente artigo, isso ocorre por diversos motivos: escassez de
recursos financeiros, gastos desnecessarios, falta de pessoal, auséncia de
planos de manejo, falta de utilizagao de critérios cientificos para a escolha
da categoria de manejo, formato e dimensédo das unidades de conserva-
¢do, existéncia de populagdes tradicionais residentes em unidades de
protecido integral, baixa aceitacdo pelas populacdes do entorno, falta de
regularizacdo fundidria, auséncia de prote¢do equanime entre os biomas.

Essas questdes serdo abordadas neste artigo, com maior destaque
para a escassez de recursos financeiros e a apresentagdo de fontes de
financiamento de unidades de conservacio, tanto orgamentdrias como
extraorcamentarias.

1. Principais problemas para implementacao do SNUC

O Sistema Nacional de Unidades de Conservacio da Natureza (SNUC)
foi instituido em 2000, por meio da Lei n® 9.985. Contudo, a ideia da
construcao de um sistema que permitisse uma gestao mais racional das
unidades de conservagdo é bem mais antiga e foi objeto de varias tenta-
tivas de preservacionistas desde a criagdo do primeiro parque nacional
brasileiro, o de Itatiaia, em 1937. Isso se pode perceber pela atuagao, a
época, do Servico Florestal Brasileiro (SFB), no 4mbito do qual fora criada
uma se¢ao para a gestio de parques nacionais.

Mais tarde, ainda buscando alcangar esse objetivo, funciondrios
do Instituto Brasileiro de Desenvolvimento Florestal (IBDF), entidade
instituida em 1967 e que, em substitui¢cdo ao extinto SFB, acumulou a
competéncia para a instituigdo e gestdo de parques nacionais, reservas
bioldgicas e florestas nacionais, langaram, em 1979, a primeira etapa do
Plano do Sistema de Unidades de Conservagdo do Brasil. Esse plano
introduziu a ideia de utiliza¢do de critérios cientificos para a criagdo
de unidades de conservagdo, na medida em que, até entdo, a escolha
da categoria de manejo, das dimensdes e do formato da nova unidade
era realizada em func¢io de oportunidades politicas e de questoes como
beleza cénica, proximidade de grandes centros e existéncia de poucos
problemas fundidrios, e ndo de prioridades para protecdo do ambiente
natural (DRUMMOND, 1997).

O documento estabeleceu, dentre a gama de espagos ambientais entdo
existentes, aqueles que conformariam as categorias de manejo de unidades
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de conservagio e seriam geridos pelos drgaos
ambientais competentes, constituindo um siste-
ma. Foram também determinadas quais seriam
as dreas prioritdrias para a institui¢do de novas
unidades de conservagdo, com especial atengdo a
Amazonia (IBDFE 1979). Em 1982, uma segunda
etapa do plano foi concluida, mas pouca efeti-
vidade, em termos de gestdo e de consolidagdo
das unidades de conservacao, pdde ser sentida.

Ja naquela época, aspirava-se pela edi¢do de
uma lei que estabelecesse definitivamente um
sistema de unidades de conservagio, tendo o
préprio IBDE em 1988, contratado a Fundagéo
Pr6-Natureza (FUNATURA) para elaborar um
anteprojeto de lei nesse sentido. O trabalho
foi realizado e entregue, em 1989, ao recém
criado Instituto Brasileiro do Meio Ambiente
e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA),
que sucedeu o IBDEF, e encaminhado pela Casa
Civil, apds aprovagao pelo Conselho Nacional
de Meio Ambiente (CONAMA), ao Congresso
Nacional, em 1992. Mais oito anos foram ne-
cessarios para que o PL fosse aprovado pelas
duas casas Legislativas e transformado em lei.

O novo diploma, no entanto, ndo resolveu os
problemas estruturais mais graves que sempre
afetaram e continuam a contaminar o sistema,
e que conduzem a uma baixissima efetividade
de todas as categorias de manejo nele contidas.
Dentre as questdes mais sérias, pode-se citar
escassez de recursos, gastos desnecessarios,
falta de pessoal, auséncia de planos de manejo,
falta de utilizagdo de critérios cientificos para
a escolha da categoria de manejo, formato e
dimensdo das unidades de conservagio, exis-
téncia de populagdes tradicionais residentes em
unidades de protegdo integral, baixa aceitagao
pelas populagdes do entorno, falta de regulari-
zagdo fundidria, auséncia de prote¢io equianime
entre os biomas.

Alguns desses problemas estdo diretamente
ligados a escassez de recursos, como a baixa

quantidade de servidores (1 para cada 18.600
hectares), a auséncia de planos de manejo
(menos de 30% das unidades de conservagdo
federais possuem plano de manejo) e a falta de
regularizacdo fundiaria, devendo-se observar
que nem mesmo o Parque Nacional de Itatiaia
tem essa questao resolvida (ICMBio, 2012). Ou-
tros estdo relacionados a uma absoluta falta de
planejamento do sistema, como a institui¢io de
unidades de prote¢do integral em locais onde ha
populagoes tradicionais residentes e cuja fragili-
dade do ecossistema envolvido ndo demande tal
grau de prote¢do, a deficiéncia na comunicagdo
com as populacdes do entorno, a auséncia de
protecdo equanime entre os biomas nacionais
e a falta de utilizacdo de critérios cientificos no
processo de criagdo da UC.

Quanto a esse ultimo item, importante
lembrar que, até hoje, questdes politicas ainda
sdo, muitas vezes, as mais relevantes para a insti-
tui¢do de unidades de conservagio, podendo-se
citar a criagdo do Parque Nacional Montanhas
do Tumucumaque, o maior do Brasil, em
22/08/2002, como parte do “pacote” que o Pais
apresentou na Ctpula Mundial sobre Desen-
volvimento Sustentavel (Rio+10), que ocorreu
em Johanesburgo, entre 26/08 e 04/09 de 2002.
O custo politico e financeiro de se criar uma
unidade de conservagio ¢ insignificante se com-
parado aos custos de sua efetiva implementagéo.

Vale pontuar que a escassez de recursos
para o meio ambiente deriva também de fatores
politicos, que atingem especialmente a imple-
mentagao de unidades de conservagao no Brasil.
Isso se reflete na baixa efetividade do sistema e
se traduz na existéncia de diversas unidades de
papel, ou seja, de unidades que existem legal-
mente, mas ndo de fato. Em outras palavras, as
principais deficiéncias do sistema sdo, em geral,
resultado direto da falta de recursos financeiros
suficientes para a implantagdo do SNUC, con-
forme sera detalhado a seguir.
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2. A escassez de recursos financeiros

Os orgamentos governamentais refletem as
prioridades, ou seja, as politicas publicas prio-
ritarias. Embora possuam forte componente
técnico para sua composicao, os or¢amentos
publicos resultam de processos politicos e con-
textos sociais. Sdo intrinsecamente decorrentes
de decisdes sobre politicas publicas. Lidam com
restri¢gdes e limites de recursos, sendo resultado
de um processo politico de tomada de decisdo
(RUBIN, 1995).

O orgamento publico efetivamente disponi-
vel ao Ministério do Meio Ambiente (MMA),
que inclui o de suas entidades vinculadas',
mantém-se em torno de 1,3 bilhdo de reais
anuais. Em 2008, por exemplo, o or¢amento da
Pasta correspondeu a 0,12% do or¢amento fede-
ral. Naquele ano, o or¢camento total do MMA,
incluindo os créditos adicionais, foi de R$ 3,1
bilhoes. Desse total, no entanto, R$ 1,2 bilhdo
sofreu contingenciamento (PETTER, 2011). Do
R$ 1,9 bilhéo restante, foi empenhados cerca de
R$ 1,5 bilhdo. Pode-se observar uma execu¢io
orcamentdaria relativamente alta, de cerca de
93%, se considerados os recursos disponiveis
para empenho e os efetivamente empenhados
(PILARES, 2009).

Uma analise comparativa entre os or¢a-
mentos destinados a outras areas de politicas
publicas revela a disparidade entre o da édrea
ambiental e os de outros setores, sendo o or-
¢amento publico destinado ao MMA um dos
menores entre os 6rgaos e entidades publicas
federais. Andlise da distribui¢do do orgamento
federal na Lei Or¢amentdria Anual (LOA) de
2012, Lei n® 12.595, da conta dessa afirmagao.

' Os recursos destinados a0 MMA sdo em parte repas-
sados a suas vinculadas: o Ibama, o Instituto de Pesquisas
Jardim Botanico do Rio de Janeiro - JBR], a Agéncia
Nacional de Aguas — ANA, o Servigo Florestal Brasileiro
- SFB e o ICMBio.
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Com relagio a destinacdo de recursos as
areas protegidas, segue-se a tendéncia de escas-
sez. O orcamento para unidades de conservagio
federais é praticamente o mesmo desde 2001
(aproximadamente R$ 300 milhdes anuais),
mas, entre aquele ano e 2011, a drea total coberta
por unidades de conservacio federais teve um
aumento de 83,5%. Com isso, considerando o
investimento em unidades de conservagio por
hectare protegido, houve uma redugéo de apro-
ximadamente 40% do montante investido via
or¢amento publico (MEDEIROS et al., 2011),
pois o aumento da 4rea destinada a conserva-
¢a0° ndo foi acompanhado pelo incremento de
recursos financeiros a serem alocados. Enquan-
to o sistema cresce, seus recursos financeiros
seguem em dire¢do oposta.

Em 2011, o orgamento destinado ao érgao
responsavel pela gestao de unidades de con-
servacao federais, o Instituto Chico Mendes
de Conservagdo da Biodiversidade (ICMBio),
foi de R$ 336 milhdes. O limite fixado para ser
gasto foi de aproximadamente R$ 257 milhoes,
ou seja, contingenciou-se cerca de 23% dos
recursos. Do total liberado, 99% foram execu-
tados. No ano anterior, 2010, algo semelhante
ocorreu: o or¢amento foi de R$ 370 milhdes,
o limite R$ 220,5 milhdes e o valor executado
R$ 219,8, ou seja, 99% (ICMBio, 2011). Mas o
esforgo fiscal do governo federal, no entanto,
levou, naquele ano, cerca de 40% do or¢amento
original.

Além dos contingenciamentos dos orca-
mentos anuais, percebe-se que os volumes

* Atualmente sdo 313 unidades de conservagio federais,
que cobrem uma drea de 751,2 mil km?, ou seja, a metade
de todo o sistema de UCs, que abrange aproximadamente
1,5 milhdao de km? BRASIL. Ministério do Meio Ambiente.
Cadastro Nacional de Unidades de Conservagao - CNUC.
Dados Consolidados. Tabela Consolidada de Unidades de
Conservagdo. Atualizada em 30/8/2013. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/areas-protegidas/cadastro-nacio-
nal-de-ucs/dados-consolidados>. Acesso em: 20 nov. 2013.



de recursos tém diminuido a cada ano. Considerando esse fato, fontes
alternativas de recursos que néo integram o orgamento publico tém sido
indicadas para suprir a lacuna financeira e atender a politica de criagdo e
implantagao de unidades de conservagao. Afora as dotagdes provenientes
do orgamento publico, tém sido fontes secundarias de receitas para as
unidades doagdes originarias de projetos de cooperagio internacional,
algumas doag¢des nacionais e a compensa¢do ambiental, prevista no art.
36 da Lei n® 9.985, de 2000.

O problema do subfinanciamento das dreas protegidas ndo é uma
peculiaridade brasileira. As dreas protegidas em regides tropicais de
paises em desenvolvimento também tém sido vitimas dessa realidade.
Em muitos paises latino-americanos, asiaticos e africanos, onde hd con-
centracdo de hotspots de biodiversidade, os or¢amentos médios giram
em torno de 30% da quantidade minima de que essas areas necessitam
para conservé-las (SPERGEL, 2002).

A situagao de escassez de recursos para o pagamento de saldrios,
uniformes, equipamentos, combustivel para veiculos, dentre outras
necessidades basicas, cria a ideia da existéncia de “parques de papel’,
pois, embora instituidas por lei ou ato normativo, as dreas protegidas
ndo possuem condi¢des minimas de gestao com vistas a implementar
politicas publicas de conservagao da natureza para as quais se destinam.

Assim como no Brasil, os orcamentos publicos de diversos paises
sao a principal fonte de recursos financeiros para criagdo e implantagéo
de areas protegidas (EMERTON; BISHOP; THOMAS, 2006). Além de
receber recursos insuficientes dessas fontes, elas ficam sujeitas recor-
rentemente a severos cortes (MORE; MANNING, 2004). Essa situagdo
tende a aumentar cotidianamente as necessidades de financiamento dos
espacos protegidos (DIEFENDOREF et al., 2012).

No Brasil, para o exercicio de 2013, por exemplo, o ICMBio rece-
beu uma dota¢do or¢amentaria de R$ 516 milhdes, dos quais R$ 266
milhoes ja estavam comprometidos com despensas fixas obrigatorias,
tais como pagamento de pessoal. Assim, R$ 211 milhdes compunham
o or¢amento discriciondrio, ou seja, recursos que o 6rgdo pode decidir
como despender. Com eles sio feitos pagamentos de luz, dgua, internet,
sinaliza¢do de trilhas para ordenar a visitagao, servicos em geral e gestdo
(BRAGANCA, 2013).

Segundo calculos apresentados em estudo realizado e divulgado
pelo MMA, em 2009, os custos de investimentos a serem realizados
nas unidades de conservagao federais em infraestrutura, equipamentos
e consolida¢do seriam de aproximadamente R$ 611 milhdes anuais,
considerando os dados de 2008. Os investimentos em consolidagao para
unidades de conservacdo envolvem a elaboracio e a atualizagdo dos
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planos de manejo, a demarcagao das areas em campo e a regularizagdo
fundiaria, que, no levantamento do MMA, abarcou apenas estimativas
dos custos dos estudos sobre a situagdo fundidria da area protegida.
Embora a regularizacdo fundiaria inclua também as desapropriagoes
(pagamento pelas terras privadas e pelas benfeitorias), o estudo nio
considerou esses custos por conta da dificuldade em obter dados con-
sistentes (PILARES, 2009).

Ainda segundo esse estudo, que levantou as necessidades de financia-
mento para o SNUC, aproximadamente 36% dos investimentos deveriam
ser aplicados em infraestrutura, 13% em equipamentos para as unidades
de conservagdo federais e 51% destinados a consolida¢ao (PILARES,
2009). Neles ndo estdo incluidos os custos com pagamento de pessoal,
nem com desapropriagdes. Por isso, sdo considerados investimentos
minimos para viabilizar a gestdo. Os valores estimados consideraram
investimentos necessarios para que as unidades de conservagao brasileiras
atingissem padrdes minimos de gestdo efetiva, considerando-se como
referéncia sistemas de dreas protegidas da mesma ordem de grandeza
que o brasileiro, como os dos Estados Unidos, do Canada, da Australia
e do México (MEDEIROS et al., 2011).

Quando se consideram essas estimativas do MMA, percebe-se a
lacuna or¢amentaria entre os R$ 211 milhoes originalmente destinados
para o sistema federal de unidades de conservagdo para o ano de 2013
(ou seja, para unidades de conservagao federais) e a necessidade de fi-
nanciamento apurada para o ano de 2008, ou seja, para 5 anos antes. A
diferenca é de aproximadamente R$ 400 milhdes de reais por ano. Essa
constatacdo pode revelar o subfinanciamento publico das unidades de
conservagdo federais.

O investimento por hectares de unidade de conservagdo no Brasil
¢ um dos mais baixos do mundo. Enquanto aqui se investe, em valores
aproximados, R$ 4,00 por hectare, na Argentina, sdo R$ 21,00; na Costa
Rica, R$ 32,00; no México, R$ 49,00; no Canad4, R$ 53,00; na Austrélia,
R$ 55,00; na Africa do Sul, R$ 67,00; na Nova Zelandia, R$ 110,00, e nos
Estados Unidos, R$ 156,00. Dessa comparagio, revela-se que, mesmo
em paises com Produto Interno Bruto (PIB) menor que o brasileiro,
como Argentina, Costa Rica ou Africa do Sul, o financiamento das areas
protegidas é substancialmente mais elevado (MEDEIROS et al., 2011).

O Brasil também possui um dos menores percentuais de funcionarios
por hectare protegido. Enquanto na Africa do Sul, por exemplo, existem
1.176 hectares por funcionario do sistema de dreas protegidas, no Brasil,
existe um funcionario para cada 18.600 hectares protegidos. Segundo
o estudo Contribui¢do das unidades de conservagdo brasileiras para a
economia nacional, coordenado pelo MMA, o niimero de funcionarios
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alocados para a gestao de unidades de conserva-
¢do no Pais estd entre os mais baixos do mundo
(MEDEIROS et al., 2011).

O Relatério de Auditoria Anual de Contas
realizado pela Controladoria-Geral da Unido
(CGU) junto ao ICMBio, em 2012, atualiza a
constatacdo sobre o déficit de servidores. Ele
revela que, das 312 unidades de conservagao
geridas pelo Instituto, naquele ano, em 58 havia
apenas um servidor lotado e, em 62, somente
dois (BRASIL, 2012a, p. 7). Em 2009, 0o MMA
ja havia divulgado uma necessidade adicional
de 7.701 servidores para o sistema federal
de unidades de conservag¢ao, sendo que 84%
seriam pessoal de campo, com nivel basico de
formagcdo para execugdo de atividades rotineiras
de manutengao, monitoramento bdsico, vigi-
lancia patrimonial e atividades afins, realizadas
nas unidades de conserva¢ao (PILARES, 2009).

Verifica-se, no ambito da politica ambien-
tal, que a indisponibilidade de recursos é um
relevante problema a ser enfrentado. Para que
as unidades de conservagdo saiam do papel,
reconhece-se que recursos humanos e finan-
ceiros precisam ser mobilizados. Desse modo,
complementarmente aos recursos orcamenta-
rios, sua manutengdo pode ser financiada por
recursos extraorcamentdrios. A maior ou menor
participagao de recursos externos ao orgamento
publico depende do modelo de financiamento
e de gestdo das dreas protegidas adotado em
cada pais.

3. Principais fontes para o SNUC

Algumas das fontes de recursos para finan-
ciamento de unidades de conservagio, que estio
previstas na Lei do SNUC, geram arrecadagéo
que compde o or¢amento publico que é desti-
nado ao sistema de unidades de conservacio.
Outras, conforme se vera, ndo tém sido incor-

poradas como fontes para composigdo do or¢a-

mento publico, mas também tém importancia
para a implantagdo das unidades.

Segundo dados do Relatério de Gestdo do
ICMBio de 2011, foram arrecadados, durante
aquele exercicio financeiro, R$ 50,8 milhoes de
reais, aproximadamente 38% a mais do que no
ano anterior, 2010, que havia sido quase R$ 37
milhoes. Em 2008, o ICMBio havia arrecadado
cerca de R$ 19 milhoes e, em 2009, quase R$ 35
milhoes. As fontes de arrecadacio citadas no
relatério de gestdo do Instituto sdo arrendamen-
tos, autorizagdes para licenciamento e servigos
de apoio a visitagio e ingressos (ICMBio, 2011).
Percebe-se um forte incremento anual na arre-
cadagio, que, no entanto, ndo reflete, necessa-
riamente, o orgamento disponivel para o 6rgao.

Um aumento nas receitas proprias do 6rgao
sinaliza um bom desempenho fiscal e o habilita,
em principio, a solicitar um aumento de repasses
do or¢amento federal. Porém, uma arrecadagiao
maior do que a prevista pelo drgdo ndo signi-
fica automaticamente um aumento de recur-
sos disponiveis para serem utilizados por ele
(BRAGANCA, 2013). Os recursos or¢amentarios
sao divididos entre os drgios publicos conforme
as prioridades politicas definidas pelos governos.

E interessante observar também que uma
boa arrecadacio de recursos com multas, auto-
rizagdo para o licenciamento ou compensagao
ambiental pode indicar uma maior pressao
sobre os recursos naturais protegidos nas uni-
dades de conservagdo. As estratégias adotadas
pela politica ambiental, como a criagao de dreas
protegidas, sdo destinadas a protecdo da natu-
reza. Contar, prioritariamente, com recursos
derivados da realizacdo de atividades real ou
potencialmente poluidoras, como as geradoras
de compensagdo ambiental, ou com as multas
ambientais, por exemplo, poderia evidenciar
uma contradi¢io dentro da politica puablica.

A ideia de sustentabilidade financeira, que
considera um aglomerado de fontes de financia-
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mento que sejam complementares entre si, pa-
rece ser uma boa solugdo para a manuten¢io de
curto e longo prazo das unidades de conserva-
¢d0. A dependéncia exclusiva de determinadas
fontes, sobretudo as que tém por fundamento
atos ilicitos ou impactantes ao meio ambiente,
pode gerar efeitos contraditorios, diminuindo
a efetividade da politica publica (RANIERI et
al,, 2011).

Outro ponto importante sobre esse tipo de
receita é que, embora o art. 35 da Lei n®9.985, de
2000, estabelega critérios para que os recursos
obtidos pelas unidades de conservagao de pro-
tecdo integral, mediante cobrancga de ingressos
para visitacdo ou outras rendas, sejam aplicados,
ndo hd uma garantia de emprego integral dos
valores arrecadados nas proprias unidades.
Além disso, percebe-se a prioriza¢do, pela Lei do
SNUC, da aplicagdo nas unidades de protecao
integral, o que evidencia a polariza¢do histérica
entre preservacionistas e socioambientalistas.
Nao ha obrigatoriedade, pela Lei em comento,
de aplicagdo desses recursos em unidades de
uso sustentavel.

Para efeito do presente artigo, foram le-
vantados dez exemplos de fontes de recursos
financeiros para unidades de conservagio:
visitagdo publica, concessoes florestais, fundos
publicos, cooperagio internacional, compensa-
¢do ambiental, cobranca pelos servicos hidricos
prestados por unidades de conservagio, apro-
veitamento dos recursos genéticos (biopros-
pecgdo) e extrativismo, cogestdo (ou gestdo
compartilhada de unidades de conservagiao)
e ICMS Ecolégico. Passa-se, entdo, a tratar de
cada uma delas.

3.1. Visitacao
A visita¢do publica pode ocorrer em todas

as categorias de unidades de conservag¢ao, com
excecdo das estagdes ecoldgicas e das reser-
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vas bioldgicas, desde que compativel com os
objetivos e o plano de manejo da area. O eco-
turismo, quando desenvolvido com base nos
preceitos da sustentabilidade, pode contribuir
para a conservagdo in situ, na medida em que
incentiva a reserva de areas protegidas, que
ficam abertas ao uso publico. Também pode
gerar retorno econémico, criando uma alianca
entre negdcios e conservacdo (DAVENPORT et
al., 2002). Além disso, a geracdo de renda por
atividades turisticas realizadas nas unidades
de conservagdo pode incrementar os recursos
para sua gestdo e manejo (RODRIGUES, 2009).

A renda derivada do estimulo ao uso pu-
blico pode ser obtida com a venda de ingressos,
cobranga pela realizagdo de atividades recrea-
tivas e esportivas e uso de instalagdes, como
areas de camping, estacionamento e abrigos,
cobranga pela concessdo de servigos (passeios,
hospedagem), venda de alimentos e outros
produtos (MMA, 2009). As principais remu-
neragdes decorrentes de atividades de visitaco,
que podem auxiliar direta ou indiretamente o
financiamento das unidades de conservagio,
a0 0 ingresso para entrada na unidade e a con-
traprestagdo recolhida aos cofres publicos por
um prestador de servi¢os pela exclusividade na
disponibiliza¢do de atividades e infraestrutura
de apoio a recreagdo como, por exemplo, pas-
seios de barco ou bicicleta, esportes aquaticos
etc (BRAGA, 2013).

As concessoes de servigos de apoio a visi-
tacdo, além de criar uma alternativa de presta-
¢do de servigos nas unidades de conservagéo,
também podem contribuir para financid-las.
Segundo o art. 33 da Lei n® 9.985, de 2000, a
exploracao comercial de produtos, subprodutos
ou servigos obtidos ou desenvolvidos a partir
de unidades de conservacdo estdo sujeitas a
autorizagdo do 6rgao gestor e ao pagamento por
parte daquele que os explorar. O pagamento,
no entanto, nao é obrigatdrio. A Lei faculta



ao Poder Publico sua institui¢cdo, que deve ser baseada em critérios de
conveniéncia e oportunidade (BRAGA, 2013).

Oart. 25 do Decreto n°®4.340, de 22 de agosto de 2002, que regulamen-
toua Lei do SNUGC, dispoe sobre a possibilidade de que seja autorizada a
exploragao de produtos ou servi¢os inerentes as unidades de conservagéo,
de acordo com os objetivos de cada unidade. Esses produtos ou servigos
sao aqueles destinados: a dar suporte fisico e logistico & administragéo
da unidade e a implementa¢ao de atividades de visitagdo, recreagdo e
turismo; e a explorar recursos florestais e outros recursos em unidades
de uso sustentavel. Como exemplos, pode-se citar venda de ingressos,
aluguel de equipamentos, contratagio de guias e de passeios, lojas de
conveniéncia, lanchonetes, hotéis, dentre outros.

A autorizagao para exploragdo comercial de produtos ou servigos em
unidades de conservagio deve observar a legislacdo referente as licitagoes
publicas. Além disso, deve estar prevista no Plano de Manejo da unidade
e fundamentada em estudos de viabilidade econdmica e investimentos
(art. 32 do Decreto n®4.340/02). A previsdo no Plano de Manejo é funda-
mental para prevenir que um excesso de demanda decorrente da visitagdo
possa prejudicar os atributos naturais que as unidades sao destinadas a
preservar. Deve haver um balanceamento e uma compatibilizagao entre
0 uso e a conservagao das dreas.

3.2. Concessoes florestais

O mapeamento de fontes atuais de recursos para o SNUC inclui
também outra espécie de concessdo especifica: a concessdo florestal. A
gestdo de florestas publicas para a produgao sustentavel, instituida pela
Lei n® 11.284, de 2 de marco de 2006, é uma estratégia para ordenar e
assegurar a sustentabilidade na producdo de madeira e outros recursos
florestais oriundos de florestas publicas. As concessdes sdo onerosas e
conferem, mediante licita¢do, a pessoa juridica nacional, em consércio
ou ndo, o direito de praticar manejo florestal sustentavel para exploragdo
de produtos e servigos numa unidade de manejo, por sua conta e risco e
por prazo determinado (art. 3%, VII, da Lei 11.284/06).

Embora nem todas as concessdes florestais devam ser realizadas em
unidades de conservagio, pois o conceito de florestas publicas ndo se
restringe a categoria de manejo Floresta Nacional, prevista no art. 17 da
Lei do SNUC, as concessdes florestais podem ser fonte de recursos or-
¢amentarios para as unidades de conservagdo de uso sustentével. Assim,
podem ser concebidas como fontes de receitas para o SNUC (PILARES,
2009). Sobre esse ponto, impende observar que todas as concessoes
florestais feitas até o momento ocorreram dentro de florestas nacionais.
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A Lei de Gestao de Florestas Publicas dispoe que, quando oriundos de
concessao florestal de areas localizadas em Florestas Nacionais da Unido,
os recursos financeiros devem ser distribuidos da seguinte forma: o pa-
gamento anual minimo feito pelo concessionario, independentemente da
producao ou dos valores por ele auferidos com a exploragdo do objeto da
concessao, deve ser destinado ao érgao gestor da unidade de conservagéo.
Além disso, o preco pago pela concessao, excluido o valor anteriormente
mencionado, deve ser destinado da seguinte maneira: 40% ao ICMBio,
para utilizagdo restrita na gestdo das unidades de conservagao de uso sus-
tentavel; 20% aos Estados e 20% aos Municipios, devendo ser destinados
proporcionalmente a distribui¢ao da floresta publica outorgada em suas
respectivas jurisdi¢cdes, para o apoio e promogao da utilizagao sustentével
dos recursos florestais, sempre que o ente beneficidrio cumprir com a
finalidade deste aporte; e 20% ao Fundo Nacional de Desenvolvimento
Florestal (FNDF) (art. 39, § 1°, da Lei 11.284/06).

O FNDF é um fundo de natureza contabil, gerido pelo Servigo
Florestal Brasileiro (SFB), destinado a fomentar o desenvolvimento de
atividades sustentaveis de base florestal no Brasil e a promover a inovagao
tecnoldgica do setor. Semelhante a outros fundos publicos, os recursos do
FNDF somente poderao ser destinados a projetos de 6rgaos e entidades
publicas ou de entidades privadas sem fins lucrativos. O art. 41 da Lei n®
11.284, de 2006, consigna que os recursos financeiros oriundos dos pre¢os
de cada concesséo florestal da Unido serdo depositados e movimentados
exclusivamente por intermédio dos mecanismos da Conta Unica do
Tesouro Nacional. Sdo, portanto, recursos publicos internalizados no
or¢amento publico da Unido.

3.3. Fundos publicos

Outros fundos publicos ambientais também sdo fontes de recursos
para unidades de conservagéo. Sua dotagio é proveniente da imposi¢do
de multas, condenagdes judiciais ou alguns tipos de doagdes e estdo, assim
como o FNDFE, vinculados aos orgamentos publicos.

Segundo Costa (2012), existe um mito de que os fundos sio criados
para vincular recursos, ou seja, para garantir que esses recursos sejam
destinados a determinado fim que garanta o custeio de politicas publicas.
Essa expectativa é paradigma anterior a Constituicdo de 1988, quando os
fundos estavam fora do or¢amento. O que garante recursos de um fundo
ou programa de governo sdo as fontes de recursos. O produto da arre-
cadagdo, no entanto, a medida que internalizado no or¢amento publico,
fica sujeito aos limites de empenho e ao contingenciamento, da mesma
forma que os recursos destinados aos programas de governo.
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Existem, atualmente, pelos menos dois
fundos publicos que podem ser utilizados para
custear unidades de conservacao, para os quais
sdo destinados os recursos provenientes de
multas e indenizagdes ambientais: o Fundo de
Defesa de Direitos Difusos (FDDD) e o Fundo
Nacional de Meio Ambiente (FNMA).

O Fundo de Defesa de Direitos Difusos é um
fundo publico, de natureza contabil, vinculado
do Ministério da Justi¢a (M]). Foi regulamen-
tado pela Lei n® 9.008, de 21 de margo de 1995.
Integram o FDDD o produto da arrecadagao de
condenagdes judiciais, multas e indenizagdes de-
correntes dos danos causados ao meio ambiente,
ao consumidor, a bens e direitos de valor artis-
tico, estético, turistico, histérico, paisagistico;
decorrentes de infragdo a ordem econdémica e
a outros interesses difusos e coletivos; os ren-
dimentos auferidos da aplica¢ao dos recursos,
outras receitas que poderdo ser a ele destinadas e
doagdes de pessoas fisicas ou juridicas, nacionais
ou estrangeiras (art. 2° da Lei n® 9.008/95).

Os recursos do FDDD, por integrarem o
orcamento federal, sdo passiveis de contingen-
ciamento. Sua opera¢ao depende de disponi-
bilidade or¢amentaria (BRASIL, 2012b). Além
disso, ndo hd um mecanismo que gere um fluxo
financeiro sustentavel para as unidades de con-
serva¢do. O FDDD opera por meio de apresenta-
¢do de projetos sobre diversos temas referentes a
direitos difusos e coletivos violados, que acabam
disputando entre si os recursos arrecadados.
Assim, as unidades de conservagio podem apre-
sentar projetos especificos para acessar recursos
do FDDD, que serdo avaliados e concorrerao
com outros projetos da area ambiental e de
outras dreas contempléveis pelo Fundo.

O Fundo Nacional de Meio Ambiente,
criado pela Lei n® 7.797, de 10 de julho de
1989, também ¢ fonte atual de financiamento
de unidades de conservagdo. Trata-se de um
fundo de natureza contabil, semelhante ao

FDDD, que tem por objetivo financiar projetos
na drea ambiental que promovam o uso racional
e sustentavel de recursos naturais. E constituido
por dotagdes or¢amentarias da Unido, recursos
de doagdes que podem ser feitas por pessoas
fisicas ou juridicas, rendimentos provenientes
da aplicagao de seus recursos (arts. 1° e 2° da
Lein®7.797/89) e de recursos arrecadados pela
aplicacdo da Lei de Crimes Ambientais (Lei n®
9.605, de 12 de fevereiro de 1998).

O FNMA ¢ um 6rgiao do MMA, que recebe
recursos via Lei Or¢amentaria Anual. Da mes-
ma forma que o FDDD, esses recursos podem
ser acessados por entidades publicas das trés
esferas de governo ou por entidades privadas,
desde que ndo tenham fins lucrativos. Segundo
aLlein®7.797,de 1989, as dreas prioritdrias para
aplicagdo dos recursos do FNMA sido unidades
de conservagdo, pesquisa e desenvolvimento
tecnologico, educagdo ambiental, manejo e ex-
tensao florestal, desenvolvimento institucional,
controle ambiental e aproveitamento econémi-
co racional e sustentavel da flora e fauna nativas.
A Leiainda prevé que seja dada prioridade para
projetos cuja area de atuagio seja a Amazonia
Legal (art. 59).

Os recursos do FNMA sdo proporcionais
ao or¢amento da pasta ao qual esta vinculado.
Em 24 anos de existéncia, o FNMA financiou
1.400 projetos, com recursos na ordem de R$
230 milhoes de reais. Além do Tesouro Nacio-
nal, 0o FNMA ja recebeu doagdes do Programa
Piloto para a Prote¢do das Florestas Tropicais
do Brasil (PPG7), da Embaixada Holanda e de
contratos de empréstimos feitos com o Banco
Interamericano de Desenvolvimento (BID), na
década de 1990 (FNMA, 2012).

3.4. Cooperagao internacional

Uma importante fonte de financiamento de
areas protegidas em paises em desenvolvimento,
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principalmente aqueles que abrigam florestas
tropicais, sdo as doagdes e os empréstimos
internacionais (SPERGEL, 2002). O Brasil, na
condi¢do de pais em desenvolvimento, tem sido
beneficiario de recursos oriundos do exterior
para financiar sua politica ambiental. As insti-
tuicdes intergovernamentais’ e as organizagoes
ndo governamentais internacionais tém papel
relevante nesse contexto. De formas diferentes,
ou seja, prestando apoio financeiro e/ou técnico,
essas instituigdes apoiam o pais na implementa-
¢ao0 de acordos internacionais na drea ambiental
com os quais o Brasil se compromete.

Nos tltimos anos, varios projetos dessa
natureza tém sido executados de forma a
apoiar a politica conservacionista, embora seja
possivel perceber que os recursos destinados
por organismos internacionais estejam di-
minuindo gradativamente (GELUDA, 2010).
Essa diminuigdo vinha sendo compensada, em
parte, pelo financiamento proporcionado pelas
organizag¢des nao governamentais (EMERTON;
BISHOP; THOMAS, 2006). No entanto, os
recursos que financiam a atuagdo das orga-
niza¢des ndo governamentais, muitas vezes,
tém as mesmas fontes que os das institui¢cdes
intergovernamentais, ou podem vir até mesmo
do proéprio Estado (VARELLA, 2003).

Atualmente, a crise econdmica nos paises
desenvolvidos, principais doadores de recursos
para conservar a biodiversidade em paises em
desenvolvimento, a mudanga de foco na agenda
ambiental internacional, que tem priorizado

’ As principais instituicdes intergovernamentais que
financiam politicas publicas sobre dreas protegidas no
Brasil sdo o Programa das Na¢des Unidas para o Meio
Ambiente - PNUMA, o Programa das Nagoes Unidas
para o Desenvolvimento — PNUD, a Organizagao das Na-
¢oes Unidas para a Alimentagao e a Agricultura - FAO, a
Organizagao das Nagdes Unidas para a Educagao, Ciéncia
e Cultura - UNESCO, o Banco Mundial, o Fundo Global
para o Meio Ambiente — GEF e a Unido Europeia. Para mais
informagéo sobre a atuagdo de cada uma dessas agéncias, ver
BURSZTYN, Maria; BURSZTYN, Marcel, 2012.
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questdes relativas as mudangas climaticas, e
o crescimento econdmico do Brasil podem
ser fatores que tendem a dificultar o acesso a
recursos internacionais para dreas protegidas
(FREITAS, 2011). Além disso, deve-se lembrar
que as negociacdes de empréstimos e doagdes
costumam ser longas e dependem da disponi-
bilidade de recursos or¢amentarios do governo
brasileiro para servirem como contrapartida
(MILLER, 2008). Sao os recursos publicos que
alavancam o financiamento externo de politicas
de meio ambiente.

De qualquer modo, os recursos oriundos da
cooperagio internacional tém sido importantes
fontes na implementagao das politicas publicas
ambientais, sobretudo nas décadas de 1990 e
2000. Os arranjos institucionais criados para
receber e executar recursos externos proporcio-
naram aprendizado para a gestdo das politicas
de conservagdo da natureza no Brasil. Asli¢oes
aprendidas com os projetos e programas-piloto
em muito contribuiram para a institucionali-
zagdo das politicas ambientais no pais e para a
defini¢do dos novos arranjos institucionais para
receber recursos externos.

O Programa Areas Protegidas da Amazonia
(Arpa) pode ser citado como exemplo de proje-
to de cooperagéo internacional implementado
no Brasil recentemente. Trata-se da maior ini-
ciativa de cooperagao focada em dreas protegi-
das até o momento. Foi criado para expandir e
fortalecer a gestdo de unidades de conservagio
na Amazonia, que continua a ser um dos prin-
cipais interesses dos doadores internacionais.
Seu objetivo é apoiar a protecao de 60 milhdes
de hectares de florestas na Amazonia, investin-
do na criagdo e consolida¢do de unidades de
conservagdo, a um custo total estimado em 395
milhoes de délares (ARPA, 2015a).

Instituido pelo Decreto n® 4.326, de 8 de
agosto de 2002, no ambito do MMA, o Pro-
grama Arpa foi desenhado para ser executado



com recursos de programas ja existentes na pasta, recursos oriundos da
cooperagdo internacional internalizados pelo PPG-7*, cujo principal foco
ja eraa Amazonia, e de doagdes nacionais e internacionais. Considerado
de caréter estratégico, segundo o mesmo Decreto, o Programa Arpa tem
por finalidade expandir e consolidar, embora nio o faga atualmente, fodas
as areas protegidas da Amazonia, de modo a assegurar a conservagio da
biodiversidade e contribuir para o desenvolvimento sustentével de for-
ma descentralizada e participativa (arts. 1° e 2¢ do Decreto n® 4.326/02).
No entanto, na pratica, das 239 unidades de todas as esferas do governo
situadas no bioma, apenas 27% sao financiadas pelo Arpa (BUENO et
al., 2011).

O Arpa recebe recursos do Global Environment Facility (GEF), por
meio do Banco Mundial; do governo alemao, por meio do KfW; da orga-
nizagio ndo governamental internacional Fundo Mundial para a Natureza
(WWE), por meio de sua representante no Brasil, a WWEF-Brasil; e do
Fundo Amazoénia, por meio do Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdmico e Social (BNDES) (ARPA, 2015b). Os aportes de recursos do
orcamento da Unido e dos Estados, como, por exemplo, os utilizados para
pagamento de pessoal e regularizacao fundiaria nas unidades apoiadas
pelo programa, sdo considerados contrapartida nacional.

Atualmente, outros projetos de cooperacgio internacional estdo sendo
negociados para apoiar a implementa¢do do SNUC.

3.5. Compensagao ambiental

A ideia de criar a compensagdo ambiental, hoje regulamentada no art.
36 da Lein®9.985, de 2000, ¢ atribuida ao primeiro Secretario da ja extinta
Secretaria Especial de Meio Ambiente (SEMA), Paulo Nogueira-Neto,
ainda na década de 1980. A compensagdo ambiental® é forma de mitigar
danos e, de certa forma, impor ao empreendedor a fun¢io de internalizar,
nos empreendimentos, os custos considerados externalidades negativas
que, antes da perspectiva ambientalista, ndo levavam em conta perdas
ambientais decorrentes da utilizagdo de recursos naturais em grande es-
cala. O empreendedor assumiria parcela da responsabilidade de manter
uma unidade de conservagdo de forma a compensar a sociedade e os

*Sobre o PPG-7, ver De Antoni (2010).

* Erika Bechara considera vérias modalidades de compensagio ambiental, entre elas, a
compensagao por dano ambiental irreversivel que, por sua vez, segundo a autora, pode ser
classificada em 3 tipos: reparagdo in natura, reparagao por equivalente (ou compensagao
ecoldgica) e reparagao pecuniaria. A primeira é entendida como o retorno a situagao proxima
aanterior; a segunda seria um oferecimento ou beneficio ecoldgico para contrabalancear a
perda ambiental sofrida; e a terceira, uma indenizagao ou uma compensagao que se resolve
pelo pagamento de um valor em decorréncia de um dano causado (BECHARA, 2009).
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ecossistemas impactados por sua atuacio. E a aplicacio de um principio
de direito ambiental denominado usuério-pagador.

Oart. 36 da Lein®9.985, de 2000, trouxe uma nova forma de entendi-
mento da compensac¢do ambiental, que havia sido introduzida pelo CO-
NAMA, na década de 1980. Atualmente, a compensag¢do ambiental pode
ser considerada um mecanismo financeiro que tem como fundamento o
contrabalanceamento dos impactos ambientais previstos nos processos
de licenciamento ambiental (FARIA, 2008). No entanto, a operaciona-
lizagao dessa previsio normativa como mecanismo de financiamento
ainda carece de amadurecimento.

A Lei n® 9.985, de 2000, dispde, em seu art. 36, que, nos casos de
licenciamento ambiental de empreendimentos que causem significativo
impacto, conforme consideragdo do drgdo ambiental competente, que
deve se basear em estudo de impacto ambiental, o empreendedor devera
apoiar a implantagao e a manutengdo de unidade de conservagdo do Grupo
de Protegdo Integral.

Por for¢a do art. 23 da Constituicdo Federal, regulamentado atual-
mente pela Lei Complementar n® 140, de 2011, os Estados e Municipios
possuem competéncias para desenvolver suas proprias sistemadticas de
cobranca de compensa¢ao ambiental, em decorréncia da Lei n®9.985, de
2000. As diversas sistematicas adotadas pelos Estados derivam da vaga
redacdo dada pelo art. 36 da Lei n® 9.985, de 2000. O desafio estd em
como se dard esse apoio, pois a Lei ndo definiu especificamente como
o empreendedor ira adimplir sua obrigacdo para com o Poder Publico,
diferentemente das Resolu¢oes CONAMA n° 10, de 1987, e n° 2, de 1996,
que trataram anteriormente da matéria.

Essa indefini¢do, que estd atrelada a falta de consenso sobre a natureza
juridica da compensagdo ambiental, é um dos fatores que vem atrapa-
lhando a implementacdo do instrumento e diminuindo gradativamente
sua importancia e expectativa enquanto mecanismo de financiamento
do SNUC. No texto da Lei percebe-se um amplo grau de discricionarie-
dade atribuida ao drgdo licenciador para definir o apoio que devera ser
prestado pelo empreendedor.

Assim, no que tange a implementagdo, um emaranhado de atores,
normas e regulamentagdes, incertezas juridicas, influéncias geradas
por recomendagido de drgdos de controle e um ambiente desfavoravel
para aumentar custos de grandes obras de infraestrutura, como as do
PAC-1 e PAC-2%, podem ajudar a explicar a inoperancia e a dificuldade

O Programa de Aceleragdo do Crescimento — PAC é um programa do governo federal,
iniciado em 2007, que tem por objetivo realizar grandes obras de infraestrutura social,
urbana, logistica e energética no Brasil. O PAC 1 foi a primeira fase do Programa e durou 4
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de implementacdo do instrumento. Nos diver-
sos niveis, a compensag¢do ambiental carece de
transparéncia e accontability, como tém recor-
rentemente apontado os 6rgaos de controle,
especialmente na esfera federal’.

Até hoje a operacionalizagdo da cobranca
dos recursos devidos tem sido um processo
complexo e conturbado, marcado por conflitos
de competéncia, judicializacao excessiva (FA-
RIA, 2008) e auséncia de consenso, até mesmo
dentro do préprio governo, sobre as possibi-
lidades de sua implantagdo. Apesar de todas
essas dificuldades, a previsao da compensagao
ambiental da Lei n® 9.985, de 2000, é conside-
rada um avango para a politica de unidades de
conservagao no Brasil (MACIEL, 2012). Nao ha
noticia de compensagdo ambiental, nos moldes
em que vem sendo institucionalizada a brasilei-

ra, em outros lugares do mundo.

3.6. Cobranca pelos servigos hidricos
prestados pelas unidades de conservacao

Muitas unidades de conservacio sdo criadas
para proteger mananciais de dgua e recursos
hidricos, que podem ser utilizados no abaste-
cimento publico para consumo humano, para
fins de uso doméstico, industrial ou agricola,
ou ainda na gera¢do de energia elétrica. Outras,
ainda que ndo criadas para esse fim especifico,
podem contribuir para manuten¢ao e melhoria
da qualidade da agua. O Parque Nacional de
Brasilia, que possui um ponto de captagdo de
agua para abastecimento publico em seu inte-
rior, ou o Parque Nacional da Serra da Canastra,
em Minas Gerais, que tem usinas hidrelétricas

em seu entorno, sdo exemplos de unidades de

anos. A partir de 2011, o programa entrou em sua segunda
fase, denominada PAC 2. Cf. (BRASIL, s.d.).

’Ver Acérdios n°® 1.676 (BRASIL, 2004), n° 2.650
(BRASIL, 2009) e n° 1.853 (BRASIL, 2013).

conservag¢io que cumprem esse papel (MEDEI-
ROS et al., 2011).

A agua ¢ bem publico, de uso comum do
povo, um recurso natural limitado e de uso mul-
tiplo, segundo a legislagdo brasileira. E também
um bem dotado de valor econémico, nos termos
estabelecidos pela Lei da Politica Nacional de
Recursos Hidricos (Lei n®9.433, de 1997).

Segundo o estudo Pilares para a Susten-
tabilidade Financeira do Sistema Nacional de
Unidades de Conservagdo, ja anteriormente ci-
tado, a cobranga pelo uso da agua, que constitui
um dos instrumentos da Politica Nacional de
Recursos Hidricos, comegou na Bacia do Rio
Paraiba do Sul, em 2003. A Agéncia Nacional
de Aguas é a responsével pela arrecadagio, que
repassa integralmente a Agéncia de Bacia do rio
mencionado. Os recursos nao sao contingenci-
aveis e devem ser reinvestidos na prépria bacia
(PILARES, 2009).

Além dessa possibilidade, ha disposicio es-
pecifica sobre a destinagio de recursos financei-
ros referentes a utilizacdo de recursos hidricos
provenientes de unidades de conservagdo. A
Lein®9.985, de 2000, dispde sobre uma espécie
de compensacido pelo uso de recursos hidricos
ou pelo beneficio gerado por uma unidade de
conservagao (arts. 47 e 48).

A Lei do SNUC estabelece, no art. 47, que
o0 6rgdo ou empresa, publico ou privado, que
seja responsavel pelo abastecimento de dgua
ou que faca uso de recursos hidricos, sendo
beneficiado pela protecdo a esses proporcio-
nada por uma unidade de conservagido, deve
contribuir financeiramente para sua prote¢io
e implementacdo. Da mesma forma, seu art.
48 dispde que o érgao ou empresa, publico ou
privado, responsavel pela geracdo e distribui-
¢do de energia elétrica que seja beneficiado da
protecao oferecida por unidade de conservagio,
deve contribuir financeiramente para prote¢ao
e implementacao da unidade.

Ano 52 Numero 206 abr./jun. 2015 (237



Vincula o diploma legal em tela a contri-
buigdo financeira a unidades de conservagédo
especificas, que prestam determinados servi-
¢os ambientais a pessoas juridicas publicas ou
privadas, reconhecendo a importancia econo-
mica dos bens ambientais protegidos nas UCs.
Segundo a Lei, os dois dispositivos deverdo
ser objeto de regulamentacéo especifica, o que
ndo aconteceu até hoje, a0 menos em escala
federal. O potencial de arrecadagao dependera
da metodologia e dos procedimentos adotados
(GELUDA, 2010).

3.7. Bioprospeccao e extrativismo

A bioprospecgido e o extrativismo também
sdo fontes potenciais de arrecadagdo para o
SNUC. Assim como a contribui¢ido pelo uso
de recursos hidricos, podem ser considerados
pagamentos por servi¢os ambientais para
unidades de conservagdo. Os servigos am-
bientais sdo beneficios gerados pela natureza a
sociedade. Sua institui¢do ainda é considerada
um grande desafio para a gestdo ambiental
(WUNDER, 2008).

No caso da bioprospec¢do, trata-se de
uma retribui¢do financeira pela utilizagdo de
recursos genéticos existentes em unidades de
conservag¢do. A remuneragdo pelo uso da bio-
diversidade protegida, principalmente no caso
de desenvolvimento de produtos farmacéuticos
e cosméticos no Brasil, ainda precisa ser estu-
dada e regulamentada para que se converta
em beneficio para as unidades de conservagao
(PILARES, 2009).

O extrativismo, atividade permitida em
unidades de conserva¢do de uso sustentavel,
também pode gerar receitas para o SNUC. Atu-
almente, no entanto, assim como a bioprospec-
¢do, ndo é uma fonte de recursos consolidada.
Trata-se de fonte potencial para unidades de
uso sustentavel e depende do desenvolvimento
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de planos de negécio e arranjos institucionais
especificos, devido a peculiaridades de gestao
desse tipo de area protegida. Em poucos casos,
no entanto, pode gerar recursos expressivos
para as UCs (GELUDA, 2010).

3.8. Cogestao

As parcerias entre o Poder Publico e a socie-
dade civil para gestdo de unidades de conserva-
¢do pode ser considerada uma fonte indireta de
recursos. Por meio da formalizagio da parceria,
algumas fun¢des podem ser repassadas dos
orgdos publicos para uma associagio civil sem
fins lucrativos. Trata-se da cogestdo ou gestdo
compartilhada de unidades de conservagao, ja
prevista na Lei n® 9.985, de 2000. O art. 30 da
Lei dispoe que “as unidades de conservagio
podem ser geridas por organiza¢des da socie-
dade civil de interesse publico com objetivos
afins aos da unidade, mediante instrumento a
ser firmado com o 6rgio responsavel por sua
gestdo” (BRASIL, 2000).

A legislacdo especifica que somente as orga-
niza¢des da sociedade civil de interesse publico
(OSCIP) poderao firmar o termo de parceria.
O art. 23 do Decreto n® 4.340, de 2002, dispoe
que a escolha da entidade deve ser feita aluz da
Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, ou seja, a
lei geral de licitagdes e contratos da Adminis-
tracdo Publica.

As formas de parceria exigem estudos
técnicos e juridicos prévios, a serem realiza-
dos caso a caso, conforme as necessidades e
oportunidades para cada unidade. A adogdo
da parceria, no entanto, ndo afasta a compe-
téncia e a responsabilidade do Poder Publico
sobre a gestdo das unidades. Assim, recursos
viabilizados pelo érgéo publico, orcamentarios
ou ndo, sa0 necessarios para que se mantenha,
minimamente, a coordenagdo das atividades
de gestio.



3.9. ICMS Ecoldgico

O ICMS Ecoldgico é recorrentemente citado como fonte de recursos
para unidades de conservagdo (PILARES, 2009). No entanto, deve-se
lembrar que o mecanismo é uma forma de distribui¢éo de recursos entre
Municipios, baseada em critérios ambientais. Trata-se de uma compen-
sacao financeira aos entes municipais pelas restrigoes impostas ao uso
da terra, além de um incentivo financeiro para que esses Municipios
empreendam agdes ambientais (SILVA, 2005).

A Constituicao de 1988 dispds sobre a tributacdo e a reparti¢do de
receitas tributdrias como meio de implementa¢do de um federalismo
cooperativo, que se assenta na ideia do equilibrio entre os entes federados
(Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios). O fortalecimento da
federacdo se reflete no aumento do grau de autonomia fiscal dos Estados
e Municipios e na descentraliza¢do de recursos tributdrios®. Ao mesmo
tempo em que se descentraliza a execugdo das politicas publicas, devem-se
descentralizar as receitas tributdrias para sua realizagio.

Interessante estudo que analisou a implementa¢édo do ICMS Ecolégico
constatou que 10 Estados possuem legislagao que adota critérios ambien-
tais para reparti¢do das receitas do ICMS entre os Municipios. Em todos
eles, a existéncia de unidade de conserva¢ao no municipio é considerada
como fator de destinagdo de receitas (SILVA, 2005).

Isso, no entanto, ndo necessariamente significa que esses recursos
revertam em melhoria das unidades de conservagio ali localizadas, pois
cabe ao Municipio decidir sobre a utiliza¢do da receita. Uma forma de
incentivar os Municipios a investirem em unidades de conservagio é
adotar critérios qualitativos de distribui¢do dos recursos, embora atual-
mente sejam poucas as experiéncias que criam critérios de qualidade da
conserva¢do (GELUDA, 2010).

Desse modo, embora o ICMS Ecoldgico venha sendo utilizado como
instrumento de gestdo ambiental, ndo pode ainda ser considerado fonte
direta de recursos para o SNUC. No caso das unidades de conservagdo
federais, especialmente, seria complicado contar com recursos municipais
para o financiamento de dreas protegidas instituidas e administradas
pela Unido, dado principalmente a hipossuficiéncia cronica de recursos
financeiros e humanos dos pequenos municipios do interior do pais, onde
se situa grande parte das unidades de conservagao federais.

De qualquer modo, o ICMS Ecolégico ¢ uma compensagao financeira
com viés ambiental, que, dependendo do arranjo institucional municipal

*Sobre o sistema federativo e o fenémeno da descentralizacdo e seus impactos sobre
as finangas publicas no Brasil, ver Giambiagi e Além (2011).
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que se criar, pode vir a fomentar unidades de conservagio, especialmente as

estaduais e municipais, e, eventualmente, mas em menor medida, as federais.
Conclusdes

E inquestionével a relevancia da criagio de espagos protegidos, em
especial de unidades de conservagio, para a preserva¢io da diversidade
bioldgica e para a manutengio da qualidade dos ecossistemas e da vida
das sociedades humanas. Por isso, o Brasil se comprometeu nacional e
internacionalmente , no &mbito da Convencao sobre Diversidade Biold-
gica, a proteger seus espagos territoriais, o que ¢ alcangado por meio da
institui¢do de areas protegidas.

Embora tenha avancado significativamente na expansdo do SNUC, o
problema é que boa parte das unidades de conservagdo goza de nenhuma
ou de baixa efetividade. Em outras palavras, unidades de conservagédo de
papel vém sendo sistematicamente criadas, sem que sejam destinados
recursos necessarios para sua implementa¢ao. Recursos orgamentarios
insuficientes acabam gerando uma situagdo dramatica para os gestores,
que ndo tém condi¢des de executar agdes minimas de fiscalizacao e de
infraestrutura para visitagdo. A cifra de R$ 4,00 por ano por hectare e
de 1 servidor para cada 18.600 hectares conduzem a conclusdo de que
somente as fontes orcamentdrias ndo diao conta de financiar o sistema,
sendo, assim, essencial buscar fontes de recursos diversas.

O artigo analisou, entdo, outras 10 fontes potenciais de financiamento
do sistema de unidades de conservagao: visitagdo publica, concessoes
florestais, fundos publicos, cooperagdo internacional, compensagdo
ambiental, cobranca pelos servi¢os hidricos prestados por unidades de
conservagdo, aproveitamento dos recursos genéticos (bioprospec¢do) e
extrativismo, cogestdo (ou gestdo compartilhada de unidades de conser-
vagdo) e ICMS Ecoldgico. Potencialidades e fragilidades foram apontadas,
com vistas a tragar um panorama critico sobre as atuais e as potenciais
fontes orcamentarias e extraorcamentdrias, e mostrar as dificuldades de
implementagdo que o sistema vem enfrentando, colocando em risco a
existéncia das espécies que conformam a biodiversidade brasileira e a
qualidade de vida da sociedade de um modo geral.
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1. Introducao

A relagdo entre democracia e representa¢do nao é nada trivial. E,
sem negar os esforcos sempre existentes a respeito dos assuntos da
vida coletiva no sentido da reorientagdo da maneira de compreender o
governo democratico e a representagio, sente-se, por vezes, que as con-
versagdes atinentes a democracia contemporanea permanecem centradas
na producio de teorias e conceitos voltados apenas a complementar as
institui¢oes representativas de produgio legislativa ou a impulsionar as
a¢des substitutivas dos arranjos representativos' (na linha da critica de
inspiragdo marxista no sentido da incompatibilidade da representagdo
com a democracia).

As dificuldades que embagam qualquer esfor¢o de compreenséo e
reconstrucdo dessa intrigante relacdo foram bem detectadas por Hanna
Pitkin (1972) quando, seguindo a tradi¢do explicativa da filosofia analiti-
ca, destacou os variados sentidos de representagdo na teoria politica (re-
presentagdo como forma, descri¢do, simbolo e a¢io; representagdo como
correspondéncia com o todo; e representagdo como a¢io em nome de

outrem). Mais tarde (2006 [1989]), alargando a problematica (revisando,

' Por todos, pela qualidade dos trabalhos, ver Feres Junior e Pogrebisnchi (2010) e
Pogrebinschi e Santos (2011).
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de certo modo, suas ideias), trouxe a luz o paradoxo da representagio, a
saber, aimpossibilidade logica de que, na esfera do poder, haja identidade
de vontade entre representante e representado.

Qual o lugar da representagdo na teoria democratica? Seu paradoxo
leva-a, inexoravelmente, a incompatibilidade ou a mera complementari-
dade com as concepgdes democraticas deliberacionista e participacionis-
ta? Ha caminhos para se reconciliar democracia e representagdo? E nesse
ponto de encontro entre a producio tedrica e a imaginagao institucional
em que se insere, modestamente, o presente artigo, buscando, na visita
as “Consideragdes sobre o Governo Representativo” de John Stuart Mill,
caminhos reconstrutivos da ideia de representacdo que possibilitem
engendrar modificagdes e aperfeicoamentos democraticos na estrutura
dos governos representativos.

Reencontrar Stuart Mill importa ndo apenas pela sua obra classica,
sempre lembrada, a respeito da representacio, mas, também, porque Mill,
no seio da tradigao liberal, sustenta variante da democracia preocupada
com a qualificagdo dos cidaddos para o fim de lhes assegurar imersdo
na esfera publica — por conta disto apelidada desenvolvimentista na
classificacio de McPherson (apud MIGUEL, 2005, p. 2) - e, por conta
disso, bastante aproximada das correntes participacionistas que percebem
e valorizam a democracia como processo educativo. Mill, juntamente
com Rousseau e G. H. D. Cole é também por vezes identificado com o
estabelecimento da teoria classica da democracia contra a qual os elitistas
teriam se voltado (PATEMAN, 1992). Mill chama a atenc¢io, ademais,
pelos pontos de contato que o seu pensamento mantém com o ceticismo
pirronico que, ressurgido nos séculos XIV e XV, constituiu variante da
narrativa moderna que, pouco a pouco, na contemporaneidade politica,
vai recobrando importancia.’

Antes, contudo, preparando mesmo o reencontro, veremos, na proxi-
ma se¢do, tanto os conceitos de representa¢do destacados por Pitkin como
o que ela veio a identificar, em 1989, como o paradoxo da representagao.
Na terceira, apresentaremos esbog¢o das teorias democraticas que tém
recebido atengdo dos estudiosos contemporaneos, buscando relaciona-las
aideia de representagdo. Inspira-nos a hipdtese de que é possivel coexistir
de modo produtivo o governo representativo com a teoria da democracia
participativa. A quarta se¢do sera dedicada as “Consideragoes” de Mill, a
fim de coligir elementos que permitam contribuir para a democracia re-
presentativa e a tese da compatibilidade entre representacio e democracia
participativa e deliberativa. Concluiremos, na quinta se¢éo, defendendo a

*Por todos, em lingua portuguesa, destaco a obra de Renato Lessa (1997) e Cesar
Kirally (2013).
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representacdo energizada como estratégia para
incrementar as exigéncias de democratizagédo na

Republica Federativa do Brasil.
2. Teorias da representacao

Seguindo os passos de Pitkin (1972, p. 39;
2006, p. 28), haveria um primeiro sentido de re-
presenta¢ao no pensamento politico moderno,
o sentido formalista, centrado na ideia juridica
privatista de transa¢do e de autorizagdo para
representar. Entre os formalistas, uma primei-
ra concep¢ao de representagdo é reconhecida
pela autora na obra “O Leviatd”, de Thomas
Hobbes (a quem, alias, Pitkin atribui o fato de
ser o inaugurador da ideia de representacao na
teoria politica moderna). A segunda vertente
formalista se encontraria na obra de John Locke.

O pensamento de Hobbes é de fato mere-
cedor de destaque. Num contexto em que o
poder absoluto do monarca se achava desfeito
pela guerra civil na Inglaterra, ao longo da dé-
cada de 40 do século XVII, Hobbes, antevendo
a insustentabilidade da soberania absoluta do
monarca nos argumentos patriarcais de Robert
Filmer, desenvolve inovadora argumentacdo
politica na qual, a um s6 tempo, reconhece a
persisténcia do poder soberano, a sua localiza-
¢do democratica no povo, e - ai sua inovagao
estratégica — a transferéncia desse poder para
o representante legitimo do povo: o monarca
mais uma vez.

Sua fundamentagio tedrica parte da con-
cepeao de pessoa — natural ou artificial - como
aquela “cujas palavras ou agdes sdo consideradas
quer como suas proprias quer cComo represen-
tando palavras ou agdes de outro homem, ou de
qualquer outra coisa a que sejam atribuidas, se-
jam palavras verdadeiras ou ficcdo” (HOBBES,
2004, p. 123). A ideia é extraida da comparag¢io
com os teatros romanos, de modo que, para
Hobbes, a pessoa é um ator e o ato de perso-

nificar, ser pessoa, corresponde a representar a
si ou a outrem. Seria possivel, assim, segregar
a pessoa autora (aquele a quem pertencem
palavras e acdes) e a pessoa atora (portadora
do personagem e das palavras e acdes para as
quais foi autorizada a agir) e estabelecer uma s
possibilidade de regula¢éo de seus vinculos, o
ato de autoridade. Para Hobbes (2004, p. 123),
por “autoridade se entende sempre o direito de
praticar qualquer agao [...] feita por comissdo
ou licenga daquele a quem pertence o direito”. O
autor hobbesiano, no que tange ao pertencimen-
to e posse de bens, é equiparado ao proprietario
(dominus ou kyrios), assim como a autoridade
é 0 equivalente ao dominio de bens.

Falta acrescentar a esse pano de fundo tedri-
co a ideia de que nem todas as coisas, especial-
mente as inanimadas, podem ser autores, ainda
que possam ser personificados por atores (2004,
p. 124). Criangas, loucos, idolos e divindades,
por exemplos, seriam apenas personificados por
seus atores. O mesmo aconteceria com a multi-
déo de individuos, a qual serd “transformada em
pessoa quando representada por um sé homem
ou pessoa... com o consentimento de cada um
dos que constituem essa multiddo” (HOBBES,
2004, p. 125). A representacao, ilimitada ou
limitada pelo autor que confere autoridade,
seria constitutiva, neste caso, da propria pes-
soa, sendo “a unidade do representante, e nao
a unidade do representado, que faz com que a
pessoa seja una” (HOBBES, 2004, p. 125). Sendo
o representante constituido por muitos homens,
sua voz serd conformada pela manifestacao do
maior nimero.

Esta ai, sintetizado, o estratagema hobbe-
siano de aprisionamento do poder soberano
da multidao e consequente resguardo do poder
absoluto do monarca em meio a revolugao na
Inglaterra. Ao tempo em que cede aos criticos
do poder mondarquico para reconhecer no
povo, na multiddo de individuos, a origem do

Ano 52 Numero 206 abr./jun. 2015 (247



supremo poder politico, Hobbes anula a novel
titularidade do supremo poder pelo mecanismo
formal da representacdo. Dai afirmar que os in-
dividuos, desejos por assegurar sua conservagio
e vida, devam se unir em uma grande multidao
da qual, no entanto, dirigida “segundo o juizo
individual e os apetites individuais de cada um,
ndo podera se esperar que seja capaz de dar
defesa e prote¢do a ninguém [...]” (HOBBES,
2004, p. 128). Assim, ao fim e ao cabo, exigirdo
um poder comum, reconhecendo-se cada um
como autor de todos os atos que aquele que os
representa praticar ou vier a realizar, em tudo o
que disser respeito a paz e seguranca (HOBBES,
2004, p. 130-131).

O passo seguinte da estratégia, para Hobbes
(2004, p. 142), foi mais simples: dizer que as
formas de governo se distinguem apenas por
conveniéncia, a vista da sua capacidade de
garantir a paz e a seguranga, sustentar a sua
preferéncia pela forma mondrquica e derivar
toda a regulagdo da vida social desse poder
representado.

John Locke (1994, p. 59), ainda atrelado a
concepgao formalista de representagio, traz a
lume, quando cotejado com Hobbes, as ideias
de “desmonarquiza¢do” e de maior limite ao
poder soberano representado. Delimitagdo
do poder obtém Locke pela estratégia de na-
turalizacdo da propriedade (vida, liberdade e
posses), reconhecendo-se o seu cardter anterior
a constitui¢do artificial da comunidade politica.
“Desmonarquiza¢do’, por sua vez, advém da
crenca de que as pessoas se unem em sociedade
politica com o proposito de manter a proprieda-
de pela abnegacao do direito de julgar e executar
por sias ofensas. Assim, na monarquia absoluta,
nao havendo uma autoridade reconhecida
para a qual os membros da sociedade possam
apelar para ver sanado qualquer dano sofrido
ou controvérsia; ndo ha, nos dizeres de Locke,

governo civil.
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Para Locke (1994, p. 59-60), ninguém esta
amarrado, por nascimento, a uma comunidade
politica. Nela se insere por livre escolha, ainda
quando essa escolha se verifique tacitamente, de
modo que o poder supremo lockeano, o poder
legislativo, seja ou nao manifestado pelas maos
da maioria (democracia), fica na obriga¢ao
de garantir a propriedade de cada membro. A
representac¢do, aqui, atém-se mais ao contetdo
que ao sujeito. Os sujeitos, representante e re-
presentado, estdo relativamente em pé de igual-
dade (modelo standing for, segundo Pitkin).
Esse poder recebido por delegacio é soberano
para definir, no 4ambito do espa¢o delimitado
pelas ideias racionalmente extraidas da concep-
¢do do estado de natureza, em especifico pela
propriedade, toda a vida da sociedade politica.
Sua chancela, para além do respeito a proprie-
dade natural, faz as vezes do consentimento da
sociedade (LOCKE, 1994, p. 71).

Segundo Locke (1994, p. 76), mantém a
comunidade, o conjunto dos individuos, apenas
o poder de “destituir ou alterar o legislativo
quando considerar o ato legislativo contrario
a confianca que nele depositou”. O legislativo
representante da comunidade, por sua vez,
convive com a segregacdo entre a elaboracgdo
e a aplica¢do das leis resultante do fato de que,
para Locke (1994, p. 75), o estabelecimento
das leis ndo carece de corpo permanente para
a sua elaboracdo e fixacao. Esse tipo de perma-
néncia é requerida apenas para aquele corpo
responsavel pela execugdo das leis vigentes, de
modo que exsurge imprescindivel um sistema
de relacionamento entre o executivo (com
poderes de aplicagdo das leis, de agdo urgente
e de convocagio do legislativo) e o legislativo
(com poderes de legislagdo, de prerrogativa, de
avocagdo de atos executivos e de puni¢do em
casos de ma administracio).

O formalismo lockeano, ainda que nao
estabeleca a associagao direta entre o represen-



tante e o senhor e o proprietdrio, a semelhanca de Hobbes, ndo a afasta
(razdo, talvez, pela qual Locke ndo dispensa maior aten¢do sobre quem
constituird o corpo de representantes ou sobre quem podera elegé-lo).
Estd mesmo pressuposta certa predilecdo mondrquica ou oligarquica
dessa maneira de conceber a representagiao quando Locke disserta sobre
as modifica¢des atinentes a justificativa da propriedade pelo trabalho e
o aparecimento do dinheiro como meio convencional e duradouro de
substitui¢ao do valor dos bens pereciveis. A introdu¢ao do dinheiro para
evitar o desperdicio consistente em se guardar mais do que se pode utilizar
trouxe consigo o paradoxo da ampliagdo das posses: “Como os diferentes
graus de industria dos homens podiam fazé-los adquirir posses em pro-
porgoes diferentes, esta inven¢do do dinheiro deu-lhes a oportunidade
de continuar a aumenta-las” (LOCKE, 1994, p. 48). Assim, conquanto
nada dissesse expressamente, no fundo o sistema de Locke mantinha os
representantes identificados aos proprietérios de dinheiro e de posses.
A partir e para além dessa acepgdo formal de agir autorizado ou subme-
tido a responsabilizagao, Pitkin (1972) encontra outro conjunto semantico
com os autores que classifica como descritivos (John Adams, James Wilson,
Stuart Mill Sidney e Beatrice Webb, Thomas Hare, Mirabeau e outros),
para os quais a representacao nio se vincula a um fazer algo, mas a uma
forma de ser (representacao stand for). O representante nao age por outrem,
colocando-se, antes, ao seu lado, identificando-se com o representado. O
que parece importante, ai, nao é o que alegislatura faz, mas como ela é com-
posta. Nascem as questdes atinentes & proporcionalidade na representacéo.
Ainda na linha da representacgdo stand for, Pitkin (1972) arrola a
representa¢do simbolica. Enquanto na representacao simples, formalista
ou descritiva, substitui-se pelo representante o representado, na simbolica
o representante apenas remete, como uma lembranga, ao representado.
Ultrapassando ambos os sentidos - e, a juizo de Pitkin, sem base em
qualquer autor especifico relacionado a matéria — a representagao também é
concebida na teoria politica como uma atividade guiada por certas normas
de comportamento, por certas expectativas de agdo sobre o representante.
Todo esse pano de fundo desemboca, com Pitkin, na discussdo sobre a
natureza imperativa ou independente do mandato do representante legis-
lativo para finalmente concluir, de acordo com a sintese de seu pensamento
levada a efeito por Alkmim (2013, p. 62), que existira sempre uma constante
tensdo entre o ideal da efetividade do sistema de representagio e aquilo que
é realmente alcancado, com énfase “sobre a legitimidade dos procedimentos,
do processo democritico, capaz de, com suas caracteristicas tornadas pua-
blicas e exercitadas, [...] garantir o éxito e a estabilidade do sistema politico”
Em texto posterior — e isto ndo fugiu do olhar atento de Alkmim (2013,
p. 63) - Pitkin volta as diferengas atinentes ao significado da representacio e
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a sua expressao nos debates sobre a natureza do mandato do representante,
para destacar que a divergéncia nasce, exatamente, do “paradoxo inerente
ao proprio significado de representagio: tornar presente de alguma forma o
que, apesar disso, ndo esta literalmente presente [...]” (PITKIN, 2006, p. 30).

Resgata, em apoio a sua tese, a opinido de Rousseau (2004, p. 71) no
sentido da incompatibilidade da representagio (avaliada em termos de
interesse) com a democracia direta (valorada em termos de vontade e auto-
nomia). Dessa forma, parece destacar outra vertente semantica de represen-
tacdo — aquela que, burilada no seio de movimentos socialistas e anarquistas,
avalia ser a representa¢ao incompativel com as ideias de democracia direta
e participativa na medida em que reconhece que a divisio do poder e da
responsabilidade sobre aquilo que estamos fazendo conjuntamente como
sociedade “pode significar apenas, na maior parte das vezes, a exclusdo
da maioria das pessoas dos beneficios da politica” (PITKIN, 2006, p. 42).

Na trilha da incompatibilidade entre representagio e participagdo demo-
cratica, a propdsito, é que se posiciona Alkmim (2013), arrimado, principal-
mente, na critica da tradigdo marxista. Sua presenca neste artigo, contudo,
para além de servir ao proposito de apontamento daqueles que apoiam a
tese da incompatibilidade, interessa pela contribui¢do que oferece a reflexido
sobre a democracia representativa e a tese oposta, da compatibilidade, ao
divisar cinco modelos ou tipos ideais de possibilidades representativas.

O modelo que Alkmim chama autorizativo enfatiza a posi¢ao do
representante sobre o representado, encontrando base no formalismo de
Hobbes, na representac¢ao simbdlica, no mandato virtual da sobreposi¢do
dos interesses dos representados de Burke e no sistema de contraposi-
¢do de poderes dos federalistas estadunidenses, “no qual a formagao do
governo e do legislativo obedece ao principio da representacdo como
filtro para controle das fac¢des e recrutamento de uma elite politica”
(ALKMIM, 2013, p. 69).

O modelo liberal reporta-se, basicamente, a matriz lockeana da su-
premacia do legislativo parlamentar.

O modelo critico, inspirado em Rousseau e na tradigdo marxista,
enfatiza a “distor¢ao inevitdvel entre vontade e realiza¢do da vontade pela
representacao” (ALKMIM, 2013, p. 69).

O modelo identidade, centrado na perspectiva descritiva de John
Stuart Mill, caracterizagao por manter em sintonia representante e repre-
sentando, buscando correspondéncia entre os tragos distintivos do grupo
social e do sujeito ou do colegiado que o ira representar.

Finalmente, o modelo processual, voltado ao aprofundamento do
papel dos representados e dos representantes por mecanismos institu-
cionais e mecanismos de responsabiliza¢do dos atores politicos em suas
diferentes func¢oes.
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Em quadro tipoldgico, com registros de data e autor, fechamos esta se¢io com o esbogo ela-
borado por Alkmim (2013) a respeito das teorias da representagio:

Modelo 5
Modelo 1 Modelo 2 Modelo 3 Modelo 4 Processual
Século Autorizativo Liberal Critico Participativo Identidade Institucionalizagdo
Simbdlico Mandato Imperativo Descritivo Substantivo,

Responsabilizagdo
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3. Representacao em tempos de democracia deliberativa e
participativa

Voltando a atencao, agora, a democracia, pode-se dizer que sobre ela
encontramos sinteticamente trés grandes modelos normativos e cinco
teorias na Ciéncia Politica contemporanea: os modelos liberal, repu-
blicano e procedimental e as teorias democraticas deles derivadas — ou
a eles apenas associadas — do elitismo, do pluralismo, do legalismo, da
participacdo e da deliberagao.

Disso da conta, resumidamente, Marcos Nobre (2004, p. 36)°, ao
dispor que no modelo normativo liberal, centrado na agdo estratégica
de atores individuais que disputam o poder, a democracia é represen-
tada como “mecanismo de agregacdo de interesses e de imposi¢do de
fins coletivos a sua execugio politico-estatal”, achando-se, separados, o
Estado e a sociedade.

No modelo republicano, tal mediagao, que deve se distanciar da logica
de mercado liberal, refere-se a “um processo de formac¢io da vontade e
da opinido em que se produza uma autocompreensio dos atores sociais
e politicos que seja, por sua vez, elaboracdo consciente do elemento de
solidariedade social sem o qual ndo cabe falar em democracia e em corpos
politicos” (NOBRE, 2004, p. 36).

Jano modelo procedimental, apresentado como portador de sentidos
normativos mais fortes que o liberal e mais fracos que o republicano, ao
mesmo tempo em que se concede centralidade a formagdo do processo
de opinido e vontade comum, mantém-se “a sociedade civil, como a base
social de espagos ptblicos autonomos” (NOBRE, 2004, p. 37), distintos do
sistema de mercado e de administracdo publica, deslocando-se a exigéncia
normativa para a relagdo entre os recursos representados pelo dinheiro
(mercado), pelo poder (administra¢do) e pela solidariedade (sociedade).
A democracia consistiria no conjunto de procedimentos estabelecidos
pela linguagem normativa do direito para obstar a colonizagdo da socie-
dade pelo mercado e pela administra¢do, constituindo espagos publicos
autonomos de consenso por meio da delibera¢io e da participacdo que
dirijam os sistemas do dinheiro e do poder.

*Narrativa semelhante no que tange a sua forca de sintese, embora distinta quanto
a estruturagdo, encontra-se em Miguel (2005). O autor, também detectando as clivagens
entre modelos prescritivos e descritivos e reconhecendo inexistir taxonomia “correta”
para a compreensdo da teoria democrética representativa, trabalha com cinco diferentes
correntes: democracia liberal-pluralista, democracia deliberativa, republicanismo civico,
democracia participativa e multiculturalismo. A vantagem dessa classificagdo estd no des-
taque do republicanismo civico e do multiculturalismo que, no presente artigo, acham-se
em principio integrados as correntes participacionistas e deliberativas, embora possam
mesmo ser entendidas como perspectivas construidas na diregdo final do que serd aqui
defendido: a ressignificagdo positiva da democracia representativa.
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Esses modelos orientadores de concepgdes
democraticas mobilizariam (embora, para
Nobre, pareca haver um descasamento entre as
dimensdes normativas e explicativas ao se pen-
sar em modelos e teorias) discursos descritivos
dos regimes democraticos.

A primeira abordagem explicativa seria a
teoria elitista, para a qual, na paradigmatica
defesa de Joseph Schumpeter, em “Capitalismo,
socialismo e democracia’, a democracia nao
passa de luta entre lideres politicos rivais pelo
direito de governar o Estado, de um arranjo
concorrencial destinado a tomada das “decisdes
necessarias a reprodugio social e econdmica nas
condi¢des de uma sociedade pos-tradicional,
em que ndo hd um mesmo conjunto de valores
ultimos partilhados por todos os membros do
corpo politico [...]” (COELHO; NOBRE, 2004,
p- 31).

A segunda, teoria pluralista, forte na obra de
Robert Dahl, assentar-se-ia nas ideias de con-
testacdo publica e de direito de participa¢do nas
eleicdes e nos cargos publicos, sendo o poder
submetido a um constante e infinito processo
de barganha entre variados grupos de interesses
econdmicos, religiosos ou culturais, funcio-
nando a democracia, concretizada na melhor
forma possivel da poliarquia, como estimulo a
competi¢ao entre grupos e prote¢do a minorias
e a direitos de participagdo e contestagao.

A teoria legal, por sua vez, de inspira¢do
liberal e libertaria, normativamente sustentada
por Hayek e Nozick, dentre outros, na sua defesa
irrestrita das liberdades negativas e do Estado
minimalista, concebe a democracia como meio
subserviente a liberdade do individuo, jamais
como realiza¢gdo de uma ordem de bem-estar
imaginada como supraindividual.

No quarto modelo, participativo, sustenta-
do por Carole Pateman, Nikos Poulantzas e C.
B. Macpherson e inegavelmente influenciado
pelas concep¢des de Rousseau, a democracia é

retomada na sua forga axioldgica, substantiva,
capaz de reorientar a a¢do nos mais diversos
ambitos da sociedade para promover a igualda-
de material destrocada no modo de produgio
capitalista. Sem deixar de lado as instituigdes
tradicionais da democracia representativa,
nessa teoria, de forte corte normativo, importa
democratizar a existéncia humana social, politi-
ca e econdmica pela ampliacdo da participa¢ao
nos mais diversificados processos decisorios.
A quinta teoria e também modelo norma-
tivo (parece que as trés primeiras, no texto de
Nobre, estariam, todas, acambarcadas pelo
modelo liberal) ¢ a deliberativa, impulsionada
por Habermas, Bernard Manin e Joshua Cohen.
A democracia, aqui, consistiria na concretiza-
¢do do ideal de justificagdo, na argumentagdo
publica entre iguais, da propria politica. Entre
a preservacdo da liberdade, entendida como
autonomia individual, e a constitui¢do da co-
munidade, da qual participa o mesmo individuo
pelo exercicio da sua autonomia coletiva, (ou,
noutras palavras, da cooriginalidade das pessoas
como seres individuais e politicos); surgiria,
pela via da preservagéo das condigdes ideais de
sua comunicagio, a possibilidade de existéncia
democratica capaz de preservar as individuali-
dades e as necessidades de bem-estar coletivo.
O cardter substantivamente timido, quer
da poliarquia - pressupondo, a seu modo, uma
visdo de democracia como método, pouco
distante da teoria elitista —, quer do modelo
deliberativo, é exemplarmente atacado pela
perspectiva democratica participativa de Carole
Pateman (1992). A autora, apos esclarecer o
carater mitico da identificagdo da teoria clds-
sica da democracia com a teoria elitista - isto,
mediante o exame das visdes de Rousseau,
Stuart Mill e G.H.D. Cole -, sustenta a forca
axioldgica da democracia e sua importancia
para ressignificacdo das mais amplas praticas
na sociedade. Nessa perspectiva, individuos e
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instituigdes devem ser vistos em conjunto. Estas, uma vez democratiza-
das, permitem avancos na propria sociabilidade daqueles, favorecendo,
ao fim e ao cabo, o exercicio de processos deliberativos colaborativos em
nivel local e nacional que nao apenas resultem em decisdes consensuais,
mas em formas de desenvolvimento das capacidades sociais e politicas
necessarias 8 manuten¢io da ordem social democratica e do processo
deliberativo. O ambiente de trabalho, na sociedade industrial que circuns-
creve as perspectivas participativistas da segunda metade do século XX,
¢ o0 mais importante locus de participagdo para a promogdo pedagogica
da democracia como valor.

A amplitude da democracia participativa, com suas ambi¢oes de
alargamento em dire¢do a sociedade, estaria, ainda que mitigada, na
base das posturas deliberativas, sendo ambas as perspectivas tedricas
- postas de lado suas diferencas — contrarias a democracia-método do
pensamento liberal.

As insuficiéncias que se podem encontrar nesses modelos e 0 acordo
no sentido do aprofundamento do valor da democracia seriam, hoje, os
delimitadores do caminho do desenvolvimento da teoria democratica e,
portanto, da reorganizagdo transformadora da politica. Nessa direcéo,
ou seja, na busca da democratizagio para promover a melhoria da vida
humana, é que a teoria democratica também se aproxima do pragmatismo
de Dewey e do experimentalismo de Mangabeira Unger.

A perspectiva de Dewey mereceu instigante reintrodugdo por Axel
Honneth (2001) e por Charles Sabel (2012).

Marca o pensamento de Dewey, segundo Honneth (2001, p. 67), ndo
tanto a contraposi¢do, mas, de certo modo, a aglutinacéo e a sintese dos
modelos republicano e procedimental. Dewey teria concebido “conjun-
tamente procedimentos reflexivos e comunidade politica’, apresentando
a justificagdo dos principios de uma “democracia expandida”

A ideia central seria a de cooperagdo social - em contraposi¢ao a
simples consulta comunicativa — e, desse modo, o entendimento da demo-
cracia como “forma reflexiva de cooperagdo comunitaria” (HONNETH,
2001, p.67). Segregando os escritos da juventude (mais organicista, ao
estilo da filosofia de Hegel) e da maturidade (desenvolvido a partir de seus
estudos de ordem psicologica e pedagdgica), Honneth (2001) sustenta
que Dewey, na sua fase mais consistente, ocupa-se da dependéncia mutua
para a autorrealizacdo do ser humano, de maneira que a democracia,
como cooperac¢do social, cumpriria funcao epistemoldgica, servindo
mesmo de condigdo para o incremento da racionalidade nos processos
de solugdo de problemas sociais.

Além disso, tendo em conta as consequéncias imprevistas das
acoes sociais, com reflexos sobre pessoas nido envolvidas diretamente
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em determinados problemas; a democracia
exigiria, necessariamente, a composi¢édo de
um campo publico para a resolugdo conjunta
dos problemas comuns. Esse arranjo seria de
tal modo forte em argumentos relativos a ex-
tensdo e ao escopo das consequéncias dos atos
carecedores de controle pela coletividade que
superaria, segundo parece se inferir da expo-
sicdo de Honneth, a fragmentagédo dualista do
liberalismo entre publico e privado e Estado e
sociedade. Assim constituido o espago publico,
na democracia de Dewey complementar-se-ia
a caracteristica epistemoldgico-cognitiva por
uma ética comunitaria cooperativa capaz de su-
perar a desintegragao das sociedades liberais no
capitalismo industrial. Noutras palavras, para
Dewey, os cidaddos devem ser orientados pelos
procedimentos democréticos de resolugao de
problemas politicos em nivel pré-politico, no
ambito das pequenas comunidades. Grosso
modo, aideia é a mesma da teoria participativa,
embora menos centrada na categoria do traba-
lho: democratizar a sociedade e a politica, como
ideia normativa também social, de maneira que
a vida ética democratica consubstanciaria o
“resultado da experiéncia com a qual todos os
integrantes da sociedade poderiam ter se eles se
relacionassem cooperativamente por meio de
uma justa organizac¢do da divisdo do trabalho”
(HONNETH, 2001, p. 90).

De acordo com Charles Sabel, por sua
vez, Dewey, apos resumidamente explicitado
e elogiado pela sua concep¢do democratica,
¢ menos referido nesse ponto da “democracia
expandida’, uma vez que careceria seu pragma-
tismo de desenvolvimento imaginativo quanto
aos desenhos institucionais capazes de levar a
bom termo suas ideias. Faltaria na produgio
de Dewey melhor demarcagao das instituigdes
pragmaticas e dos processos de evitagio e cor-
recdo de erros pelas instituigdes democraticas.
O experimentalismo democratico supriria a

lacuna. Seria mesmo a via pragmatico-expe-
rimental, marcada pelo aprendizado conjunto
paraa solucio de problemas comuns, pela flexi-
bilidade e pela valoriza¢ao da localidade, a mais
adequada institucionaliza¢do para a sociedade
pos-industrial caracterizada pela incerteza e
pelo risco (SABEL, 2012, p. 43).

O experimentalismo democrético exigiria,
na atualidade, a reorienta¢ao politica também
nos niveis da administragdo (da governanca)
e da criagdo e aplicagdo do direito (da juris-
di¢do). Nessa diregdo, ja estariam aparecendo
instrumentos no cendrio norte-americano e
europeu, notadamente, a atividade regulatoria
e o federalismo cooperativo, de modo que, se-
guindo a tese de Dewey, pequenas modificagdes,
fomentadoras da accountability no nivel macro,
ja comegam a requerer maior exercicio imagina-
tivo para redesenhar as instituigdes mais amplas
da democracia representativa.

Na trilha experimental, enfim, vém ganhan-
do vulto as reflexdes de Mangabeira Unger
(1999; 2001; 2004) no sentido da necessidade
de se compreender, em termos mais coopera-
tivos e concretos, o valor da existéncia social
democratica.

Em “Politica” (2001), o autor identifica o
cerne da compreensdo democratica constituida
no Atlantico Norte, no eixo Estados Unidos-
-Europa, a saber: a “combinacdo [da] soberania
popular, por meio da democracia representativa
e do sufragio universal, com instrumentos que
dispersam o poder entre diferentes poderes do
Estado e diferentes arenas de conflito constitu-
cional” (UNGER, 2001, p.134). Criticamente,
atribui carater mitico, quase intocavel, a esse
complexo governo-organizagao, pacificador do
impasse constante, mobilizado por organiza¢des
da sociedade em partidos, dirigindo-lhe duas
objecdes de fundo: a incapacidade explicativa
dessa genealogia mitica quanto a paradoxal
incapacidade transformadora do sufragio uni-
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versal, que, a direita ou a esquerda, encontraria
justificativa na interagao entre desejos humanos
constantes e exigéncias de conciliagdo e satis-
facdo desses desejos (domesticagdo do voto); e
as pressuposicoes da teoria democratica repre-
sentativa sobre as condi¢oes de estabilidade
governamental e a atuagdo, nesse processo, do
conlflito partidario (impossibilidade de pensar a
sociedade restringida a sua imagem produzida
pela politica — conflito partidario e vida social
nao se harmonizam).

Para o autor, exemplo da possibilidade de
romper a mitica da democracia representativa
centrada na domesticagdo e paralisacdo do
conflito teria sido fornecido pela reorganiza-
¢do constitucional do apds a Primeira Guerra
Mundial, formada por um “sistema dualista” de
governo, no qual dois poderes governamentais
eram eleitos por sufragio direto — parlamento e
presidéncia. O governo, no exercicio executivo
do gabinete, era empoderado para agir com a
velocidade requerida pelas contingéncias do
periodo (UNGER, 2001, p. 309), promovendo,
em conjunto, a maximiza¢ao dos elementos
populares em detrimento dos oligarquicos, a
possibilidade de o governo-gabinete (parla-
mentarismo) se apoiar no Presidente ou no
Parlamento para tornar efetivas suas medidas e
a possibilidade de convocagdo de elei¢es gerais
por diferentes poderes.

Aberta a via da imagina¢do do complexo
governo-organizagao, Unger (2001) defende,
no texto, que a experimenta¢ao democratica
requer a ampla abertura para se questionar
qualquer aspecto da estrutura institucional de
base mediante a multiplicagdo dos poderes de
governo e a criacdo de uma nova estrutura de
poder, espécie de agéncia de corre¢do. A demo-
cracia representativa liberal, com seu método de
impasse deliberado, obstaria a transformacéo da
sociedade, carecendo-se, por isso, de mecanis-
mos aceleradores da politica e da mobilizagao
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cidada, tais como a elaboragdo de miniconsti-
tuigdes e a ressignificagdo da descentralizagdo
(nao mais centrada na imagem liberal da sub-
sidiariedade e especializagdo funcional, porém
na possibilidade de se retirar, nas instdncias
locais, do regramento nacional e da devolugéo
qualificada de poder).

Fica claro, a essa altura, que a representacio
esta diretamente relacionada a teoria democré-
tica, oscilando seu sentido a depender da teoria
e da abordagem adotada.

Os discursos que mais revelam a suposta
incompatibilidade entre representacio e demo-
cracia sdo aqueles que assumem a representa-
¢40 no seu sentido formalista e descritivo, as-
sociado unicamente a teoria elitista e pluralista
da democracia. Contrapde-na, notadamente,
a teoria participativa que, arrimada na forga
axiolégica da democracia e na sua importancia
para ressignificacao das mais amplas praticas
na sociedade, centra sua analise no ambiente
do trabalho como forma de desenvolver a so-
ciabilidade e as capacidades sociais e politicas
necessarias a manutenc¢do da ordem social
democratica. A ideia base adviria da conclusio
de Rousseau no sentido de que o publico tem
que ter varios magistrados que o “representam”
exercendo tarefas administrativas, judiciais
e executivas, mas “no Poder legislativo nao
pode o povo ser representado” (ROUSSEAU,
2004, p. 92).

Olvida nessa maneira de argumentar, entre-
tanto, que Rousseau cuida da impossibilidade
da representagdo associada a vontade geral
como origem tltima da fundagdo e manutengéo
do pacto social. Noutras palavras, ignora-se a
diferenciagdo que o proprio Rousseau faz entre
Estado e soberano e entre principe e governo,
de maneira que, se alguma impossibilidade de
representacdo existe, ela estd atrelada, apenas, a
formacédo da chamada vontade geral do Estado;
nao ao governo.



Igualmente nao obstaculiza a democracia representativa a critica de
Sartre (2004), abragada por Alkmim (2013), no sentido de que o proces-
so politico, na forma da representa¢do parlamentar, acaba por atender
interesses de classe e por ndo modificar o centro de gravidade do poder
dominador na sociedade. Assim, promovem-se, pelo sufragio universal,
a atomizagdo e a serializagdo do eleitorado, as quais servem a alienacgéo
impeditiva da formac¢ido de uma consciéncia coletiva. Essas distor¢oes
apenas aparecem quando a representacido ¢é identificada, unicamente,
com o governo representativo, bastando-se a experiéncia democratica na
representa¢do parlamentar formalista. Mirada a representagio sob outra
perspectiva, a critica ndo se sustenta, conforme se verifica nas teorias
deliberativas e experimentalistas da democracia. Criticando, embora, o
fechamento da experiéncia democratica no governo representativo da
perspectiva elitista e pluralista; nenhuma delas opde, necessariamente,
representacdo e democracia.

Aceitar que ndo existe absoluta incompatibilidade, contudo, ndo quer
dizer resignacdo e falta de espirito critico e transformador das experiéncias
de representagao nas mais variadas instancias. Muito pelo contrério, todos
que se reconhecem progressistas admitem que a via da compatibilidade
permite o alcance do compromisso sério no sentido da democratizagio
(como ressignificagdo e aprofundamento) da representacao de matriz
formalista e liberal.

Parece ser o caso de Nadia Urbinati (2006, p. 191), ao advogar a tese de
que a democracia representativa constitui forma de governo original, em
nada idéntica a democracia eleitoral. Sustenta haver “condi¢des que tornam
arepresentagdo democratica um modo de participagao politica que possa
ativar uma variedade de formas de controle e supervisao dos cidadaos”

A representacio politica, assim, seria “um processo circular (suscetivel
ao atrito) entre as instituicdes estatais e as praticas sociais”. Nao substitui
a quimérica democracia direta nem se faz, necessariamente, aristocratica.
Dessa forma, configura mecanismo pelo qual a democracia se aprimora
e se recria. Atuaria mesmo sobre a propria no¢do de soberania popular,
afastando-a da mera autorizacéo eleitoral, capaz de engendrar um go-
verno limitado e responsavel, para levd-la em dire¢do a “representagdo
ativa’, insatisfeita com sistemas de consenso contratual e com sistemas
de competicio. Esse tipo de representacdo politica ndo entenderia o re-
presentante como substituto do soberano ausente, mas como aquele que
“precisa ser constantemente recriado e estar dinamicamente em harmonia
com a sociedade para aprovar leis legitimas” (URBINATTI, 2006, p. 192).

Na base dessa representacio ativa estd, segundo Urbinati, a luta pela
determinac¢do dos ambitos do Estado e da sociedade, “um reflexo da
luta para a redefini¢do das fronteiras entre as suas condi¢des sociais e
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a legislacao” (URBINATI, 2006, p. 196) e o progressivo abandono das
concepgoes juridicas e institucionais da representagdo, em favor do que
a autora denomina representagdo politica, que encontraria, ja em Stuart
Mill, alguns dos seus principais caracteres (URBINATT, 2006, p. 202).

A democracia representativa dai emergente manteria a circularidade
entre o Estado e a sociedade, bem como a continuidade do processo de
tomada de decisdes que vincula o eleitorado aos seus eleitos, tanto em
tempos de normalidade quanto em tempo de ruptura. Dessa forma,
asseguraria ao povo uma espécie de “poder negativo” que lhe permitiria
investigar, julgar, influenciar e reprovar seus legisladores, refreando
ou modificando um dado curso de agdo tomado pelos representantes
eleitos. Poder que tanto pode ser expresso pelo ja tradicional sistema de
competicdo eleitoral — que ensina os cidadaos a se livrarem dos governos
pacificamente e os faz participar do jogo de tornar a si mesmos livres
dos governos (2006, p. 205) —, como por canais diretos de participagdo
autorizada (elei¢oes antecipadas, referendo e ainda o recall, se sensata-
mente regulado, de modo que nio seja imediato e, acima de tudo, rejeite
o mandato imperativo ou instrugdes) ou por meio dos tipos indiretos
ou informais de participagdo influente (férum e movimentos sociais,
associagdes civis, midia, manifestagoes).

Essa forma revigorada de entender a representagdo impoe-se a opi-
nido dos que concebem a sociedade como a mera soma de individuos
dissociados que competem e se unem, votam e agregam preferéncias
por atos discretos de livre escolha e calculo instrumental. A sociedade
democratica, aqui, aparece como uma malha intrincada de significados
e interpretagdes das crengas e opinides dos cidaddos a respeito de quais
sdo seus interesses. Seria mesmo, para Urbinati (2006), superior ao ideal
classico da democracia direta, uma vez que, contrariamente aos votos
sobre questdes isoladas, tipicos da democracia direta, o voto em prol de
um candidato refletiria a atratividade de uma plataforma politica ou um
conjunto de demandas e ideias ao longo do tempo (URBINATTI, 2006,
p-211).

A representacio, aqui, exsurge, sem duvida alguma, como uma insti-
tuicdo democratica, ndo como uma segunda via alternativa as dificuldades
do exercicio direto da democracia. Assim, desafia o cognitivismo delibe-
rativo e requer, para sua efetivagdo dtima, autonomia local, liberdade de
expressdo e associacdo, igualdade basica de condigdes materiais e certa
cultura ética de cidadania que possibilite que tanto os representados
quanto os representantes nao vejam as relagdes partidarias como irredu-
tivelmente antagonistas e sua defesa como uma promogao incondicional
de privilégios sectarios contra o bem-estar de todos (URBINATTI, 2006,
p. 224).
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Também a favor da compatibilidade entre
representacdo e democracia argumentam
Pogrebinschi e Santos (2011, p. 261) que “as
praticas participativas fortalecem a democracia
ao ampliar o papel dos cidaddos na mesma. Mas
isso ndo se da em detrimento da representagao
politica e de suas institui¢des”

Exemplo concreto e bem sucedido, para os
autores, seria, no Brasil, a realizacio das con-
feréncias nacionais de politicas piblicas’, que
teriam influenciado a iniciativa de proposi¢des
no Congresso Nacional ndo apenas no que diz
respeito a determinagdo da agenda; mas tam-
bém, a propria regulagdo temdtica da politica
publica objeto das conferéncias.

A representagdo, assim, como instituigao
politica democratica, mostra-se alternativa a
tese da incompatibilidade e aos argumentos
que, sem propostas renovadoras de transfor-
magao, focam o olhar nos elementos da crise
da representatividade legislativa (dentre outros,
o aumento da apatia politica, o descrédito nas
institui¢des, a perda da capacidade dos partidos
de mobilizar o eleitorado, a perda do elemento
ideoldgico dos partidos).

*Iniciadas no Brasil, historicamente em 1941, e inten-
sificadas apenas com o primeiro governo do PT, em 2003,
as conferéncias nacionais, explicam os autores, consistem
em instancias consultivas de deliberagdo e participagao
destinadas a prover diretrizes para a formulagdo de po-
liticas publicas em ambito federal. Sdo convocadas pelo
Poder Executivo através de seus ministérios e secretarias,
organizadas tematicamente, e contam, em regra, com a
participagdo paritaria de representantes do governo e da
sociedade civil. As conferéncias nacionais sao usualmente
precedidas por etapas municipais, estaduais ou regionais, e
os resultados agregados das deliberagoes ocorridas nesses
momentos sdo objeto de deliberagdo na conferéncia nacio-
nal, da qual participam delegados das etapas anteriores e
da qual resulta um documento final chamado Participagio
como Representagio: O Impacto das Conferéncias Nacionais
contendo diretrizes para a formulagdo de politicas puiblicas
na drea objeto da conferéncia (PORGREBINSHI; SANTOS,
2011, p. 260-261). Sao, em regra, convocadas, organizadas
e realizadas por iniciativa do Poder Executivo, sendo o
resultado de seus trabalhos encaminhado - e muitas vezes
acolhido - pelo proprio Executivo e pelo Legislativo na
formagao da agenda das politicas publicas.

E justamente com a intengdo de contribuir
para o aperfeicoamento da representagdo
democratica e fortalecer o argumento da com-
patibilidade entre representacao e democracia
participativa e deliberativa que serdo destaca-
dos, abaixo, alguns pontos de vista atinentes
a representagdo politica destacados por John
Stuart Mill (1981), nas “Consideragdes sobre o
Governo Representativo”.

4. A democracia representativa e as
contribuigdes atuais de Stuart Mill

O exame de todo escrito ou autor histdrico
preocupa no que diz respeito a sua contextua-
lizagdo e ao seu sentido epocal. Afinal, ainda
que focada a visdo na resposta do leitor, ainda
assim, quando se pensa sobre o processo de
descoberta do significado de algum enunciado
escrito; ndo é apenas o movimento do estudo
do texto pelo leitor que interessa, mas também
aquele da produ¢ao do autor e da certa auto-
nomizagao do proprio texto desde o momento
da sua produgéo.

Entre as abordagens hermenéuticas e lite-
réarias voltadas ao autor (como em Friedrich
Schleiermacher e Wilhemlm Dilthey), passando
pelos movimentos de progressivo distanciamen-
to da perspectiva autoral para o texto (como Ga-
damer e, depois, os estruturalistas da linguagem
e a propria filosofia analitica), até se chegar a
centraliza¢io do leitor no processo de descober-
ta do significado (com os pds-estruturalistas,
os desconstrutivistas e os defensores da critica
“reader-response”)’; parece que o caminho mais
adequado é aquele da imbricacdo, da crenga

> A hermenéutica é legado da teologia e, nesse campo
epistémico, muito tem se desenvolvido o estudo relativo ao
processo de descoberta do significado. Excelente resumo de
toda a discussdo, revelando a interagdo entre as peculiari-
dades teoldgicas e o caminhar da hermenéutica e da critica
literaria, pode ser encontrado em Osborne (2009).
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de que ha “alguma realidade” a ser descoberta
no texto por um movimento critico de idas e
vindas. O transito de mao dupla da hipdtese
para a verificagao/falseamento, afinal, pressu-
poe a existéncia de algo a ser descoberto por
meio de um processo consistente, coerente,
aberto, abrangente, harmonizador do texto e do
contexto e, finalmente, atento a intera¢ao com
outras perspectivas e a sua durabilidade, a sua
capacidade de obter reconhecimento noutras
abordagens epistémicas.

Toda essa complexidade filosdfica e herme-
néutica élembrada de passagem com o proposi-
to de deixar claro que aqui, atentos aos objetivos
deste trabalho, ndo se percorrerdo as estreitas
aleias da compreensdo histérica das “Consi-
deragdes sobre o Governo Representativo’, de
Stuart Mill. Assim, deixa-se de lado muito que
poderia ser criticado sobre a concretizagdo do
pensamento do autor para a sua época e a atual
(por exemplo, sua predilecao platonica por um
governo de sabios e instruidos). Perseguir-se-a,
antes, construtivamente, as ideias-alavanca que,
presentes no texto, sdo capazes de alimentar,
ainda hoje, a representacdo democratizada.

Dentre essas ideias, a primeira a merecer
destaque ¢é aquela relativa ao desiderato de
Mill em suas “Consideragdes sobre o Governo
Representativo’, a saber, a construgdo de uma
doutrina politica abrangente ou compreensiva,
capaz de transcender o interesse partidario e
promover o progresso da existéncia comum de
homens e mulheres. Nas palavras do proprio
Mill, “ndo apenas um simples compromisso,
mas algo maior, que [...] possa ser adotado tanto
por um Liberal como por um Conservador, sem
que tenha que renunciar aquilo que ele acredita
ter algum valor [...]” (MILL, 1981, p. 4). Uma
doutrina que ndo constitua mero compromisso a
partir de transa¢des mutuas nem requeira a anu-
lacdo dos interesses individuais ou coletivos das
classes politicamente organizadas em partidos.
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Diretamente vinculada a defesa do que Mill
chama verdadeira democracia, na qual todos
os individuos e grupos encontram expressio
politica e ndo se basta naqueles que obtém o
controle majoritario do poder; a teoria nao ¢,
em momento algum, alicercada em concep¢des
juridicas naturalistas, mas em condicionamen-
tos mais amplos, de ordem moral e social. Além
disso, ndo adota como estratégia de alargamento
de sua extensdo subjetiva e de prote¢io contra
a dominagéo facciosa o que poderiamos de-
nominar linguagem dos direitos. Centra-se,
antes, na forca ideacional do igualitarismo
democratico e da soberania do povo como
elemento transcendente e, assim, regulador, de
todos os demais poderes governamentais e so-
ciais, buscando institui¢oes politicas ao seu tipo
ideal verdadeiro de democracia. Seu percurso,
por isso mesmo, é direcionado ao espaco e as
fungdes parlamentares.

A ambigdo teorica de Mill, ademais, combi-
nando maximizac¢o e descri¢ao®, consubstancia
doutrina politica compreensiva que mobiliza o
imaginario liberal sem depreciar nem afastar o
fato do conflito (aqui sua segunda e interessante
ideia-alavanca)’, parecendo se antecipar, em
alguma medida, a critica ao consensualismo
procedimental que, anos mais tarde, advogando
outra teoria moral compreensiva, John Rawls
viria a defender.

A percepgdo relativamente agonistica (atre-
lada, é verdade, a preferéncia de Stuart Mill

®Tomamos de empréstimo as expressdes de Robert
Dahl (1989) quando, em “Um prefacio é Teoria da Demo-
cracia’, langa sua teoria da poliarquia.

’E aqui Mill se distancia, em definitivo, do modelo
liberal elitista da poliarquia de Dahl. Além de trabalhar com
concepgao democratica que nao assume o processo eleitoral
competitivo como suborno do eleitorado, que oferece a
participagdo ativa dimensoes mais amplas e que nao se basta
(a despeito do referencial metodoldgico individualista) na
busca da apuragio individual de preferéncias; Mill nao
advoga um modelo simples de supressdo do conflito pelo
consenso, parecendo, muito mais, enraizar no conflito o
consenso possivel.



pelo elitismo dos sabios) fica clara quando, nas
“Consideragoes”, dissertando sobre as diferen-
cas entre a verdadeira e a falsa democracia, Mill
(20064, p. 124) escreve sobre a “fun¢éo do an-
tagonismo” que o sistema de vota¢ao advogado
por Thomas Hare proporcionaria.

A argumentacéo de Mill, embora tangencie
a ideia de entrincheiramento de posi¢des e
direitos da tradi¢do constitucionalista liberal
(criticada por ser na maior parte das vezes
apropriada por grupamentos socioecondmicos
minoritarios), dela se distancia, ndo apenas por
preferir a arena do Parlamento e da politica a do
Judicidrio, como por tornar esse espago o local
da resisténcia pela mobilizagdo do conflito entre
o poder mais forte e algum poder rival.

O poder mais forte, de acordo com o autor,
em parte intencionalmente, em parte incons-
cientemente, esta sempre tentando fazer que
o0s outros se curvem perante ele, mas, ao fazé-
-lo, obra contra o proprio desenvolvimento da
vida comum, cuja vitalidade resulta de pléiade
de fatores e concepg¢des de bem nao passiveis
de monopoliza¢do. Essa vitalidade h4 de ser
mantida pela incorpora¢io ordinaria do con-
flito, tendo em vista que as “comunidades s
progridem enquanto existe um conflito entre
o poder mais forte e algum outro poder rival”
(MILL, 1981, p. 79).

O conflito, como se vé, assume em Mill trés
fundamentos: um de carater epistémico, outro
de carater moral e o terceiro de base social.

Quanto ao primeiro, ha, de fato, em Mill,
recomendagdo de relativo ceticismo no que tan-
ge a forma de conceber as relagdes sociais. Isso
transparece jd no seu “Ensaio sobre a Liberdade’,
no qual se manifesta contra a absolutiza¢do da
verdade ao destacar seu efeito de pilhagem das
mulheres e homens do presente e do futuro.
Afinal, argumenta, “se a opinido esta correta,
eles sdo privados da oportunidade de se trocar
o erro pela verdade; se errada, eles perdem [...]

a percep¢do mais clara e a mais vivida expressao
da verdade produzida por seu choque” (MILL,
2006b, p. 39).

A opinido divergente - base do conflito - ha
de ser resguardada pela autoridade porque ela,
autoridade, é falivel. Falibilidade que em Mill
ndo se assenta tanto em algo como a inexistén-
cia absoluta da verdade, mas, unicamente no
fato de que a um ser com as modestas facul-
dades humanas nao ¢ dado “ter qualquer cer-
teza racional de estar certo”, mas, unicamente,
“certeza suficiente para os propdsitos da vida
humana”. Ter-se-ia, quando muito, um predo-
minio historicamente construido de opinides
racionais, capaz de mobilizar a corregdo do
erro ao longo do tempo, ndo pela experiéncia
sozinha, mas pela agdo conjunta da discussao e
da experiéncia. A discussdo, fundada em fatos
e argumentos, seria o unico critério de verdade
que, contingencial e flexivel, requer para sua
mobiliza¢ao a mais ampla liberdade humana
possivel (MILL, 2006b, p. 39-40).

Além disso, advogando a desvantagem de
reprimir a opinido mesmo quando se esteja
convicto da sua falsidade, Mill (2006b, p. 60)
lembra que “a verdade depende de um equilibrio
a ser atingido entre dois conjuntos de razdes
conflitantes” e vai além, preocupando-se com
a hipotese que, talvez, seja a mais corriqueira,
aquela em que “doutrinas conflitantes, ao invés
de ser uma verdadeira e a outra falsa, compar-
tilham a verdade em si, e a opinido dissidente
é necessdria para suprir o resto da verdade da
qual a doutrina admitida incorpora apenas uma
parte” (MILL, 2006b, p. 72).

Aqui, Mill caminha da unilateralidade para
as multiplas lateralidades, para o pluralismo
epistémico, referindo, como exemplo, o fato
de que “o elevado valor da simplicidade da
vida, o efeito debilitante e desmoralizador dos
obstaculos e hipocrisias da sociedade artificial

sao as ideias que nunca estiveram inteiramente
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ausentes das mentes cultas desde que Rousseau escreveu [...]” (MILL,
2006b, p. 73). Em politica ndo seria diferente, afigurando-se lugar comum
aindispensabilidade da constitui¢ao necessaria do espago da politica por
um partido da ordem/estabilidade e um partido do progresso/reforma
para que, do embate das verdades parciais, possa emergir, de um e de outro
lado, a compreensdo mental que mais interessa ao bem-estar humano e
ao avangar historico da sociedade.

O caso extremo que Mill utiliza para defender sua tese é recolhido
do discurso cristdo que alguns poderiam invocar para sustentar que os
principios relacionados aos mais vitais assuntos constituiriam toda a
verdade; ndo meias verdades. Mill, contudo, ndo advoga a relativizagao
absoluta da verdade, mas do seu monopdlio por alguém que viva nesta
terra. E a histdria, a diacronia, é a sua aliada quando mostra que nem
mesmo a moralidade cristd poderia ter se constituido, socialmente, sem
a oposicao aos conceitos e concepgdes pré-existentes, sem cotejar o Novo
e 0 Velho Testamento, sem reconhecer, que embora as “afirmagdes de
Cristo sejam uma totalidade” (MILL, 2006b, p. 77), a ética construida
por seus seguidores contém apenas parte da verdade.

Mill, aproximando-se do ceticismo de David Hume, encontra as
bases do conhecimento limitadas pela experiéncia e pelos preconceitos,
submetendo-nos a todos, mulheres e homens, a “ignorancia endémica’,
resultado de nossa parcialidade de valores e circunstancias (LESSA, 1997,
p. 225). A diversidade humana, em Stuart Mill, aproxima-o do quarto e
do décimo modo de Enesidemo, parte da cartilha do ceticismo pirronico
(LESSA, 1997, p. 23-96). Esse ceticismo revela certa epistemologia ndo-
-dogmatica na medida em que reconhece, de acordo com Renato Lessa,
que a impossibilidade de se considerar verdadeiras ou falsas, de modo
inequivoco, as divergentes versdes construidas sobre a vida social favo-
rece o principio da maioria. Um dos reflexos do exercicio do principio
da maioria e a conteng¢ao da submissdo praticada pelos “fortes”. De modo
ineludivel, associa-se o principio da maioria (que também ndo mono-
poliza a verdade), a mecanismos de protecdo e inclusio de minorias.
Emergiria mesmo em Mill a pratica de um experimentalismo que “ndo
aparece como mecanismo gerador de inovag¢des sociais voltadas para a
predagao, mas como modo de acrescentar a vida social existente novas
dimensoes enriquecedoras” (LESSA, 1997, p. 227-228).

Todo esse embasamento reaparece logo no inicio das “Considerag¢oes”,
quando Stuart Mill, colocando-se entre duas doutrinas conflitantes sobre
as institui¢des — os voluntaristas, para os quais o governo é mera escolha
de modo e padrao, “um problema a ser resolvido como qualquer outra
questdo de negdcios” (2006a, p. 15); e os naturalistas, para quem os go-
vernos sdo cultivados, dada a sua semelhanca a histéria natural, a partir
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do aprisionamento contextual dos habitos,
costumes e desejos inconscientes de um povo
-, enfaticamente afirma que ambos os lados
exageram e que nenhum deles detém a verdade.
Cumpre-nos, entdo, empenhar-nos para chegar
araiz de cada uma e tirar proveito da quantidade
de verdade existente em cada uma delas (MILL,
2006a). E aqui ingressamos naquilo que deno-
minamos carater moral do conflito.

De acordo com Mill, h4, em meio a essa
pluralidade adversaria de posigdes, certa ten-
déncia ao sectarismo de opinido. O conflito, por
ele positivamente valorado, mantém-se, como
todo conflito, sob o risco da fragmentagao, do
dissenso. A tendéncia sectdria, por conseguinte,
nao seria aplacada pela mais livre discussao
- mas “frequentemente intensificada e exacer-
bada” (MILL, 2006b, p. 79) - ou pelos arranjos
inovadores das institui¢des politicas. O carater
moral do agente, exaltado pelos voluntaristas,
ha de ser combinado as formas organizacionais
(caro aos naturalistas) — aqui o segundo o fun-
damento do conflito.

Tal combinagido é que parece dar arrimo
a defesa de Mill no sentido de que o conflito
nao encontrara solu¢do pacifica pelas maos
do sectario apaixonado, mas pelo mais calmo
e desinteressado espectador (MILL, 2006Db, p.
79). Espectador que, no entanto, ndo se constitui
pela passividade, mas, bem esclarece Mill, parti-
cipa ativamente da politica como atividade que
se coloca para além da producédo dos debates e
do consentimento. A “mdquina politica ndo age
por si mesma [...] deve ser desenvolvida pelos
homens e até mesmo pelos homens comuns.
Ela requer néo simplesmente o consentimento
deles, mas sua participagdo ativa; e deve ser
ajustada as capacidades e qualidades de tais
homens” (MILL, 2006a, p. 17-18).

A segregacdo entre homens e homens
comuns, conquanto inclusiva de todos no
processo politico, é critica no pensamento de

Mill e se acha na base da sua percepcio elitista
de que o ser humano apto para promover a
pacificacdo do conflito e o bem-estar social é
preferencialmente aquele educado e encontrado
aos poucos em cada um dos polos antagdni-
cos. Ainda assim, apropriando-se sem duvida
reconstrutivamente das suas ideias, é bastante
interessante, para pensar a representagao e a sua
democratiza¢io, examinar, tipologicamente, o
seu agente politico, um sujeito ativo que, envol-
vido no conflito, precisa expressar capacidades
morais para transitar em dire¢ao a descoberta
da verdade parcial e, assim, a situagao de con-
vivio pacifico.

Costurando sua teoria politica entre vo-
luntaristas e naturalistas, Mill reconhece as
verdades em cada perspectiva e sustenta que as
instituigdes constitutivas das formas de governo
sdo artificiais e passiveis de mudanga pela a¢ao
humana. Todavia, essa mudanca é condicionada
por elementos contextuais atinentes ao proprio
agente politico: o desejo de aceitar a forma de
governo, o desejo e a capacidade de fazer o ne-
cessario para manté-lo funcionando e o desejo
e a capacidade de fazer o que for exigido para
atingir os objetivos da forma de governo aceita
(MILL, 20064, p. 18).

Desejo e capacidade de fazer e nédo fazer,
“condicoes de acio e de autocontrole” (2006a,
p. 18), eis as virtudes bésicas do agente politico
em Mill. A todas as luzes, trata-se de atributos
que requerem ativa participagdo politica e que
se esgotam em Mill apenas contingencialmente
na sua preferéncia pelo sujeito culto e educado.
Virtudes que, reitere-se, emergem e se consti-
tuem na disputa de oposi¢es. E por causa do
fato do conflito que o agente politico em Mill,
a despeito de todos os elementos contextuais
que influenciam sua a¢ao, pode atuar sobre a
realidade artificial da politica e da vida social.
Essa atuagdo no entanto, exige tanto o seu en-
gajamento sentimental e cognitivo (o desejo)
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como a sua adesdo prética (a capacidade de
execu¢do) (MILL, 2006a, p. 107).

Agente politico consciencioso, capaz de uma
sociabilidade pacificadora do conflito por meio
do desejo e da realizagdo em favor do outro e
do futuro. Contudo, essa sociabilidade é ame-
acada nao apenas pelo baixo desenvolvimento
daquelas virtudes morais, mas pela divisdao em
classes e pelo perigo da dominagdo, inclusive,
nas democracias. Af a base social do conflito
em Mill.

A falta do desejo e da capacidade de agdo
pode fazer com que as institui¢cdes politicas re-
presentativas sejam de pouco valor, revelando-
-se “simples instrumento de tirania e intriga
quando a maioria dos eleitores ndo esta suficien-
temente interessada em seu proprio governo
para dar seu voto” (2006a, p. 20). Quando vo-
tam, como argumenta Mill, ndo agem baseados
em fundamentos publicos, visto que vendem o
voto por dinheiro ou por obediéncia a alguém
que os controla ou que desejam favorecer por
razdes particulares. Assim, Stuart Mill reconhe-
cera que a existéncia social e econdmica, na qual
poderes sociais sdo constituidos, pode gerar
dominag¢io quando anulado o conflito. Eis, aqui,
o prometido terceiro fundamento do conflito.

Segundo Mill, o poder social, além da sua
dimensao fisica, de for¢a muscular, tendente a
levar o imagindrio a sempre crer no dominio do
maior grupo social sobre o menor (a inevitabi-
lidade de uma democracia pura), caracteriza-se
por outros elementos, como a propriedade e
a inteligéncia. Por causa desses elementos, o
controle e a sujeicdo de alguma maioria por
uma minoria pode se verificar mesmo quando
“um grande nimero [possa] ter uma prepon-
derancia na propriedade e individualmente na
inteligéncia” (2006a, p. 24). O que caracteriza a
preponderancia politica de algum poder social,
em Mill, é a sua capacidade de organizacdo dos
varios elementos do poder.
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Os diversos grupamentos sociais e classes,
portanto, ndo se colocam uns perante os outros
em nivel de igualdade, mas pela sua desigual
capacidade de mobilizagao e organizagio poli-
tica, possibilitando o dominio politico tanto da
minoria sobre a maioria como da maioria sobre
a minoria. O perigo maior das democracias,
destarte, estaria, de acordo com Mill (2006a,
p- 108), na “legislacao em favor de uma classe;
do governo destinado (realmente colocando-o
em prética ou ndo) ao beneficio imediato da
classe dominante, em detrimento permanente
de todos”.

A saida para as democracias seria seme-
lhante aquela atinente a descoberta da verdade,
obstar a pretensdo de dizer, com autoridade, a
unica opinido, impedindo que os poderes so-
ciais, manifestados politicamente, suprimam do
antagonismo constitutivo do ser humano e da
sociedade a visdo do outro capaz de levar ambos
os lados a verdade historicamente contingente
e a convivéncia pacifica.

Considerada uma classe, do ponto de vista
politico, como “qualquer nimero de pessoas
que tenham o mesmo interesse ameagador,
ou seja, cujos interesses diretos e evidentes
apontam para a mesma descri¢ido de medidas
prejudiciais”; o objetivo desejavel, para Mill
(20064, p. 108-109), “seria que nenhuma classe
e nenhuma combinagio de classes pudesse exer-
cer uma influéncia preponderante no governo’.
Contudo, mais do que neutralizar os interesses
de classes, como apontamos criticamente, ser
uma das fragilidades da tradigdo liberal; parece
que Mill assume a cooperagao dos interesses,
antecipando, de certo modo, as intuigdes de
John Dewey na primeira metade do século XX.

A doutrina politica abrangente de Stuart
Mill, como se vem de expor, estd por razdes de
ordem epistémica, moral e social constituida
pelo conflito. Esse carater agonistico néo ¢ as-
sumido por Mill como singela descri¢do nem



obliterado pela sua defesa do utilitarismo®. Faz parte, antes, de uma a¢do
intelectual construtivista das instituicées politicas. O conflito é o pano de
fundo para a interagdo imaginativa entre a idealizagdo e a pratica institu-
cional e, juntos, conflito e imaginacdo construtiva’, irdo permitir a Mill
defender como formatagéo atual para o governo, em especifico para as
democracias, a representacao.

A voz de Mill ecoa contundente nessa direcdo quando assevera que
investigar a melhor forma de governo em abstrato para introduzir, em
qualquer pais, as melhores institui¢des “ndo ¢ uma utopia, mas um uso
altamente prético do intelecto cientifico... um dos objetivos mais racionais
para o qual o esfor¢o prético pode ser direcionado” (MILL, 2006a, p. 23).

Exatamente por isso, talvez, entre voluntaristas e naturalistas, Stuart
Mill encontre o seu caminho do meio na defesa das possibilidades de
escolha de institui¢es e formas de governo (conquanto possibilidades
limitadas pelas condigdes do desejo, da capacidade de fazer e das bases do
conflito) para além das visdes da politica como atividade de superestrutu-
ra condicionada aos elementos sistémicos infraestruturais da producio da
vida social. Consiste em uma defesa da forma representativa apresentada
por ele mesmo com um misto de novidade e pouco otimismo quanto a
introducdo das medidas concretas que propde.

Mas por que a forma representativa? Para Mill, na sua especifica
condi¢do existencial, provavelmente porque a representagdo possibilitaria
filtrar os elementos sectarios e fazer emergir, em cada lado do conflito,
aqueles agentes politicos dotados das capacidades morais para coser, pa-
cificamente, em favor do bem-estar geral, as parcialidades de individuos
e classes. Mas o viés elitista de Mill ndo condiciona em definitivo as forcas
de suas ideias; seu contexto de vida néo o aprisiona.

0 utilitarismo constitui sistema normativo de ética e encontra variagdes tedricas.
Por vezes é assumido em nivel metaético, como imbricagdo entre deontologia e axiologia
(ou melhor, como defini¢ao dos termos deontoldgicos pelos termos axioldgicos). Noutras,
em nivel psicossocial (atento as experiéncias de prazer e dor para explicar a origem e o
desenvolvimento das atitudes morais) e em nivel analitico-explicativo (atento ao exame dos
critérios de agao da moral comum). Em sintese, porém, pode-se compreender o utilitarismo
como doutrina justificadora da agdo moral por referéncia exclusiva a sua utilidade, isto ¢,
ao valor das consequéncias diretas e indiretas da agao. No caso de Mill, seu utilitarismo é
por alguns atrelado as consequéncias atinentes @ adogao de certo conjunto normativo de
meios de acdo. Excelente resumo do tema é encontrado em Pontara (2004, p. 1274-1284).

°Por abordagem construtivista refiro-me, de forma geral, ao percurso intelectual que
se opde aos emotivistas e ndo-cognitivistas que negam, na tentativa de formulagdao de um
juizo moral, a possibilidade de expressao para além do mero estado subjetivo ou da reagao
emocional do falante. Opde-se, igualmente, ao realismo simplista da aao racional voltada a
exposi¢ao de um conjunto objetivamente existente de valores e ao encaixe, nesse conjunto,
das agdes humanas. A abordagem construtivista da moralidade é aqui entendida como uma
resposta limitada da racionalidade humana aos problemas de ordem pratica. Resposta que se
vale da interagdo dos elementos ideacionais e institucionais pelo agente moral que, portanto,
mais do que descrever um realidade ou simplesmente se bastar nas suas idiossincrasias,
constroi a moralidade, de forma limitada, ao longo do percurso contingencial da histéria.
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A representagio, para além dos proprios interesses diretos e evidentes
de Mill, exsurge de suas “Consideragdes” com desenho bastante alargado,
atinente as relagdes de poder em toda sociedade; poder fragmentado que
subsiste por meio de um equilibrio instavel a exigir, de igual modo, um
governo também organizado sob a corda bamba do conflito para manter
a pacifica convivéncia contra o risco do sectarismo. A representagio,
assim, mais do que um filtro para manter a a¢do politica nas maos da
intelectualidade, promove nova arena do dissenso e do entendimento
pela inclusdo de agentes que, politicamente, facam as vezes dos polos
sociais conflitantes. Cria mais um espa¢o de poder, ndo condicionado
pelas forgas difusas na sociedade, mas politicamente organizado para
sobre ela, a sociedade, também incidir.

O governo, por conseguinte, ndo pode constituir arena unica, mas
um dos meios para a promogdo das finalidades dele esperadas; meio
que, para ser julgado bom, deve alcancar seus objetivos pela promogao
do conjunto de qualidades do ser humano que forma a sociedade sobre a
qual exercera o seu poder (MILL, 20064, p. 35). Essa promocéo, se seguir
a agenda democritica, s6 logra éxito quando faz incluir os interesses e
pontos de vista valorativos das mais diferentes pessoas na propria ma-
quinaria governamental.

A representagao cria aquele novo espago de racionaliza¢ao do conflito
porque Mill assume sua preferéncia pelo olhar a partir do individuo, do
agente politico capaz de mobilizar a mudanga e a transforma¢io - ou a
paralisado e a conservagdo — acima de qualquer forma institucional. E
pela representagio, portanto, entendida como mecanismo destinado a
promover o choque racionalizado dos interesses e pontos de vista axio-
légicos e, assim, a aumentar as boas qualidades dos agentes politicos
individuais e coletivos (desejo e capacidade de fazer participagio ativa),
que a institui¢do politica consubstancia arena representativa e pode
alcancar a boa avaliagdo da sociedade.

Representagdo, diga-se, que ndo substitui a soberania popular, a
localizagdo do poder para além dos diferentes drgdos dos governos
mistos que podem muito bem disputar, pelos seus ocupantes, apenas o
controle sectdrio dos interesses diretos e evidentes'’; nem funciona como
artimanha de engenharia em beneficio da dominagéo de classes; mas
se identifica com a participa¢ao democratica de todos (ndo apenas da

minoria ou da maioria contingencialmente no poder). Afinal, conforme

'O povo, nas “Consideragdes” de Mill (2006a, p. 79), parece ser referido como um
poder a um s6 tempo transcendente e imanente, o locus “onde predomina o poder ativo
executivo” que subjuga a todos os demais poderes, inclusive os poderes governamentais,
e por isso mesmo esta enraizado na moralidade politica, independentemente de qualquer
positivacdo normativa.
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Mill (2006a, p. 54), um “governo totalmente
popular” é a inica constitui¢ao que pode reivin-
dicar a concretizagdo do exercicio imaginativo
do seu construtivismo, promovendo em grande
quantidade as qualidades e condi¢des indispen-
saveis ao melhoramento da vida comum. E o
unico governo “onde qualquer participagdo na
funcdo publica, mesmo a mais modesta, é util
[...] no qual a participacio devera ser tio grande
quanto permita o grau geral de aprimoramento
da comunidade” (MILL, 20064, p. 65). Porém,
esse governo s encontra barreira a que todos
participem dos negocios publicos na realizacdo
fatica da sua dimensao ideacional.

Concebida a representagdo nesses termos,
compreende-se, com clareza, por que Mill
(20064, p. 78) diferencia a esséncia do governo
representativo das suas formas particulares,
conceituando o governo representativo como
aquele no qual “o povo inteiro ou uma parte
numerosa dele exerce através dos deputados pe-
riodicamente eleitos pelo povo, o extremo poder
controlador que, em qualquer constitui¢ao, deve
residir em alguma parte”. O governo ¢ apenas
um instrumento para a representagdo; meca-
nismo que, entretanto, para Mill, a sua época,
mostra-se em termos praticos o Unico viavel
e, por isso, para ser o mais produtivo possivel,
carecedor de aperfeicoamento institucional.

E a dimensdo particular do governo repre-
sentativo, a propdsito, que Mill se dedicard na
maior parte do livro - a separa¢do dos depar-
tamentos. A respeito desses departamentos ¢
exigida a ampla participagdo do povo, a defesa
do sistema eleitoral proporcional de Thomas
Hare, a ampliagdo do sufragio (embora ainda
com algumas restri¢des), a forma das elei¢des,
a composic¢do do parlamento, a constituicdo de
institui¢oes representativas locais e internacio-
nais etc. Neste trabalho, centramos a aten¢io
naquelas que nos pareceram ser as linhas mais
produtivas da compreensao de Mill para se

extrair frutos para a reflexdo e a critica a re-
presentagao e ao governo representativo nas
democracias do século XXI.

5. Conclusao: a representacao
energizada

Seja pelas razoes derivadas da tradigido
marxista, seja pelos motivos da critica expe-
rimentalista (pelo menos na vertente defen-
dida por Mangabeira Unger), a representa¢do
apresenta-se como instituigdo umbilicalmente
vinculada a tradigao liberal e contraria ao ide-
ario democratico. A representacio se prestaria
ao dominio de classe, a dispersao do poder entre
diferentes arenas de conflito constitucional e a
pacificagio constante do impasse (ao preco, alto,
da impossibilidade deciséria de promover a mu-
danga progressista da sociedade pela politica).

A visita as “Consideragdes sobre o Governo
Representativo’, de John Stuart Mill, contudo,
oxigena a mente e parece recolocar, no lugar, as
ideias de representagdo e de governo represen-
tativo como mecanismos que ndo substituem
nem se opdem a democracia, mas se deixam
afetar por ela, sendo, a seu exclusivo servico,
redimensionados.

A democracia defendida por Mill é subs-
tantiva, é valor, ndo se resumindo a mero
instrumento ou meio adjetivo de organizagdo
do governo. Ainda que a sua defesa do gover-
no representativo conote, por vezes, a propria
realizagdo democratica na sua possibilidade
mais aproximada do tipo ideal da verdadeira
democracia; ainda assim, o governo representa-
tivo ndo exaure as possibilidades de experimen-
tacdo democratica. A democracia idealizada
por Mill, na leitura aqui apresentada, assim
como a de muitos representantes da teoria
participativa, é no sentido da mobilizagdo e da
transformaco da sociedade. E concebida pela
sua potencialidade de permitir o aprendizado
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das capacidades humanas que contribuem para
a sociabilidade e o governo democratico. A de-
mocracia representativa de Mill parece mesmo
bastante aproximada da defesa, levada a efeito
por Dewey (apud HONNETH, 2001, p. 71), da
democracia como condi¢do para aumentar a
racionalidade das solu¢des dos problemas da
vida em sociedade.

A representacdo em Mill, por sua vez, é
atrelada ao exercicio construtivo e imagina-
tivo da mente, ndo se confundindo, porém
se nutrindo das suas tentativas acidentais de
consolidagio histérica. E um esforgo de re-
construgdo imaginativa das institui¢des (uma
abstragdo nao utdpica, como apelidada por
Mill) que manifesta vantagens e desvantagens,
dificuldades e facilidades apenas quando ex-
perimentada (razdo pela qual o préprio Mill,
em muitas de suas posi¢oes, pode mesmo se
mostrar contrario a for¢a da sua imaginagio).
Esforco atrelado a participagdo como melhor
modo de promover as qualidades do espirito
humano que transcendem as instituicdes e sio
capazes, sem desprezd-las, de permitir o seu
abandono ou aperfeicoamento. Tem em vista,
destarte, uma sociabilidade inclusiva, promo-
tora do bem-estar dos diversos individuos e
grupos, arrimada na supremacia reguladora do
povo, oposta a dominag¢do de minorias ou de
maiorias e realizadora dos ideais democraticos
igualitdrios. Parece que seus criticos implicam
muito mais com as escolhas histéricas de Mill
sobre o0 manejo das instituigdes representativas
do que, propriamente, com a representagao.

O conflito, além do mais, ndo se constitui
por uma passiva harmoniza¢do de interesses
ou de vontades, mas ¢ constitutivo dos agentes
politicos, da representacio e do proprio governo
representativo. O conflito é valorado positiva-
mente, e a desacelera¢do da decisdo no processo
representativo parlamentar transcende a mera
ideia de transagdo e de impasse, assumindo,
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em Mill, certa importancia epistémica, ética e
social: ¢ mecanismo de encontro da verdade e da
pacifica convivéncia em meio a contingéncia e
ao risco do dissenso entre os variados interesses
e valores de grupos e individuos.

Nessa direc¢io, as ideias de Mill aproximam-
-se de deliberacionistas criticos que concebem
a deliberacdo como competi¢do de discursos,
desvinculando “a ideia de legitimidade de uma
contagem de cabecas de individuos refleti-
damente conscientes (reais ou imagindrios)”
(DRYZEK, 2004, p. 47). Trata-se de uma con-
cep¢ao de democracia discursiva que enfatiza
a competicdo de discursos na esfera publica,
entendida como o lar de uma constelagao vari-
avel de discursos sobre fatos e valores, a um s6
tempo contra a diversidade ndo administravel
dos tedricos da escolha social e a uniformi-
zagdo sufocante dos democratas da diferenca
(DRYZEK, 2004, p. 51)

O governo representativo, nesse cendrio de
relativo agonismo, ¢ apenas mais um espago
de formacgao da vontade politica no ambito da
esfera publica plural e conflituosa, ainda que em
Mill a preferéncia e o centro das suas atengdes
seja, indiscutivelmente, a arena parlamentar.
Nio precisa ser necessariamente assumido
como superior ao ideal classico da democracia
direta, na linha dos argumentos de Urbinati,
mas, energizado ou democratizado. Dessa for-
ma, harmoniza-se perfeitamente com a amplia-
¢do da frequéncia temporal, dos agentes parti-
cipantes e dos temas submetidos a participa¢ao
quando se tem em vista a produgdo da vontade
politica seja por mecanismos de manifestacdo
direta da opinido popular seja por renovados
mecanismos de participacdo nas mais variadas
funcoes do estado, inclusive a legislativa.

Democracia representativa, portanto, mais
do que mero governo representativo, ¢ doutrina
compativel com as contemporaneas preocu-
pagdes de construir e reconstruir instituicdes



capazes de fomentar a agdo progressista transformadora das praticas e

institui¢oes democraticas.
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Introducao

Trataremos do direito fundamental a liberdade religiosa e da sua ma-
nifestagdo no ensino religioso das escolas publicas de um Estado laico. De
inicio, examinaremos aspectos gerais da estrutura juridica desse direito,
como suas dimensdes negativa e positiva e suas formas de exteriorizagao,
decorrentes da natureza complexa.

Apds analisarmos, ainda que de forma breve, a questdo conexa dos
tipos de relacao Estado/Igrejas, adentraremos na seara especifica da li-
berdade de recebimento de ensino religioso nas escolas ptblicas de um
Estado laico. Nesse aspecto, apresentaremos alguns dos questionamentos
mais comuns sobre o tema, assim como discutiremos o assunto a luz
da teoria geral dos direitos fundamentais. Para tanto, langaremos mao
do recurso a jurisprudéncia e a doutrina, com maior destaque para as
doutrinas lusitana e espanhola, que tdo bem desenvolveram a tematica
da liberdade religiosa.
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1. Da liberdade religiosa
Direito a liberdade religiosa como direito fundamental: nogées gerais

A liberdade religiosa, como ensina Jorge Miranda (1987-1988, p. 49),
é considerada um primus' frente as demais liberdades, haja vista que a
religido constitui, para quem a professa, um dos elementos fundamentais
da concepcio de vida. Pelo fato de compreender a liberdade do individuo
de possuir ou nao uma religido, de escolher a religido que desejar, de
praticar, individualmente ou coletivamente, em publico ou em privado,
os atos de sua religido, sem que sofra qualquer coag¢do ou discriminagdo
em face disso, a liberdade religiosa se assenta na propria dignidade da
pessoa humana. Por conseguinte, é um tipico direito fundamental de
carater supraestatal, na medida em que se impde, na licdo de Canotilho
e Jonatas Machado (1995, p. 23), “sem lei, contra lei e em vez de lei”

Nesse norte, apresenta as caracteristicas tipicas da generalidade dos
direitos fundamentais, a exemplo da universalidade®, da indivisibilidade’,
da complementaridade®, da interdependéncia® e da imprescritibilidade®.

'Deve-se registrar que, para determinada corrente doutrindria, representada por G.
Jellinek, a liberdade religiosa é considerada a origem dos demais direitos, sendo a Reforma
Protestante o seu bergo. Nesse sentido, assinala J.J. Gomes Canotilho que “a quebra da uni-
dade religiosa da cristandade deu origem a apari¢do de minorias religiosas que defendiam o
direito de cada um a verdadeira fé. Esta defesa da liberdade religiosa postulava, pelo menos,
a idéia de toleréncia religiosa e a proibi¢do do Estado em impor ao foro intimo do crente
uma religido oficial. Por esse facto, alguns autores, como G.Jellinek, vdo mesmo ao ponto
de ver na luta pela liberdade de religido a verdadeira origem dos direitos fundamentais”
(CANOTILHO, 2003, p. 383). De igual modo, Diez-Picazo sustenta que “la libertad religiosa
fue historicamente el primero de los derechos fundamentales en ser reclamado y reconhecido:
es sabido cémo la exigencia de tolerancia religiosa, surgida de la quiebra de la unidad espi-
ritual europea como consecuencia de la Reforma, estuvo en el origen de las declaracions de
derechos y, en definitiva, del constitucionalismo moderno” (DIEZ-PICAZO, 2003, p. 209).

A universalidade decorre do fato de que todos sdo iguais e, por conseguinte,
merecedores dos mesmos direitos, independentemente de raca, etnia ou religido.

*Em face da indivisibilidade dos direitos fundamentais, resta superada a dicotomia
outrora existente, que separava os direitos civis e politicos, de um lado; e os direitos sociais,
culturais e econdmicos, de outro.

*Segundo Guedes Soriano (2002, p. 21), pelo principio da complementaridade, entende-
-se que um direito ndo pode ser violado sob o pretexto de estar atendendo outro direito,
desde que ndo haja colisdo entre eles.

*Os direitos fundamentais devem ser entendidos e aplicados a luz de outros direitos
fundamentais. Nao hd como desassociar o direito a liberdade religiosa, por exemplo, do
direito & vida. Em razdo da interdependéncia, a lesdo a certo direito fundamental pode
atingir outro direito dessa espécie.

¢Para Luigi Ferrajoli (2001, p. 32), os direitos fundamentais apresentam a caracteristica
da indisponibilidade ativa (ndo sao alienaveis pelo sujeito que é seu titular) e passiva (ndo sao
expropriados e limitados por outros sujeitos, dentre os quais o Estado). Todavia, o mencionado
jurista é criticado, em tal posicionamento, por Riccardo Guastini, que sustenta que a “indis-
ponibilidade” s6 pode caracterizar um direito fundamental quando houver previsao legal
expressa. Em sua critica, Guastini (2001, p. 62) apresenta o exemplo da liberdade pessoal que,
embora consista num direito fundamental, pode ser disponibilizada (por ordem judicial, v.g).
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Por outro lado, possui for¢a normativa que atinge tanto o Estado, infor-
mando suas atividades politicas, administrativas, judiciais e legislativas’,
como os particulares, através da eficacia horizontal dos direitos funda-
mentais (Drittwirkung)®.

Além disso, as normas que definem a liberdade religiosa podem se
revestir da forma de principios’, ou da forma de regras'’, conforme se
apresentem ou nio, respectivamente, como mandamentos de otimizagdo
que sdo cumpridos na medida do possivel'’. Com tais peculiaridades, a
liberdade religiosa é hoje reconhecida, pacificamente, nos documentos
internacionais garantidores de direitos fundamentais, bem como, for-
malmente, nas Constituicoes dos Estados Democraticos de Direito, a
exemplo da vigente Carta Constitucional brasileira.

Direito a liberdade religiosa como direito, liberdade e garantia

O direito fundamental a liberdade religiosa pode se manifestar como
direito propriamente dito, liberdade ou garantia. Atua como direito ou
liberdade quando representa por si s6 certos bens. Apresenta-se como
garantia quando se destina a assegurar a fruicdo desses mesmos bens,
assumindo, dessa forma, cardter acessorio e instrumental (liberdade de
autoorganizac¢do das associagoes religiosas, v.g).

Nesse viés, a liberdade religiosa é propriamente um direito quando
protege bens de cardter dindmico (ter ou néo ter religido, v.g.). Ja como

’ Avinculagio de entidades publicas exige, conforme ensina J.J. Gomes Canotilho (2003,
p. 439), “uma vinculagdo de todas as entidades publicas, desde o legislador aos tribunais
e a administragao, desde os drgaos do Estado aos 6rgaos regionais e locais, desde os entes
da administragdo central até as entidades publicas auténomas. A cldusula de vinculagiao
de todas as entidades publicas exige, pois, uma vinculagao sem lacunas: abrange todos os
ambitos funcionais dos sujeitos publicos e é independente da forma juridica através da qual
as entidades publicas praticam os seus actos ou desenvolvem suas actividades”.

#Jorge Miranda (2000, p. 321) distingue a mera eficicia externa dos direitos fundamen-
tais da eficacia horizontal, afirmando que aquela equivale ao dever universal de respeito
que recai sobre quaisquer cidadaos em face dos direitos dos outros, enquanto que nesta ha
relagdes bilaterais sobre as quais se projetam ou em que podem ser afetados especificamente
certos e determinados direitos, liberdades e garantias.

1«

°E vélido recordar que, para Dworkin (2004, p. 22), principio é “ a standard that is to
be observed, not because it will advance or secure an economic, political, or social situation
deemed desirable, but because it is a requirement of justice or fairness or some other dimen-
sion of morality’.

' As regras correspondem 4 ideia tradicional de norma juridica, como enunciado
em que consta um pressuposto de fato e uma consequéncia juridica, como explana Diez-
-Picazo (2003, p. 40).

"' Os principios podem ceder frente a outros principios, de acordo com as peculiaridades
do caso concreto. J4 as regras se sujeitam ao “tudo ou nada’, como preconiza Dworkin (2004,
p- 24, 27), quando afirma que “Rules are applicable in an all-or-nothing fashion. If the facts
a rule stipulates are given , then either the rule is valid, in which case the answer it supplies
must be accepted, or it is not, in which case it contributes nothing to the decision. [...] If two
rules conflict, one of them cannot be a valid rule’.
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liberdade, tem por meta a tutela de atividades,
de escolhas entre o facere e 0 non facere, entre o
agir e o ndo agir (manifestar ou nao manifestar
uma religido, v.g.)"?. Como direito, liberdade e
garantia de natureza fundamental, a liberdade
religiosa se sujeita a regime especial previsto na
Constitui¢o brasileira, gozando, por exemplo,
de aplicagdo imediata”.

As dimensoes negativa e positiva do direito a
liberdade religiosa

Os direitos fundamentais possuem dupla
dimensdo: negativa e positiva. Pela dimensdo
negativa é tutelado o espago de liberdade do
individuo, impondo-se um dever de abstengao
por parte do Estado, bem como por parte de
terceiros. Por outro lado, pela dimensao positiva
se requer do Estado (e, em alguns casos, dos
particulares) uma a¢io positiva, uma prestagdo
como forma de propiciar a efetivagio do préprio
direito fundamental.

A liberdade religiosa, como direito, liber-
dade ou garantia, possui essa dupla dimensao,
demandando omissdes e agdes, sejam essas
para a sua prote¢ao contra terceiros, seja para
promogao das condigdes do seu gozo efetivo,
como destaca Andrade (2001, p. 176). Nessa
senda, a dimensdo negativa da liberdade reli-
giosa consiste em uma area de “imunidade de
coagdo’, que exige uma absten¢do, um no facere
por parte do Estado e de terceiros. Nenhuma
entidade publica ou privada, nenhum particu-
lar pode coagir um individuo a ter ou nao ter

">Nio obstante as diferencas tragadas, impde-se regis-
trar a observagao de Vieira de Andrade de que os direitos
fundamentais, em virtude de sua estrutura complexa, con-
tém faculdades que os qualificam simultaneamente como
direitos, liberdades e garantias (ANDRADE, 2001, p. 117).

B3“Art. 5°[...] § 1° As normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata” (BRASIL,
1988).
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religido, a praticar ou ndo praticar atos de culto,
e assim por diante'.

Por sua vez, a dimensio positiva do direito
a liberdade de religido exige que o Estado,
através de uma agao, de uma prestagao, remova
os entraves e propicie as condi¢des e os meios
indispensaveis para o pleno gozo das convic-
¢oes religiosas®. De fato, conforme observa
Martinez de Carvajal (1975, p. 133), o Estado
deve intervir no campo religioso no aspecto
externo e formal, criando um marco juridico
e estabelecendo as garantias necessarias para
que todas as pessoas, individualmente e em
comunidade, possam desenvolver livremente
e espontaneamente suas atividades religiosas.
Ainda segundo o referido autor, o Estado devera
garantir a liberdade religiosa, devera inclusive
fomentar o religioso como um valor do homem
e da sociedade e até favorecé-lo positivamente,
mas, em nenhum caso, devera definir, intervir
ou controlar a vida religiosa.

De outra via, é certo que os particulares,
em certas situa¢des, podem, igualmente, ser
sujeitos passivos da dimensao positiva da liber-
dade religiosa, destacadamente no ambito das
relagoes laborais, tal como ressalta Diez-Picazo
(2003, p. 210).

Titulares do direito a liberdade religiosa

Conforme Andrade (2001, p. 118-119), ape-
nas os individuos, a rigor, poderiam ser titulares

'O Estado deve ignorar se o individuo cré e em que
cré (MACHADO, 1996, p. 221).

"® A propésito, afirma Jorge Miranda (2000, p. 409)
que “aliberdade religiosa nio consiste apenas em o Estado
a ninguém impor qualquer religido ou a ninguém impedir
de professar determinada crenga. Consiste ainda, por um
lado, em o Estado permitir ou propiciar a quem seguir
determinada religido o cumprimento dos deveres que dela
decorrem (em matéria de culto, de familia ou de ensino, por
exemplo) em termos razoaveis. E consiste, por outro lado (e
sem que haja qualquer contradi¢ao), em o Estado nao impor
ou ndo garantir com as leis o cumprimento desses deveres”



de direitos fundamentais, posto que a dignidade humana que alicerca
esses direitos so vale para as pessoas fisicas. Entretanto, a partir das cons-
tituicoes liberais, os direitos fundamentais se desprenderam do carater
puramente individual, passando a ser reconhecidos as pessoas coletivas,
quando compativeis com a sua natureza (principio da especialidade).

Foi assim que a liberdade religiosa, antes de contornos meramente
individualistas, ganhou dimensao coletiva, sendo, no presente, igualmente
consagrada as associagdes e confissoes religiosas, naquilo, obviamente,
que ndo demande uma referéncia obrigatdria a pessoa humana. Com
efeito, a concessdo as pessoas coletivas religiosas do direito a liberdade
de religidao é de inegavel importéncia, visto que o fendémeno religioso
adquiriu carater eminentemente social, de forma que, nos dias de hoje,
tornou-se dificil conceber a religido desligada da sua dimenséo associa-
tiva, segundo assinala Jonatas Machado (1996, p. 235).

Nessa senda, a Constitui¢do brasileira reconhece, expressamente, as
pessoas coletivas o direito a liberdade de religido, contemplando, por
exemplo, a liberdade de auto-organizacdo das confissdes religiosas',
corolario do principio da separacdo Estado/Igrejas, consoante sera de-

monstrado.
0 principio da igualdade no direito a liberdade religiosa

O principio da igualdade, como um dos principios informadores
dos direitos fundamentais e do préprio Estado Democratico de Direi-
to, requer, para sua efetivagdo, ndo apenas a igualdade juridico-formal
(igualdade perante a lei), mas também a igualdade material, refletida
pela méxima aristotélica: “tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida de suas desigualdades” Igualdade, nesse esteio, ndo
¢ sindnimo de uniformidade, na medida em que se admite o tratamento
diferenciado de situagdes aparentemente iguais, desde que justificado
pelas desigualdades faticas e de direito.

Com efeito, o que se proibe é o tratamento desigual fundado no
arbitrio, pelo que se afirma que o principio da igualdade estd paralelo
ao principio da proibi¢do do arbitrio (Willkiirverbot). Nesse diapasio,
leciona Canotilho (2003, p. 428) que hd uma violagao arbitraria da igual-
dade juridica quando o tratamento diferenciado (i) ndo se basear em um
fundamento sério; (ii) ndo tiver um sentido legitimo; (iii) estabelecer

diferencia¢ao juridica sem fundamento razodvel.

°“Art. 19.[...] I - E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
I - estabelecer cultos religiosos ou Igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o funcionamento
ou manter com eles ou seus representantes relagdes de dependéncia ou alianga, ressalvada,
na forma da lei, a colaboragdo de interesse publico” (BRASIL, 1988).
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Para a doutrina e a jurisprudéncia, o recurso
ao principio da proporcionalidade, com os seus
subprincipios da necessidade, da adequagao
e da proporcionalidade em sentido estrito,
apresenta-se como melhor critério de avaliagao
da arbitrariedade ou ndo de um tratamento dife-
renciado, podendo, nessa via, distinguir-se uma
discriminagdo (desvantagens nao fundadas) de
uma discriminagdo positiva (justificada pela
desigualdade e legitimidade da situagdo fatica)
(MIRANDA, 2000, p. 238).

Quanto a liberdade religiosa, especificamen-
te, é certo afirmar que o principio da igualdade
esta tdo intimamente a ela relacionado, que o
direito a liberdade de religido acaba por se tra-
duzir em um direito a igual liberdade de religido,
quer dos individuos, quer das mais variadas
confissoes religiosas. Através da igual liberdade
de religido, ninguém poderd ser privilegiado,
beneficiado, prejudicado, perseguido, privado
de qualquer direito ou isento de qualquer de-
ver por causa das suas convic¢des ou praticas
religiosas. De outra via, o Estado ndo podera
discriminar qualquer Igreja ou comunidade
religiosa relativamente as outras existentes'”.

Nesse sentido, a Constituicao Federal, em
seu art. 5% VIII, garante a igualdade religiosa,
ao estabelecer que “ninguém sera privado de
direitos por motivo de crenca religiosa ou de
convicgao filosofica ou politica, salvo se as
invocar para eximir-se de obrigagdo legal a
todos imposta e recusar-se a cumprir prestagao
alternativa, fixada em lei”

Na verdade, na seara da liberdade de re-
ligido, a ndo exigibilidade de um tratamento
uniforme desponta com mais veeméncia por

'”Nessa senda, preceitua Magalhdes Collago (1918, p.
662) que “nenhuma lei , nenhum diploma do poder exe-
cutivo, nenhum acto administrativo e nenhuma pratica da
administragdo poderao vir perturbar , molestar ou mesmo
privar de direitos quaisquer individuos pelo simples facto
de eles possuirem ou lhes repugnarem quaisquer idéias
religiosas”.
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se tratar de um campo fértil para o pluralismo.
Aqui, a fungdo do principio da igualdade ser3,
sobretudo, a de defender a diversidade religiosa,
pois, como enfatiza Jéonatas Machado (1996, p.
287), aluz desse principio, “uns e outros sabem
que podem prosseguir livremente as suas dis-
tintas visdes do mundo e da vida (do bem e da
verdade) com a certeza de que néo serédo, por
esse facto, objecto de um tratamento juridico
diferenciado, nem afectado no seu sentimento
de igual dignidade como membros de pleno
direito da comunidade politica”.

Em outro aspecto, o principio da igualdade
religiosa, na medida em que veda qualquer
discriminagdo contra os individuos e contra
as confissoes religiosas em razdo da crenga
adotada, admite o tratamento diferenciado en-
tre esses, desde que justificado pelas legitimas
situacoes de fato e direcionado pela necessi-
dade, adequacéo e proporcionalidade'®. Além
disso, o principio da igualdade religiosa deve
ser observado por todos os segmentos estatais
(legislativo, judiciario e executivo), assim como
pelos particulares, quando haja uma relagdo
privada de poder ou como forma de evitar dis-
criminagdes que atinjam a dignidade humana
dos discriminados, consoante sustenta Andrade
(2001, p. 257).

Restrigoes ao direito a liberdade religiosa

Nio ha direito fundamental ilimitado, pois
sua radica¢do subjetiva sempre vai depender
das circunstancias concretas, que podem exigir
uma restri¢ao de seu alcance. Diz-se, portanto,
que os direitos fundamentais, nomeadamente
aliberdade de religido, sdo direitos prima facie.
Com efeito, a primeira delimitacio sofrida por

'® A concessdo de folgas aos sdbados a empregados
adventistas do sétimo dia ¢ um tipico exemplo de discri-
minagdo positiva, que ndo viola o principio da igualdade.



um direito fundamental decorre da analise de
seu dmbito de protegio, que ira revelar, através
de um trabalho de media¢do juridica feito
casuisticamente, conforme enfatiza Canotilho
(2003, p. 449), o contevido juridicamente garan-
tido por aquele direito.

Umas das formas de mediagdo juridica para
a delimita¢do dos direitos fundamentais sao as
restrigoes impostas imediata ou mediatamente
pela Constituicdo. As restricdes imediatas sio
aquelas previstas diretamente no corpo consti-
tucional, a exemplo da descrita no art. 52,1V, da
Constituicao Federal". Por seu turno, as restri-
¢0es mediatas sdo aquelas realizadas através de
autorizacao expressa ou tacita da Carta Maior
ao legislador ordindrio, que deverd atuar através
de lei geral, abstrata e ndo retroativa, de acordo
com os ditames do principio da proporcionali-
dade (necessidade, adequagio e razoabilidade).

De outro modo, um direito fundamental po-
derad ser restringido quando colidir com outro
direito ou valor constitucionalmente protegido
(ordem publica, satde publica, bons costumes,
v.g), dando azo a um conflito a ser resolvido
através do uso do principio da harmonizagdo
ou da concordancia pratica (MORAES, 1998,
p. 46). Através desse, em um juizo de ponde-
racdo, irdo se “coordenar e combinar os bens
juridicos em conflito, evitando o sacrificio total
de uns em relagdo aos outros, realizando uma
reducdo proporcional do &mbito de alcance de
cada qual (contradi¢do de principios), sempre
em busca do verdadeiro significado da norma
e da harmonia do texto constitucional com suas
finalidades precipuas’, como assinala Alexandre
de Moraes (1998, p. 40).

Todavia, na impossibilidade de uma coorde-
nagao, o principio em pauta indicara o interesse

de maior peso, que devera prevalecer no caso

YArt. 52[...] IV - élivre a manifestacdo de pensamen-
to, sendo vedado o anonimato” (BRASIL, 1988, grifo nosso).

concreto, surgindo uma relagdo de precedéncia
condicionada, na medida em que, como lecio-
na Robert Alexy (1997, p. 90), a precedéncia
de um interesse sobre o outro se condiciona
as circunstancias do caso concreto, que, se
alteradas, poderdo ocasionar uma solu¢do de
precedéncia inversa.

Na hipotese de um conflito entre o direito
de liberdade de religido e o direito de liberdade
de expressao, por exemplo, serd o recurso a
ponderacdo, a luz das circunstincias do caso
concreto, que ird indicar o interesse preponde-
rante. Mas é certo que, em todo caso, as restri-
¢oes aos direitos fundamentais devem respeitar
o niicleo ou contetido essencial desses direitos,
que consiste, na concepg¢do de Peter Hiberle
(2003, p. 65), naquele &mbito dentro do qual
ndo hd nenhum outro bem juridico, de igual ou
superior importancia, que seja legitimamente
limitador do direito fundamental.

No campo especifico da liberdade religiosa,
o nucleo essencial, conforme sustenta Jonatas
Machado (1996, p. 203), encontra-se na proi-
bi¢do de coercdo, no sentido de adogdo de
um comportamento religioso uma vez que tal
conduta se projeta diretamente na dignidade
do homem como ser livre (limite absoluto do
poder de restri¢io).

Direito a liberdade religiosa como direito
complexo

A liberdade religiosa ¢ um direito de na-
tureza expansiva e complexa, haja vista que se
manifesta através de outros direitos, tais como
os de liberdade de consciéncia, de expressio,
de reunido, de manifestacio, de associacio, de
aprender e de ensinar. Em face disso, sujeita-se
a disciplina constitucional desses mesmos di-
reitos. Nessa senda, a liberdade de reunido para
tins religiosos em locais abertos ao publico, por
exemplo, é admitida pelo ordenamento juridico
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brasileiro. Isso desde que ndo se usem armas, nio se frustre outra reu-
nido anteriormente marcada e que se faga um prévio aviso a autoridade
competente, tal como estabelece o art. 52, XVI, da Constitui¢ao Federal,
quando cuida do direito de liberdade de reuniao®.

A titulo ilustrativo, torna-se oportuno trazermos a baila alguns desses
“direitos — instrumentos” de manifestacdo da liberdade sob analise. Para
tanto, iremos dividi-los em dois grupos, conforme a sua titularidade
(pessoas individuais/pessoas coletivas), sendo vejamos:

a) Direitos individuais de liberdade religiosa: a.1) direito de tet, ndo ter
e deixar de ter religido: a liberdade religiosa protege o forum internum, o
direito de cada pessoa de ter a religido que desejar, bem como de ndo ter ou
deixar de ter uma religido, sem que haja qualquer pressao nessa escolha. A
respeito, enfatiza Diez-Picazo (2003, p. 211) que “el mero hecho de profesar
ciertas creencias no puede justificar la imposicion, directa ou indirecta, de
sanciones por parte del Estado™'; a.2) direito de praticar ou ndo praticar os
atos de culto, em particular ou em piiblico, proprios da religido professada:
a liberdade de culto, na licdo de Pontes de Miranda (apud SILVA, 1990,
p- 221), compreende “a liberdade de orar e de praticar os atos proprios
das manifestagdes exteriores, em casa ou em publico, bem como a de
recebimento de contribui¢des para isso”. Os atos de culto compreendem
as oragdes, os jejuns, as homilias, etc. E bem verdade, como ja assina-
lado, que a liberdade de culto ndo autoriza a pratica de atos contrarios
ao direito positivo, a exemplo do uso de substincias entorpecentes em
rituais religiosos; a.3) direito de professar a propria crenga religiosa, pro-
curar para ela novos crentes, exprimir e divulgar livremente, pela palavra,
pela imagem ou por qualquer outro meio, o seu pensamento em matéria
religiosa: aqui ha referéncia ao direito de proselitismo, isto é, ao direito
de persuadir, por meios licitos, outras pessoas, para que se convertam a
sua fé. Em algumas decisdes, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
distinguiu o proselitismo licito (perfeitamente admissivel) do proselitismo
ilicito, que deve ser banido, por se fundar no oferecimento de vantagens
materiais ou sociais, na pressdo psicologica ou na pressao sobre pessoas
em dificuldades™; a.4) direito de informar e se informar sobre religido,

2“Art. 5° [...] XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais
abertos ao publico, independentemente de autorizagao, desde que nao frustrem outra
reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso
a autoridade competente” (BRASIL, 1988).

*'Nesse sentido, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem ja se posicionou pela
impossibilidade da perda do patrio-poder pelo fato de o individuo ser membro de uma
seita religiosa minoritaria (Hoffmann v. Austria, 23 de junho de 1993).

**Kokkinakis v. Grécia, de 25 de margo de 1993; Larissis v. Grécia, de 24 de fevereiro
de 1998. Lembramos que a Grécia proibe expressamente em sua Constitui¢ao a pratica
do proselitismo.
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aprender e ensinar religido: o ensino da religiao
compreende o ensino no 4mbito da respectiva
confissao (v.g. catequese), o ensino para forma-
¢do dos eclesiasticos (v.g. seminarios) e o ensino
da religido nas escolas privadas ou publicas, tal
como se demonstrara adiante; a.5) direito de se
reunit, manifestar-se e associar-se com outros de
acordo com as préprias convicgdes em matéria
religiosa: aplicam-se a esses direitos os limites
constitucionais do direito de liberdade de reu-
nido e de associa¢ao, previstos no art. 5%, XVI e
XVII%, da Constitui¢io Federal; a.6) direito de
viver de acordo com os principios ordenadores de
sua religido: compreende a forma de se vestir®,
de se alimentar, o uso de simbolos religiosos, a
participa¢do em cerimdnias religiosas, dentre
outras condutas que deverdo ser respeitadas
pelos poderes publicos™ e pelos particulares.
Cumpre ressaltar que a crenga e a conduta
constituem uma unidade incindivel da liberda-
de de religido, como aponta Jonatas Machado
(1996, p. 223), ndo merecendo respaldo, por
conseguinte, o entendimento outrora esboga-
do pelo Supremo Tribunal norte-americano,
que distinguia a crenca (belief) como um valor
absoluto e a conduta (action) como um valor
relativo®; a.7) direito de arguir objecdo de
consciéncia: consiste no direito de ndo cumprir
obrigacdes ou ndo praticar atos que conflituem
essencialmente com os ditames da consciéncia

#“Art. 5° [...] XVI - todos podem reunir-se pacifica-
mente, sem armas, em locais abertos ao publico, indepen-
dentemente de autorizagao, desde que nao frustrem outra
reunido anteriormente convocada para o mesmo local,
sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competen-
te; [...] XVII - é plena a liberdade de associagio para fins
licitos, vedada a de carater paramilitar” (BRASIL, 1988).

**Uso de véu, xador, burca, yarmulks, hébitos, dentre
outros.

*Recordamos a polémica (e a nosso ver ilegitima) lei
francesa que veda o uso do véu islimico nas escolas publicas.

% Cantwell v. Connecticut, 310, U.S., 296 (1940); Vir-
ginia State Board of Education v. Barnette, 319, U.S., 624
(1943) e outros.

de cada um, conforme expressamente garan-
tido pela Constituicio Federal de 1988%; a.8)
direito de ter assisténcia religiosa em situagdes
especiais: sao exemplos de situagdes especiais
as dos membros das Forcas Armadas®, das
forgas de seguranca ou de policia; a prestagio
de servigo civico; o internamento em hospitais,
asilos, colégios, institutos ou estabelecimentos
de sadde, de assisténcia, de educagdo ou simi-
lares; a detengdo em estabelecimento prisional®
ou em outro lugar semelhante®. E um direito
garantido expressamente pelo art. 5%, VII, da
Constituigdo brasileira™; a.9) direito de educar
os filhos em coeréncia com as proprias convicgoes
em matéria religiosa, no respeito da integridade
moral e fisica dos filhos e sem prejuizo da satide
destes: ja é entendimento dominante a ressalva
aqui consagrada de que o direito dos pais de
educar os filhos segundo suas convicgdes reli-

7“Art. 5°[...] VIII - Ninguém sera privado de direitos
por motivo de crenga religiosa ou de convicgao filoséfica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagao legal
atodos imposta e recusar-se a cumprir prestagao alternativa,
fixada em lei” [...] “Art. 143. O servigo militar é obrigatério
nos termos da lei. §1° As Forcas Armadas compete, na
forma da lei, atribuir servigo alternativo aos que, em tempo
de paz, apos alistados, alegarem imperativo de consciéncia,
entendendo-se como tal o decorrente de crenga religiosa e
de convicgao filosdfica ou politica, para se eximirem de ati-
vidades de caréter essencialmente militar” (BRASIL, 1988).

* A assisténcia religiosa as Forcas Armadas é regula-
mentada pela Lei Federal n® 6.923/81.

* Lei de Execugdo Penal (Lei Federal n®7.210/84): “Art.
24. A assisténcia religiosa, com liberdade de culto, sera
prestada aos presos e aos internados, permitindo-se-lhes a
participagdo nos servigos organizados no estabelecimento
penal, bem como a posse de livros de instrugio religiosa. § 1*
No estabelecimento havera local apropriado para os cultos
religiosos. § 2° Nenhum preso ou internado poderd ser

obrigado a participar de atividade religiosa” (BRASIL, 1984).

* A assisténcia religiosa a adolescentes em regime de
internagao € prevista no art. 124, XIV, do Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente (Lei Federal n® 8.069/90), que assim
preceitua: “Art. 124. Sdo direitos do adolescente privado
de liberdade, entre outros, os seguintes: [...] XIV — receber
assisténcia religiosa, segundo a sua crenga, e desde que assim
o deseje” (BRASIL, 1990a).

“Art. 5° [...] VII - é assegurada, nos termos da lei, a
prestagao de assisténcia nas entidades civis e militares de
internacdo coletiva” (BRASIL, 1988).
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giosas ndo pode poOr em risco a integridade fisica ou moral daqueles™.
Logo, por esse prisma, ndo pode prevalecer a negativa dos pais, fundada
em questoes religiosas, em realizar uma transfusao de sangue ou qualquer
outro tratamento que seja imprescindivel para a boa saude do filho™;
a.10) direito de ser dispensado do trabalho, de aulas e de provas por motivo
religioso: nesse direito se enquadram as folgas semanais aos domingos ou
em outros dias de descanso, conforme a religido adotada (no judaismo,
por exemplo, o dia de descanso é o sabado, enquanto no islamismo é a
sexta-feira). Tal direito devera ser respeitado tanto pelos poderes publicos
como pelos particulares, sempre dentro dos contornos da razoabilidade.

b) Direitos coletivos de liberdade religiosa: b.1) direito a liberdade
de auto-organizagdo das confissoes religiosas: corolario do principio
da separagao Estado/Igrejas, compreende o direito de dispor sobre a
formagdo, a composigdo, a competéncia e o funcionamento dos seus
orgios; sobre a designacdo, fungdes e poderes dos seus representantes,
ministros, missiondrios e auxiliares religiosos; sobre os direitos e deveres
religiosos dos crentes, sem prejuizo da liberdade religiosa desses; sobre
a adesdo ou a participagdo na fundagdo de federagdes ou associagdes
interconfessionais, com sede no Pais ou no estrangeiro; de dispor de
seus proprios bens, recursos e renda; de solicitar, receber e administrar
contribui¢des voluntarias financeiras e de outro tipo de particulares e
institui¢oes, dentre outros; b.2) direito a liberdade para fundar Igrejas,
comunidades religiosas, semindrios e outros estabelecimentos de formagdo
cultural ou religiosa, bem como instituigoes de beneficéncia ou humanitd-
rias adequadas; b.3) direito a liberdade no exercicio das suas fungoes e do
culto, sem a interferéncia do Estado e de terceiros: compreende o direito de
exercer os atos de culto, privado ou publico, sem prejuizo das exigéncias
de policia e trinsito; estabelecer lugares de culto ou de reunido para fins
religiosos; ensinar, na forma e pelas pessoas por si autorizadas, a doutrina
da confissao professada; difundir a confissao professada e procurar para
ela novos crentes; dar assisténcia religiosa aos seus membros; comunicar
e publicar atos de matéria religiosa e de culto; relacionar-se e comunicar
com as organizagdes da mesma ou de outras confissdes no territdrio
nacional ou no estrangeiro; designar e formar os seus ministros; b.4.)
direito a liberdade de exercer atividades com fins ndo religiosos, mas que

*“Art. 5°[...] 5. A prética da religido ou convic¢des em que se educa uma crianga nao
devera prejudicar sua satde fisica ou mental nem seu desenvolvimento integral levando em
conta o pardgrafo 3 do artigo 1 da presente Declaragio” (Declaragdo sobre a eliminagdo de
todas as formas de intolerdncia e discriminagdo fundadas na religiao ou nas convicgdes).

* A polémica ¢é acirrada no caso das Testemunhas de Jeovd, que refutam, de forma
veemente, a transfusao sanguinea por acreditarem que o sangue é impuro, “ja que traz em
si os pecados de seu doador”.
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sejam instrumentais, consequentes ou comple-
mentares das suas fungoes religiosas: podem,
assim, criar escolas particulares e cooperativas;
praticar beneficéncia dos crentes ou de quais-
quer pessoas; promover as proprias expressoes
culturais ou a educagdo e a cultura em geral;
utilizar meios de comunicagéo social proprios
para o prosseguimento das suas atividades; b.5)
direito a isengdes fiscais: a Constituicao brasilei-
ra prevé, em seu art. 150, VI, “D”, a proibigdo da
Unido, dos Estados, Municipios e do Distrito
Federal de instituir impostos sobre templos de
qualquer culto™.

Direito a liberdade religiosa e o principio da
separagao Estado/Igrejas

Antes de comentarmos o principio da sepa-
ragao entre o poder politico e o poder religioso,
convém que exponhamos, de forma sistematica,
os modelos de relagido Estado/Igrejas, a guisa de
uma melhor compreensdo do tema. Assim, ao
lado das mais variadas esquematizagdes expos-
tas pela doutrina, como a de Jorge Miranda®,
Manoel Caetano® e Paulo Adragio”, apresen-

**“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias assegura-
das ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados ao Dis-
trito Federal e aos Municipios: [...] VI - instituir impostos
sobre: [...] b) templos de qualquer culto” (BRASIL, 1988).

**1) Identificagdo entre o Estado e religido (Estado con-
fessional): com dominio do poder religioso sobre o poder
politico (teocracia) ou com o dominio do poder politico
sobre o religioso (cesaropapismo); 2) Nao identificagao
entre Estado e religido (Estado laico): com unido entre o
Estado e uma confissao religiosa (religido de Estado), que
pode ser unido com ascendéncia de um dos poderes sobre
o outro (clericalismo ou regalismo) ou unido com autono-
mia relativa; ou com a separagio, que pode ser separagio
relativa (com tratamento privilegiado de uma religido) ou
separagio absoluta: (com igualdade absoluta das confissoes
religiosas); 3) Estado contrério a religido: com oposi¢ao
relativa (Estado laicista) ou com oposi¢do absoluta (Estado
ateu) (MIRANDA, 2000, p. 406).

*Sistema de unido, sistema de separagdo e sistema de
proibi¢ao (CAETANO, 1990, p. 404-405).

*71) Identificagdo entre o poder politico e a religio:
teocracia e cesarismo; 2) Nao identificagdo entre o poder

tamos a seguinte proposta de classificagdo dos
modelos de relagdo entre o poder temporal e o
poder espiritual:

a) Identifica¢do do poder politico com o
poder religioso (monismo): sdo os Estados
teocraticos, que eram regra em um passado re-
moto, mas ainda sobrevivem excepcionalmente,
a exemplo dos paises islamicos.

b) Nao identificagao do poder politico com
o poder religioso (dualismo): subdivide-se, por
sua vez, nos modelos de: b.1) unido do Estado
com uma confissdo religiosa: sao os Estados con-
fessionalistas, que tomam partido em questio
de fé e se unem a uma religido, como no caso
do Reino Unido, ligado a religido anglicana;
b.2) separagdo entre Estado e Igrejas: Estados
laicos, ndo confessionalistas ou neutros®, que
ndo tomam partido em questdo de fé, nao tendo
ligacao com qualquer religido. Nesse caso, a
separa¢ao pode ser absoluta, como nos Esta-
dos Unidos, em que hd uma rigida vedac¢éo de
qualquer tipo de relago entre o poder politico
e o poder religioso, inclusive com a proibi¢ao
de qualquer apoio financeiro®. Pode ainda ser
relativa (com coordenacio), como na Espanha,
em que se permite a colaboracdo entre o Esta-
do e as Igrejas para a consecuc¢do de matérias
mistas, comuns, a exemplo do ensino religioso;
b.3) oposi¢io do Estado a religido: Estados ateus

politico e a religido: com unido entre o poder politico e
uma religido (Estado confessional, em que poderd haver
o hierocratismo, o regalismo e a autonomia relativa); com
separagao, que pode ser absoluta, relativa e nominal; e com
cooperagao entre a agao do poder; politico e das religioes; 3)
Oposi¢ao do poder politico a religido: relativa (laicismo) e
absoluta (totalitarismo) (ADRAGAO, 2002, p. 135).

*Entendemos, ao contrario de alguns doutrinadores,
que as expressoes neutralidade, laicidade e ndo-confessio-
nalidade sdo expressdes sindnimas, por significarem a au-
séncia de uma valoragao do fendmeno religioso pelo Estado.
Nesse sentido, ver Cruz (apud ADRAGAO, 2002, p. 440).

*Nos Estados Unidos, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal vem, ultimamente, flexibilizando os contornos
da separagao, passando a admitir que o Estado colabore
com o poder religioso em fins ndo meramente espirituais.
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ou laicistas, que valoram negativamente o fe-
némeno religioso, a exemplo da antiga Albania
comunista®.

Pelo principio da separagio, o Estado laico”,
foco de nossa atencao, ¢ aquele religiosamente
neutral, que ndo emite juizo de valor algum,
nem positivo nem negativo, sobre as crencas
religiosas de seus cidaddos, em razdo do prin-
cipio da igualdade, para evitar qualquer risco
de discriminagdo por causa dessas crengas
(LLAMAZARES apud CAVERO, 2000, p. 288).
Isso, porém, ndo significa que ele seja obrigado
a desconhecer o fendmeno religioso*. Na ver-
dade, pode e deve reconhecer as expressoes re-
ligiosas, sendo apenas proibido de se identificar
com qualquer confissdo religiosa e de assumir
fungdes tipicamente espirituais®.

De fato, ndo se olvida que o Estado laico
tem o dever de respeitar todas as religides,

“Vislumbramos, em discordancia com as classificagdes
ultra apontadas, que o modelo de oposigao se enquadra no
modelo de néo identificagio, nao consistindo, desde forma,
um modelo a parte.

#' Convém transcrevermos a diferenca entre as expres-
soes “laicidade” (laico) e “laicismo” (laicista) apresentada
por Jénatas Machado (1996, p. 306): “a primeira expressao
(laicidade) pretende designar uma atitude de neutralidade
benevolente por parte dos poderes publicos, respeitadora
do religioso nas suas diversas manifestagdes, nos termos
da qual estes se abstém de tomar posigao sobre o problema
da verdade religiosa. A segunda designa uma verdadeira
filosofia ou ideologia, no sentido de concepgao global do
mundo, da existéncia e da conduta moral. Trata-se aqui
de um ‘dogma, antidogmatico, de uma ‘metafisica, anti-
metafisica, de um racionalismo antropoldgico que exclui
qualquer referéncia teoldgica a uma verdade transcendente
alicergada na revelagao”

0 principio da separagdo Estado/Igrejas nao significa
indiferentismo religioso, como ressalta Angel Marzoa (1989,
p- 106), ao afirmar que “implicar a ndo confessionalidade
com o indiferentismo religioso, como uma relagdo de
causa e efeito é falsear a natureza do principio da nio
confessionalidade”

*Nessa vereda, David Valente e Alberto Franco (2002,
p- 31) asseveram que “a ndo-confessionalidade do Estado
implica a indiferenga ou neutralidade do Estado perante as
confissdes, isto é, fazer-se conduzir sempre de maneira a
que qualquer acto ou omissao em relagdo a uma confissao
religiosa ndo se traduzem num favorecimento ou num
desfavorecimento em relagdo as outras confissoes”.
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efetivando o direito fundamental a liberdade
religiosa, quer em sua dimensao negativa, quer
em sua dimensdo positiva. Nessa perspectiva,
sustenta Afonso Vaz (apud ADRAGAO, 2002,
p. 440) que o principio da separagio Estado/
Igrejas “ndo ¢é incompativel com uma vertente
ou dimensdo positiva que impele o Estado a
propiciar um minimo de condi¢des féaticas e
normativas para que a escolha religiosa dos
seus cidaddos se possa exprimir em liberdade
e em igualdade”

No que concerne ao ordenamento juridico
patrio, a Constitui¢do Federal, abandonado
um passado confessionalista, conclamou o
principio da separagdo, com a independéncia
e a livre organizagdo das confissoes religiosas
no exercicio de suas fung¢des, sem qualquer
intervencdo estatal. Nesse esteio, em seu art.
19*, vedou & Unido, aos Estados, aos Munici-
pios e ao Distrito Federal: (a) estabelecer cultos
religiosos ou Igrejas, o que, no ensinamento
de Pontes de Miranda (apud SILVA, 1990, p.
223), compreende a proibi¢ao de criagdo de
religides ou seitas, de fazer Igrejas ou quaisquer
postos de pratica religiosa, ou propaganda; (b)
subvencionar cultos religiosos, o que significaa
doacgdo de dinheiro ou outros bens da entidade
estatal para que se exerca a atividade religiosa;
(c) embaragar o exercicio dos cultos religiosos,
o que significa vedar ou dificultar, limitar ou
restringir a pratica psiquica ou material de atos
religiosos ou manifestagdes de pensamentos
religiosos; (d) estabelecer relagoes de alianca
e de dependéncia com qualquer culto, Igreja,
ou seus representantes, o que nio exclui as re-
lagoes diplomédticas com o Estado do Vaticano.

“<Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: I - estabelecer cultos religiosos
ou igrejas, subvenciond-los, embaragar-lhes o funciona-
mento ou manter com eles ou seus representantes relacoes
de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a
colaboragao de interesse publico; [...]” (BRASIL, 1988).



Ademais, previu expressamente a possibilidade de colaboragido entre o
Estado e as confissdes religiosas em prol do interesse publico (modelo
de separacio relativa ou com coordenacio).

2. Do ensino religioso nas escolas publicas de um Estado
laico

2.1. A liberdade fundamental de recebimento de ensino religioso

Como exposto, a liberdade de religido tem natureza expansiva,
manifestando-se por meio de outros direitos, a exemplo do direito a
liberdade de associagdo, de reunido, de expressio, etc. Uma das formas
de manifestagdo da liberdade religiosa é através do ensino, conforme
reconhece expressamente o art. 18 da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, que assim dispde: “Artigo 18. Toda pessoa tem direito a liber-
dade de pensamento, consciéncia e religido; este direito inclui a liberdade
de mudar de religido ou crenga e a liberdade de manifestar essa religiao
ou crenga, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observancia, isolada
ou coletivamente, em publico ou em particular”.

A expressdo da liberdade religiosa pelo ensino contempla tanto a
liberdade do individuo e das confissoes religiosas de ensinar as suas
convicgdes, como a liberdade de receber ensino religioso de acordo com
as convicgdes proprias. Por sua vez, a liberdade de receber ensino religioso
pode se apresentar como (a) o direito dos pais, ou de quem os represente,
de que seus filhos recebam educagio religiosa: deriva do direito genérico
dos pais de educar seus filhos e de escolher o tipo de educagio que melhor
atenda as suas convicg¢des, sejam elas religiosas ou filosoficas, tal como
reconhecido pelo art. 26, § 3%, da Declara¢do Universal dos Direitos Hu-
manos™; (b) o direito do individuo de receber educagdo religiosa conforme
suas proprias convicgoes ou, se menor, de acordo com as convicgoes de seus
pais ou responsdvel.

Em seu duplo aspecto, a liberdade em epigrafe, na qualidade de
direito fundamental, possui as caracteristicas tipicas dessa sorte de di-
reito (universalidade, imprescritibilidade, v.g). Outrossim, contém as ja
mencionadas dimensdes negativa e positiva dos direitos fundamentais.
Essas aqui se revelam, respectivamente, através do poder de se exigir que
)46

o Estado (e os particulares)® se abstenha de impor um ensino religioso

contrério as convicgdes do individuo (ou de sua familia) e se abstenha

““Art. 26.[...] § 3% Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrugio
que serd ministrada a seus filhos” (Declaracdo Universal dos Direitos Humanos).

“Em face da eficicia horizontal dos direitos fundamentais.
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de impedir o livre acesso as escolas privadas confessionais; e através do
poder de demandar prestagdes estatais que propiciem as condi¢des e os
meios indispensaveis para o efetivo recebimento do ensino em questéo.
E certo que as prefaladas dimensdes, negativa e positiva, da liberdade
fundamental de recebimento de ensino religioso sdo hoje pacificamente
consagradas em diversos documentos internacionais recepcionados pelo
ordenamento juridico brasileiro, sendo vejamos alguns deles.

a) Convengao relativa a Luta contra a Discrimina¢ido no campo do
Ensino, da UNESCO: “Art. 5° 1- Os Estados Partes desta Convencao
acordam que: [...] b) deve ser respeitada liberdade dos pais, ou se for o
caso, dos tutores legais: 1° de escolher para os seus filhos estabelecimentos
de ensino que ndo sejam os que sdo mantidos pelos poderes publicos,
mas que obedegam as normas minimas que possam ser prescritas ou
aprovadas pelas autoridades competentes e 2° de assegurar aos seus
filhos, conforme as modalidades de aplicagdo préprias da legislagdo de
cada Estado, a educacéo religiosa e moral de acordo com suas proprias
convicgdes; outrossim, nenhuma pessoa ou grupo poderéao ser obrigados
areceber instrugio religiosa incompativel com as suas convicgoes [...]”*.

b) Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos: “Art. 18. [...]
4. Os Estados-Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar a
liberdade dos pais - e, quando for o caso, dos tutores legais — de assegurar
a educagdo religiosa e moral dos filhos que esteja de acordo com suas
proprias convicgoes [...]”*.

¢) Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais:
“Art. 13. [...] 1. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se
a respeitar a liberdade dos pais - e, quando for o caso, dos tutores legais
— de escolher para seus filhos escolas distintas daquelas criadas pelas
autoridades publicas, sempre que atendam aos padrdes minimos de en-
sino prescritos ou aprovados pelo Estado, e de fazer com que seus filhos
venham a receber educacio religiosa ou moral que esteja de acordo com
suas préprias convic¢des™.

d) Convengdo sobre os Direitos da Crianga: “Art. 14.1. Os Estados
Partes respeitardo o direito da crianca a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de crenga. 2. Os Estados Partes respeitardo os direitos e
deveres dos pais e, se for o caso, dos representantes legais, de orientar
a crianga no exercicio dos seus direitos de acordo com a evolugao de

“’Recepcionada no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n® 63.223/68
(BRASIL, 1968).

“Recepcionado no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n®592/92 (BRASIL,
1992b).

*Recepcionado no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n® 591/92 (BRASIL,
1992a).
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sua capacidade. 3. A liberdade de professar a
propria religido ou as proprias crengas estara
sujeita unicamente as limitagoes prescritas pela
lei e necessarias para proteger a seguranga, a
ordem, a moral, a satde publica ou os direitos
e liberdades fundamentais de outrem™.

e) Declaracio sobre a Eliminac¢io de Todas
as Formas de Intolerancia e Discriminag¢io Fun-
dadas na Religido ou nas Convicgdes: “Artigo 5.
1. Os pais, ou no caso os tutores legais de uma
crianga, terdo o direito de organizar sua vida fa-
miliar conforme sua religido ou suas convicgdes
e devem levar em conta a educagdo moral em
que acreditem e queiram educar suas criangas.
2. Toda crianca gozard o direito de ter acesso a
educacido em matéria de religido ou convicgdes
conforme seus desejos ou, no caso, seus tutores
legais, e ndo lhes sera obrigado a instrugdo em
uma religido ou convicgdes contra o desejo de
seus pais ou tutores legais, servindo de principio
essencial o interesse superior da crianga’”.

Os dispositivos de documentos interna-
cionais acima transcritos, aliados aos aspectos
gerais do direito fundamental a liberdade de
religido, ja esbocados, oferecem respostas aos
questionamentos que, normalmente, apresen-
tam-se em torno da liberdade de recebimento de
ensino religioso, conforme serd demonstrado.

2.2. Questionamentos mais frequentes sobre o
direito fundamental de recebimento de ensino
religioso

0 ensino religioso deve ser ministrado na
educacao escolar ou apenas no ambito das
confissoes religiosas e da familia?

O ensino religioso pode e deve ser oferecido
aos educandos, na medida em que o individuo

**Recepcionada pelo ordenamento juridico pétrio pelo
Decreto n®99.710/90 (BRASIL, 1990b).

tem o direito de receber ensino religioso no
contexto da educa¢do ministrada pela escola’'.
Isso em razdo da propria missao da educagio
formal, que é a de promover o pleno desenvol-
vimento da personalidade humana, conforme
preceitua o art. 26, § 2%, da Declaragéo Universal
dos Direitos Humanos™. Com efeito, ndo se
compreende como a educagio escolar poderia
cumprir fielmente a sua fungéo, deixando de
lado uma das dimensdes culturais do homem
crente®, que é a sua fé religiosa.

Nesse norte, Garcia Hoz (1979, p. 17, grifo
nosso) sustenta que “una educacién responde
a todas las exigencias de la naturaleza humana
cuando estimula el desarrollo intelectual que le
capacita al hombre para alcanzar la verdad; el
desarrollo moral que le capacita para buscar
y realizar el bien; el desarrollo estético que le
capacita para apreciar y realizar la belleza; el
desarrollo técnico que le capacita para descubrir
la utilidad de las cosas y emplearlas y para crear
cosas utiles; y el desarrollo religioso que ayuda al
hombre a relacionarse con Dios”.

Na mesma perspectiva, Juan Fornés (1980,
p- 90) afirma que “o ensino da religido nio se
justifica apenas e exclusivamente em virtude da
fé de determinados cidaddos, mas também em
virtude da formagao integral da personalidade”
Similar ¢ o posicionamento de Fumagalli Carulli

*' Aqui nos reportamos a educagio bdsica (infantil,
fundamental e média), e ndo ao ensino superior, uma
vez que aquela corresponde ao periodo de formagio da
personalidade humana, enquanto este diz respeito a fase
de aprimoramento da personalidade.

*“Art. 26. [...] § 2° A instrucdo serd orientada no sen-
tido do pleno desenvolvimento da personalidade humana
e do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e
pelas liberdades fundamentais. A instrug¢do promoverd a
compreensao, a tolerancia e a amizade entre todas as nagoes
e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades das
Nagdes Unidas em prol da manuten¢io da paz” (Declaragao
Universal dos Direitos Humanos).

**No Brasil, segundo censo religioso do IBGE, em
2010, 92% da populagao brasileira possuia alguma religido.
Disponivel em: <www.ibge.gov.br>. Acesso em: 12 jul. 2014.
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(1979, p. 338), quando assevera que o direito
da pessoa humana de receber uma educagio
que lhe desenvolva uma personalidade inte-
grada compreende o direito de receber ensino
religioso™.

0 ensino religioso nas escolas deve ser um
ensino genérico do fendmeno religioso ou um
ensino confessional?

Para que a liberdade fundamental de rece-
bimento de ensino religioso seja efetivamente
atendida, ndo basta o ensino genérico do
fenomeno religioso, como defendem alguns.
Exige-se um verdadeiro ensino confessional,
ministrado de acordo com as convicgdes reli-
giosas do aluno ou de seus pais.

Com efeito, o ensino genérico da histdria
da religido, das religioes comparadas, v.g., ndo
atende ao requisito de “ensino religioso de
acordo com as convicg¢des”, preconizado pelos
documentos internacionais garantidores do
direito fundamental em questdo, quais sejam:
a) Convengdo Relativa a Luta contra a Discri-
minagdo no Campo do Ensino, da UNESCO,
art. V, “17, “b”; b) Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, art. 18,“4”; ¢) Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, art. 13, “3”; d) Convencao sobre
os Direitos da Crianga, art. 14, “17, “2” e “3%
e) Declaragdo sobre a Elimina¢do de Todas
as Formas de Intolerancia e Discriminag¢ao
Fundadas na Religido ou nas Convicgdes, art.
5%, “17 e “27.

**Em artigo sobre o assunto, Geraldo Morujio (1997)
destaca que “o ensino religioso escolar justifica-se como
uma resposta as exigéncias duma educagio integral, que
abranja também a dimensao religiosa, como uma dimensao
inegével da pessoa. E, portanto, uma exigéncia da Escola.
Por outro lado, dar resposta a esta exigéncia nao ¢ uma mera
exigéncia educativa da Escola; é mesmo um dever do Estado
para que garanta o uso efectivo do direito que compete aos
pais de darem aos filhos a educagdo que pretendam”.
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0 ensino religioso nas escolas pode ser
obrigatorio?

A resposta é negativa, como deixa clara a
leitura dos dispositivos de direito internacional
acima transcritos. Ninguém pode ser obrigado
a receber ensino religioso, mormente quando
em desacordo com suas convicgdes. Essa ve-
dacdo decorre da dimensao negativa do direito
fundamental a liberdade de religido, que, como
analisado, exige posturas de abstengdo por parte
do Estado e dos particulares, criando uma area
de “imunidade de coagdo’, que exige uma abs-
tengao, um no facere por parte do poder estatal
e de terceiros.

0 ensino religioso pode ser ministrado no
horario comum das aulas?

O ensino religioso facultativo pode ser
ministrado no horario comum das aulas sem
qualquer violagdo ao direito a liberdade de
religido. Isso desde que se garanta aos alunos
que optaram em ndo receber essa espécie de
ensino o direito de exercer outras atividades pe-
dagogicas paralelas as aulas de ensino religioso,
como forma de evitar-lhes qualquer prejuizo nas
atividades escolares.

Justifica-se o ensino religioso nas escolas
piblicas?

H4 muitas controvérsias na doutrina sobre
o papel do Estado frente ao ensino religioso.
Alguns doutrinadores defendem que a atuagéo
estatal nessa seara deve se limitar as omissoes:
abster-se de impor uma educagio religiosa con-
traria as convic¢des do aluno ou de sua familia
e se abster de impedir o livre acesso as escolas
privadas confessionais.

Todavia, entendemos que essa corrente
doutrinaria afasta dois importantes aspectos



relativos a questdo: a) a missdo da educagdo formal de promover o pleno
desenvolvimento da personalidade (art. 26, § 2%, da Declaragao Universal
dos Direitos Humanos), que s6 se completa com o estudo da dimenséo
religiosa do homem; b) a dimensao positiva da liberdade de recebimento
de ensino religioso, que exige, como ja assinalado, uma presta¢ao, uma
acao positiva do Estado para a sua efetiva concretizagio.

Além disso, ¢ fato que o Estado que se limita as mencionadas absten-
¢Oes e deixa de promover, mediante a¢des positivas, o ensino religioso
no seio das escolas publicas gera uma situa¢ao de desigualdade, com
patente violagdo ao principio isondmico, entre os alunos das escolas
privadas confessionais e os alunos da rede publica (e suas familias) que
eventualmente desejem receber ensino religioso na educagéo escolar, mas
nao possam fazé-lo, v.g., por razdes financeiras.

Por outro lado, ndo se olvida que, ao deixar de atuar ativamente, o
Estado desempenha sua fungdo educativa de forma incompleta™, des-
cumprindo a dimensdo positiva de um direito fundamental a que estd
constitucionalmente vinculado. Logo, afirmamos que o Estado ndo tem
apenas dever de absteng¢des, mas também dever de garantir, através de
agoes positivas, o ensino religioso nas escolas publicas. Isso em razao da
missdo integral da educagio, da dimensao positiva da liberdade de recebi-
mento de ensino religioso e do igual exercicio dos direitos fundamentais
por parte de seus cidadios™.

Nessa mesma perspectiva, Aldir Guedes Soriano (2002, p. 102) enfa-
tiza que o direito de recebimento de ensino religioso ¢ um direito ptblico
subjetivo, que gera a faculdade do cidaddo de exigi-lo do Estado. Ja o
Tribunal Constitucional Aleméo, em sentido analogo, ao decidir sobre
a garantia estatal do ensino religioso, entendeu que “a elimina¢do de
todas as referéncias ideoldgicas e religiosas ndo neutralizaria as tensoes
e conflitos existentes, mas poria em desvantagem os pais que desejassem

uma educacdo crista para os seus filhos™"*,

**Nessa senda, ver Colombo (1979, p. 166).

*° A vista das razoes expostas, defendemos haver, igualmente, o dever das escolas
particulares de ofertar ensino religioso aos alunos que desejarem recebé-lo, uma vez que a
educagio é uma tipica fungio estatal passivel de delegagio a iniciativa privada.

*"BverGE 41 (apud ADRAGAO, 2002, p. 197).

> A proposito, o Papa Jodo Paulo II defendeu que “o ensino religioso € indispensével a
formagao integral do homem, devendo ser ministrado de forma que garanta a cientificidade
dos alunos, que tém direito de aprender com verdade e certeza a religido a que pertencem,
inclusive no projeto global da escola publica (Discurso ao Simpdésio do Conselho das Con-
feréncias Episcopais Europeias sobre o ensino da religido catélica na escola publica, ao 15 de
abril de 1991 apud CHORAO, 2001, p. 208). De forma semelhante, Mantinez Blanco (1989,
p- 146) sustenta que, “se a escola publica deve ser a escola de todos, deverd ser uma escola
plural e nela deve se abordar todas as visoes da vida, dentre as quais a visdo religiosa. O
pluralismo que a escola de um pais democratico deve inspirar pode exigir que a escola nao
ignore a dimensao religiosa e ética da vida social, na medida que é considerada de extrema
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Justifica-se o ensino religioso nas escolas publicas de um Estado
laico?

Quando nos reportamos ao dever do Estado de garantir o ensino
religioso nas escolas publicas, referimo-nos a todos aqueles Estados
que reconhecam o direito fundamental a liberdade de religido. Isso
independe do modelo de relagdo Estado/Igrejas que seja adotado. Com
efeito, o direito fundamental a liberdade de religido é auténomo e deve
ser reconhecido e respeitado até mesmo quando o poder estatal valore
negativamente o fenémeno religioso, como nos casos de Estados ateus.

Nao ha incompatibilidade entre o modelo de ligacdo Estado/Igrejas
abragado e a consagracio estatal do direito fundamental a liberdade
religiosa. Caso houvesse, ter-se-ia, na verdade, a garantia apenas formal
e ficticia do direito em questdo®. Por consequéncia, sustentamos que
qualquer Estado (laico, ateu, confessionalista), ao reconhecer o direito
fundamental a liberdade de religido, tem o dever de garantir o ensino
religioso nas escolas publicas (ou, de forma menos econdmica, 0 acesso
dos que desejarem receber ensino religioso as escolas privadas confes-
sionais por meio de bolsas de estudo)®.

E possivel que os Estados cumpram o dever em epigrafe por diversos
meios, que variam de acordo com o modelo de relagédo acolhido. Assim,
pode um Estado, v.g., custear o ensino religioso nas escolas publicas,
integrando-o na grade escolar. Pode, simplesmente, adotar o denomi-
nado sistema do livre acesso, em que o poder estatal se limita a ceder® o
espaco fisico da escola publica para que as confissdes religiosas ministrem
o ensino religioso as suas custas, fora do hordrio letivo e sem que esse
ensino integre o curriculo escolar®.

Entretanto, a vista do principio da separagdo Estado/Igrejas, o en-
sino religioso nas escolas publicas laicas deve apresentar as seguintes

importancia para uma parte dos alunos e das familias que encaminham seus filhos para
as escolas. A incorporagao do ensino religioso na escola enriquece e ¢ parte importante da
bagagem cultural do aluno”.

**Nesse interim, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem jé decidiu que a ligagdo
do Estado com uma religido nao fere a liberdade religiosa de seus cidadaos (Darby v. Suécia,
de 23 de outubro de 1990).

% A respeito, assevera Cristina Queiroz (2001, p. 307) que a escola publica de um Estado
nao confessional deve ser neutra e pluralista, o que significa que as diferengas religiosas,
ideologicas, axioldgicas ou outras nao devem quedar a sua porta.

' Convém salientar que, através da “cessdo”, o Estado atua positivamente (dimensdo
positiva da liberdade em analise).

% Como esclarece Martinez Blanco (1996, p. 728), no sistema do livre acesso, as escolas
publicas pdem a disposi¢do das confissdes religiosas um espago fisico e moral de liberdade
para o livre ensino religioso da respectiva confissao, desde que solicitada pelos alunos. Nele
nao ha a inclusdo da disciplina da religido nos planos de estudo, ja que é optativa, nem o
financiamento do ensino pelo Estado.
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caracteristicas: a) deve ser o ensino de todas
as religides, de acordo com a demanda dos
alunos, e niao apenas o ensino de determina-
das convicgdes religiosas, sob pena de ferir o
principio da neutralidade da escola laica; b)
deve ser ministrado sob a responsabilidade
das diversas confissdes religiosas, e ndo sob
a responsabilidade do préprio Estado, pois ai
ele estaria exercendo tipica fun¢io religiosa, o
que lhe é vedado pelo precitado principio da
separagdo®; c) deve ser garantido em condigdes
iguais para todas as religides, sob pena de violar
a neutralidade estatal e a igualdade religiosa
exigidas de um Estado laico™.

Justifica-se o financiamento do ensino
religioso nas escolas publicas por um Estado
laico?

Visto que o Estado laico deve garantir o
ensino religioso nas escolas publicas, resta
saber se pode cumprir este dever mediante o
financiamento dos professores e das despesas
correlacionadas®. Para alguns, o principio da
separa¢do Estado/Igrejas veda a possibilidade
desse financiamento, bem como impede que
o poder politico custeie qualquer outra ativi-
dade interligada ao poder religioso, mesmo

“Nesse sentido, afirma Jorge Miranda (2000, p. 431-
439) que, nas escolas publicas laicas, o ensino religioso
deve ser ministrado por docentes indicados por cada
confissdo, sob a responsabilidade desta e com programas
por ela definidos.

“Essa desigualdade ocorre, por exemplo, no ordena-
mento juridico laico espanhol, em que o ensino da religiao
catolica integra o curriculo escolar e ¢ ministrado no horario
letivo, enquanto as demais confissoes religiosas ministram
seus ensinos de acordo com o sistema do livre acesso. Em
razao disso, Mantecén Sancho (2001, p. 127) ressaltou
que, na Espanha, “o acesso das confissdes ndo catolicas ao
ensino publico trata-se de um sistema minimalista, que
lembra mais um regime de pura tolerancia do que o de uma
verdadeira liberdade religiosa”

® Enfatizamos que o “dever de garantir” o ensino
religioso ndo ¢ sinonimo do “dever de financiar”, como ja
deixamos claro.

que de interesse coletivo. Nesse diapasao, a
Suprema Corte norte-americana declarou a
inconstitucionalidade do ensino religioso nas
escolas publicas ainda que ministrado através
do sistema do livre acesso, por haver um custo
(minimo) para o poder estatal®.

Perfilhando posicionamento contrario,
entendemos que o principio da separagio, até
na sua vertente absoluta, ndo pode funcionar
como uma trava, um Obice para a concretizagdo
da dimensao positiva do direito a liberdade reli-
giosa, uma vez que consiste em um instrumento
de garantia desse direito e do proprio direito a
educagdo, na dimensao da formagao integral do
educando. Trata-se de um meio, e ndo de um
fim em si mesmo. Ademais, o que se veda pelo
referido principio é que o Estado reconheca
uma religido oficial, explicita ou implicitamente,
ou se propugne a realizar fins espirituais”. E
tudo isso e s6 isso®.

Destarte, sustentamos que o Estado laico
pode perfeitamente financiar o ensino religioso
nas escolas publicas, em igualdade de condi¢des
para todas as religides, nao impondo o principio
da separacao qualquer entrave em relacdo a

“No caso McCollum v. Board of Education, 333 U.S.
203, 1948, em que a Suprema Corte declarou a inconsti-
tucionalidade das aulas de religido nas escolas ptblicas
durante o horario letivo e no recinto das escolas, a cargo das
proprias confissoes religiosas. Isso por entender que havia
violagdo ao principio do establishment clause, pelo simples
fato de as aulas serem ministradas em edificios publicos
sustentados pelos impostos (ABRAHAM, 1988, p. 333).

7 Esclarece Diez-Picazo (2003, p. 217) que as relagdes
de cooperagio entre Estado e confissdes religiosas nao estao
excluidas pela aconfessionalidade do poder estatal.

S E valido registrar que o Supremo Tribunal dos Esta-
dos Unidos da América vem aderindo, em decisoes mais
recentes, a uma tendéncia de flexibilizacdo do principio
da separacdo. Nessa esteira, firmou entendimento de que
o Estado poderd auxiliar uma atividade qualquer de uma
confissio religiosa, desde que, assim agindo, persiga um fim
secular e que esse auxilio ndo produza um efeito primario de
favorecimento ou restrigio de uma religido, e sua aplicagao
nem signifique uma interferéncia excessiva dos poderes
ptiblicos com a religido. E o denominado “teste Lemon”
(Caso Lemon v. Kurtzman, 403 U.S. 602, 1971).
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isso. Nesse sentido, posicionou-se o Tribunal
Constitucional Portugués: “a neutralidade do
Estado ndo impede que este deixe de criar as
condi¢oes adequadas a facilitagdo do exercicio
de liberdade religiosa a populagéo juvenil”
(PORTUGAL, 1987, p. 4151).

Por outro lado, ao abragar o sistema do livre
acesso, entendemos que o Estado laico nao se
encontra obrigado ao custeio do ensino religio-
s0, podendo fazé-lo com o apoio das diversas
confissoes religiosas. Todavia, caso opte pelo
sistema de financiamento, esta obrigado a cobrir
as despesas com o ensino de todas as religides,
em igualdade de condigoes.

Enfim, no que se refere ao argumento comu-
mente apresentado de que o custeio do ensino
religioso lesionaria a liberdade de consciéncia
dos descrentes (que para ele contribuiriam
através dos impostos), convém apresentar, como
resposta, as conclusoes do jurista lusitano Ma-
galhdes Colago (1918, p. 698), o qual, em suma,
sustenta que admitir o critério de que s6 deve
ser forcada a contribui¢io para as despesas com
que cada um, pessoalmente, aproveite, é permitir
que se abra o or¢amento de qualquer Estado e
interrogue-se a cada cidadio contribuinte sobre
os proveitos que tira das verbas ai inscritas.
Nesses termos, seria indagar qual o lucro de um
aldedo que nunca visitou Lisboa com as despesas
feitas pelo Estado com o teatro nacional; o lucro
dos comerciantes com as despesas de fiscaliza-
¢do de pregos; o lucro dos criminosos com as
despesas da policia; o lucro de um pacifista com
as despesas de guerra e assim por diante.

3. 0 ensino religioso nas escolas
piblicas brasileiras

3.1. Tratamento normativo

Em um apanhado histdrico, antes da pro-
clamagdo da Republica, o ensino nas escolas
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publicas era da competéncia exclusiva da reli-
gido oficial. Depois, com o Decreto n® 109-A,
tornou-se oficialmente neutro, seguindo a ten-
déncia anticlerical oriunda da Europa. Todavia,
em face da forte reagdo das autoridades eclesids-
ticas brasileiras, aos poucos, o ensino religioso
retornou para o espago da escola publica.

A Lein®1.092, de 1929, autorizou o funcio-
namento das aulas de religido na educagdo do
Estado, dentro do horario escolar, autorizacio
que foi corroborada pela Carta Constitucional
de 1934. Em contrapartida, a Constitui¢ao de
1937 veio banir a religido das escolas, bem como
dos hospitais, penitencidrias e estabelecimentos
outros. Entretanto, com a Carta Constitucional
de 1946, houve novo retorno da religido as es-
feras publicas, inclusive escolar, uma vez que se
admitiu a colaboragdo do Estado com as confis-
soes religiosas nas matérias de interesse coletivo.

De igual modo, a Constituigao de 1967, com
aemenda de 1969, preceituou, em seu art. 9% 11,
a colaboragéo entre Estado e Igrejas nos assun-
tos de interesse publico, “notadamente no setor
educacional”. Por sua vez, a Carta Constitucio-
nal de 1988 veio se reportar, expressamente, a0
ensino religioso nas escolas publicas, em seu
art. 210, §1% “O ensino religioso, de matéria
facultativa, constituird disciplina dos horérios
normais das escolas publicas de ensino funda-
mental” (BRASIL, 1988).

Regulamentando o precitado mandamento
constitucional, foi sancionada a Lei de Diretri-
zes e Bases da Educagdo, Lei Federal n® 9.394,
de 20 de dezembro de 1996, que, reformada
pela Lei Federal n® 9.475, de 22 de julho de
1997, disciplina: “Art. 33. O ensino religioso,
de matricula facultativa, é parte integrante da
formagdo basica do cidaddo e constitui disci-
plina dos horarios normais das escolas ptblicas
de ensino fundamental, assegurado o respeito
a diversidade cultural religiosa do Brasil, veda-
das quaisquer formas de proselitismo. § 1¢ Os



sistemas de ensino regulamentarao os procedimentos para a defini¢do
dos contetidos do ensino religioso e estabelecerdo as normas para a ha-
bilitacdo e admissao dos professores. § 2¢ Os sistemas de ensino ouvirdo
entidade civil, constituida pelas diferentes denominacdes religiosas, para
a definicdo dos contetidos do ensino religioso” (BRASIL, 1996).

Em 13 de novembro de 2008, o Governo brasileiro firmou acordo
com a Santa Sé sobre o Estatuto Juridico da Igreja Catélica no Brasil.
No art. 11 do anexo dessa Concordata, promulgada pelo Decreto n®
7.107/2010, convencionou-se que “A Republica Federativa do Brasil, em
observancia ao direito de liberdade religiosa, da diversidade cultural e
da pluralidade confessional do Pais, respeita a importancia do ensino
religioso em vista da formagéo integral da pessoa. §1° O ensino religio-
so, catolico e de outras confissdes religiosas, de matricula facultativa,
constitui disciplina dos horarios normais das escolas ptblicas de ensino
fundamental, assegurado o respeito a diversidade cultural religiosa do
Brasil, em conformidade com a Constituicdo e as outras leis vigentes,
sem qualquer forma de discriminacao”

Ainda em 2010, a Procuradoria-Geral da Republica interp6s a A¢do
Direta de Inconstitucionalidade n® 4.439 (BRASIL, 2010), pendente de
julgamento, com o objetivo de dar interpretacio conforme a Constitui¢ao
Federal ao art. 33, §§ 1° e 2%, da LDB e ao art. 11 do Anexo do Decreto
n°®7.107/2010. Na a¢éo, a Procuradoria reconhece que o ensino religioso
facultativo nas escolas publicas deve ser garantido em face da propria
previsdo constitucional. Todavia, argumenta que, pela laicidade do Estado,
esse ensino nao pode ser confessional.

Nesse aspecto, reafirmamos nosso posicionamento de que a liberdade
fundamental de recebimento de ensino religioso s6 pode ser efetivamente
atendida mediante o ensino confessional, ministrado de acordo com as
convicgdes religiosas do aluno ou de seus pais. Isso na medida em que o
ensino denominado “ecuménico” ou genérico (da histdria da religido, das
religioes comparadas, v.¢.) ndo atende ao requisito de “ensino religioso de
acordo com as convicgdes’, preconizado pelos documentos internacionais
garantidores do direito fundamental em questdo.

De outra via, no ambito dos Estados, hd diversas leis regulamentando
o ensino religioso nas escolas publicas, a exemplo da Lei n® 3.459/2000,
do Rio de Janeiro; da Lei n® 7.945/2001, da Bahia; da Lei n® 10.783/2001,
de Sao Paulo. No tocante a Lei n® 3.459/2000, do Estado do Rio de Ja-
neiro, houve a interposi¢do, em 2 de agosto de 2004, de A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI n® 3.268) movida pela Confederacio Nacional
de Trabalhadores em Educagido. Nessa agdo, pendente de julgamento,
argui-se, em sintese, a incompatibilidade entre o ensino religioso nas
escolas publicas e a laicidade do Estado. Antecipando-nos ao julgamento
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do Supremo Tribunal Federal, passaremos a analisar, especificamente,
o conteido da mencionada lei estadual, visando detectar vestigios de
inconstitucionalidade em seus dispositivos.

3.2. Analise critica da Lei estadual do Rio de Janeiro n° 3.459/2000
(objeto da ADI n° 3.268)

Em seuart. 1 a Lei estadual do Rio de Janeiro n® 3.459/2000 preceitua
que o ensino religioso é de matricula facultativa, sendo disciplina obriga-
toria dos hordrios normais das escolas publicas na Educa¢io Basica. De
igual sorte, prevé que esse ensino é disponivel na forma confessional e
ministrado de acordo com as preferéncias manifestadas pelos responsaveis
ou pelos préprios alunos a partir de 16 anos, assegurando-se o respeito
a diversidade cultural e religiosa, com a vedagdo de quaisquer formas de
proselitismo®. Jd no paragrafo Ginico, estabelece que, no ato da matricula,
0s pais ou outros responsaveis deverdo expressar, se desejarem, que seus
filhos ou tutelados frequentem aquelas aulas’.

Pela leitura desse dispositivo legal, ndo verificamos qualquer vestigio
de inconstitucionalidade por ofensa ao principio da separa¢ao Estado/
Igrejas” ou ao direito fundamental a liberdade religiosa dos educandos
ou de sua familia”’. Ao contrério, vislumbramos apenas a regulamentagio
do dever do Estado de garantir o ensino religioso nas escolas publicas.
Isso em razao da dimenséo positiva do direito fundamental a liberdade
de religido (na sua manifestacao de liberdade de recebimento de ensino
religioso), do cumprimento da missao educativa integrada e do trata-
mento igualitério entre os alunos da rede publica e das escolas privadas
confessionais, tudo conforme explanamos, anteriormente, ao apreciarmos
as questoes gerais sobre o ensino religioso.

““Art. 1° O Ensino Religioso, de matricula facultativa, é parte integrante da forma-
¢do basica do cidaddo e constitui disciplina obrigatéria dos hordrios normais das escolas
publicas, na Educagao Basica, sendo disponivel na forma confessional de acordo com as
preferéncias manifestadas pelos responsaveis ou pelos proprios alunos a partir de 16 anos,
inclusive, assegurado o respeito a diversidade cultural e religiosa do Rio de Janeiro, vedadas
quaisquer formas de proselitismo” (RIO DE JANEIRO, 2000).

7“Art. 1° [...] Paragrafo unico. No ato da matricula, os pais, ou responséveis pelos
alunos deverdo expressar, se desejarem, que seus filhos ou tutelados frequentem as aulas
de Ensino Religioso” (RIO DE JANEIRO, 2000).

7L“Art. 19. [...] I - E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
I - estabelecer cultos religiosos ou Igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o funcionamento
ou manter com eles ou seus representantes relagoes de dependéncia ou alianca, ressalvada,
na forma da lei, a colaboragio de interesse ptiblico” (BRASIL, 1988).

72“Art. 5°[...] VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, protegao aos locais de
culto e suas liturgias” (BRASIL, 1988).
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Outrossim, no que se refere a previsao do ensino religioso como dis-
ciplina obrigatdria e integrante do horério letivo, entendemos que se trata
de uma mera op¢ao administrativa/pedagdgica, que visa, tdo somente,
conferir mais seriedade aquele ensino. Em nada viola, segundo defen-
demos, o direito a liberdade de religido dos que néo pretendem receber
ensino religioso, desde que preservada a facultatividade da matricula e
garantida a pratica de outras atividades pedagdgicas paralelas.

Ademais, quanto ao cardter confessional do ensino religioso, repi-
samos que, apenas assim, é que se tem atendido, efetivamente, o direito
fundamental de recebimento de ensino religioso conforme as convicgoes
dos alunos ou de seus pais. Com efeito, um ensino genérico da religiao
ou ecuménico, tal como defendido por alguns, ndo seria, evidentemente,
um ensino conforme as “convicgdes religiosas’, como ja assinalamos.

Noutro norte, observamos que o art. 12 da Lei estadual em testilha
atende aos postulados do Estado laico, na medida em que garante o en-
sino de todas as confissdes religiosas no ambito da escola publica, e ndo
o ensino de determinadas confisses religiosas. Afora isso, constatamos
que foi observado o direito de siléncio quanto as convicgdes religiosas,
decorrente da liberdade de religido, uma vez que apenas aqueles que
desejarem receber o ensino religioso é que devem manifestar seu assenti-
mento. Nesse caso, deverao dispor daquele primeiro direito (de siléncio)
em prol do exercicio de outro direito (de recebimento de ensino religio-
$0), como ocorre nas arguicoes de objecdes de consciéncia” previstas
constitucionalmente’™.

Por outro lado, no art. 29 a lei em tela estabelece que s6 poderdo
ministrar aulas de ensino religioso nas escolas oficiais os professores que
tenham registro no Ministério da Educac¢io e Cultura. Devem também
esses professes estar credenciados pela autoridade religiosa competente,
a qual devera exigir-lhes formacéo religiosa obtida em institui¢do por ela
mantida ou reconhecida”. O art. 3, por seu turno, fixa que o contetdo
do ensino religioso é de atribuicdo especifica das diversas autoridades

7> A propésito, comentando a rentncia ao direito de siléncio em virtude do exercicio do
direito de objegdo de consciéncia, Diez-Picazo (2003, p. 225) assevera que “la declaracién
sobre las propias creencias , mds que un deber impuesto, seria una carga aceptada por quien
desea ejerce outro derecho fundamental”.

74“Art. 143. O servico militar é obrigatério nos termos da lei. §1° As Forgas Armadas
compete, na forma da lei, atribuir servigo alternativo aos que, em tempo de paz, apds
alistados, alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de
crenga religiosa e de convicgio filosofica ou politica, para se eximirem de atividades de
caréter essencialmente militar” (BRASIL, 1988).

7“Art. 2° S6 poderdo ministrar aulas de Ensino Religioso nas escolas oficiais, professores
que atendam as seguintes condigdes: I - Que tenham registro no MEC, e de preferéncia que
pertengam aos quadros do Magistério Publico Estadual; IT - tenham sido credenciados pela
autoridade religiosa competente, que deverd exigir do professor, formagio religiosa obtida
em Institui¢do por ela mantida ou reconhecida” (RIO DE JANEIRO, 2000).
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religiosas, cabendo ao Estado o dever de apoid-
-lo integralmente™.

Nesses dispositivos, a Lei Estadual n®
3.459/2000 estabelece, acertadamente, que o
ensino religioso nas escolas publicas deve ser
ministrado sob a responsabilidade das confis-
soes religiosas, e nao do Estado, o qual devera
apenas garantir as condi¢des necessarias para
seu funcionamento. Desse modo, evitou que o
poder estatal tomasse para si responsabilidade
tipica da esfera religiosa, violando, por conse-
guinte, o principio constitucional da separagdo
Estado/Igrejas.

O art. 4° dalei em analise, por sua vez, repor-
ta-se unicamente a carga hordria da disciplina
de ensino religioso”, enquanto o art. 5° prevé
a realizagdo de concurso publico para suprir
a caréncia de professores de ensino religioso,
estipulando que a remuneragido dos professores
concursados obedecerd aos mesmos padroes
remuneratdrios de pessoal do quadro perma-

178, Nesse

nente do Magistério Publico Estadua
ultimo dispositivo, o diploma legal examinado
também enveredou pela constitucionalidade,
nio cometendo qualquer ofensa ao principio
da separa¢ao Estado/Igrejas. Isso porque,

como outrora afirmado, o precitado principio

76“Art. 3° Fica estabelecido que o contetido do ensino
religioso é atribuigdo especifica das diversas autoridades
religiosas, cabendo ao Estado o dever de apoid-lo integral-
mente” (RIO DE JANEIRO, 2000).

77“Art. 4° A carga horaria minima da disciplina de En-
sino Religioso sera estabelecida pelo Conselho Estadual de
Educagao, dentro das 800 (oitocentas) horas-aulas anuais”
(RIO DE JANEIRO, 2000).

78“Art. 5° Fica autorizado o Poder Executivo a abrir
concurso publico especifico para a disciplina de Ensino
Religioso para suprir a caréncia de professores de Ensino
Religioso para a regéncia de turmas na educagao basica,
especial, profissional e na reeducagdo, nas unidades es-
colares da Secretaria de Estado de Educacdo, de Ciéncia e
Tecnologia e de Justica, e demais 6rgaos a critério do Poder
Executivo Estadual. Paragrafo Unico — A remuneragio dos
professores concursados obedecera aos mesmos padrdes
remuneratorios de pessoal do quadro permanente do
Magistério Publico Estadual” (RIO DE JANEIRO, 2000).
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da separagdo ndo é 6bice para o financiamento
estatal do ensino religioso nas escolas publicas,
mormente quando seja adotado o modelo de se-
paragéo relativa, como no caso do ordenamento
juridico brasileiro.

Nessa senda, a Constitui¢do Federal de 1988
preve, expressamente, em seu art. 19,1, a possi-
bilidade de cooperagéo entre o poder estatal e as
confissoes religiosas em favor do interesse cole-
tivo”. Por consequéncia, nao ha impedimento
de que o Estado brasileiro contrate professores
de religido (desde que credenciados anterior-
mente pelas respectivas confissoes religiosas)
através dos meios previstos constitucionalmente
para as contratagdes em geral, nos quais se inclui
o concurso publico®.

Logo, finda a analise da Lei estadual n®
3.459/2000, sustentamos que ndo ha, em seu
bojo, qualquer indicio de inconstitucionalida-
de, e, em contrapartida, constatamos o zelo e o
respeito pelo direito a liberdade religiosa e pelos
postulados do Estado laico.

Sintese conclusiva

1) A liberdade religiosa é um tipico direito
fundamental, possuindo, portanto, as caracte-
risticas inerentes a essa sorte de direito, como
a universalidade, a indivisibilidade, a comple-
mentaridade, a interdependéncia e a imprescri-

?“Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: I - estabelecer cultos religiosos ou
Igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o funcionamento
ou manter com eles ou seus representantes relagoes de
dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a co-
laboragdo de interesse piiblico” (BRASIL, 1988, grifo nosso).

%“Art. 37.[...] Il - a investidura em cargo ou emprego
publico depende da aprovagao prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza
e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista
em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeagao e exoneragio. |[...]
IX - A lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico” (BRASIL, 1988).



tibilidade. Em face disso, detém uma dimenséao negativa e uma dimenséo
positiva que demandam, respectivamente, abstengdes e prestagoes do
Estado, bem como dos particulares, para a sua efetiva concretizagdo.

2) O direito a liberdade de religido se traduz como um direito a igual
liberdade de religido, tanto dos individuos como das mais variadas con-
fissdes religiosas. Além disso, da mesma forma que os demais direitos
fundamentais, ndo é ilimitado, sendo passivel de restri¢des previstas ime-
diata ou mediatamente na Constitui¢ao, bem como de restri¢oes oriundas
de seu conflito com outro direito ou valor constitucionalmente protegido.

3) Trata-se de um direito de natureza expansiva e complexa, na medida
em que se manifesta através de outros direitos, sujeitando-se a disciplina
constitucional desses. Nessa senda, a expressao da liberdade religiosa pelo
ensino, nomeadamente, contempla tanto a liberdade do individuo e das
confissoes religiosas de ensinar as suas convicgdes, como a liberdade de
receber ensino religioso de acordo com as convicgdes proprias.

4) A liberdade de receber ensino religioso pode se apresentar como
o direito dos pais, ou de quem os represente, de que seus filhos recebam
educacao religiosa, ou como o direito do individuo de receber educagédo
religiosa conforme suas proprias convicgdes ou, se menor, de acordo com
as convicgoes de seus pais ou responsavel.

5) O ensino religioso deve ser ministrado ndo somente no seio das
familias e das confissdes religiosas, mas também na educagéo escolar, em
razao da missdo da educagdo formal de promover o pleno desenvolvi-
mento da personalidade humana, que restaria incompleta com a excluséo
da dimensao religiosa do homem.

6) Para que a liberdade fundamental de recebimento de ensino religio-
so seja efetivamente atendida, ndo basta o ensino genérico do fendmeno
religioso, mas se exige um verdadeiro ensino confessional, ministrado de
acordo com as convicgdes religiosas do aluno ou de seus pais.

7) O ensino religioso deve ser sempre facultativo, em razao da di-
mensdo negativa do direito a liberdade de religido. Nao obstante, pode
ser ministrado no hordrio comum das aulas sem qualquer violagdo ao
direito a liberdade de religido. Isso desde que se garanta aos alunos que
optaram em nao receber essa espécie de ensino o direito de exercer outras
atividades pedagdgicas paralelas as aulas de ensino religioso, como forma
de evitar-lhes qualquer prejuizo nas atividades escolares.

8) O Estado laico deve garantir o ensino religioso no ambito das es-
colas publicas, através de agdes positivas, em nome da missdo integral da
educagio, em nome da dimenséo positiva da liberdade de recebimento de
ensino religioso e em nome do igual exercicio dos direitos fundamentais
por parte de seus cidadaos. Outrossim, deve garantir o ensino de todas

as religioes, de acordo com a demanda dos alunos, e ndo apenas o ensino
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de determinadas convicgoes religiosas. Esse ensino deve ainda ser mi-
nistrado sob a responsabilidade das diversas confissdes religiosas e ndo
sob a responsabilidade do proprio Estado.

9) O Estado laico pode financiar o ensino religioso nas escolas pu-
blicas em igualdade de condi¢des para todas as religides, uma vez que o
principio da separagdo Estado/Igrejas que o norteia ndo é entrave para a
concretiza¢do da dimenséo positiva da liberdade religiosa, ja que consiste
em um instrumento de garantia dessa liberdade.

10) O ordenamento juridico brasileiro garante o ensino religioso
facultativo nas escolas publicas, a ser ministrado no horario comum das
aulas (art. 210, §1°, Constituicao Federal de 1988, art. 33, §§ 1°e 2%, LDB,
e art. 11 do Anexo do Decreto n®7.107/2010).

11) A Lein® 3.459/2000, do Estado do Rio de Janeiro, objeto da ADI n®
3.268, ndo ¢ eivada de vicio de inconstitucionalidade, na medida em que
seus dispositivos ndo maculam o principio da separagio Estado/Igrejas
nem a liberdade de religido dos educandos da rede publica estadual ou
de suas familias.
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1. Introducao

Dados divulgados por organizagdes nao governamentais brasileiras
e estrangeiras tém demonstrado que, no Brasil, os trabalhadores rurais
do setor de produgido de biocombustivel, por exemplo,

“[...] tétm vivido em condi¢cdes bem dificeis. Entre 1986 e 2006, houve
mais de 140.000 dentincias de condigdes similares as do trabalho escravo.
Entre 1995 e 2009, cerca de 30.000 trabalhadores foram libertados de
sua situagao de cativeiro em grandes fazendas. Em 2006 e 2007, alguns
trabalhadores morreram por fadiga: como seus saldrios eram baseados
em sua produtividade, acabaram por morrer na desincumbéncia de
suas tarefas. Por fim, trabalhos universitdrios demonstram que mais
e mais trabalhadores se afundam no dlcool e em outras drogas como
forma de suportar ou esquecer suas dificeis condi¢des de trabalho” (LES
AGROCARBURANTS..., 2010)".

' Cf. in totum: “Au Brésil, les travailleurs des productions d'agrocarburants connaissent
des situations tres difficiles. Entre 1986 et 2006, on dénombre 140.000 dénonciations pour
dans ces grandes plantations. En 2006 et 2007, certains ouvriers agricoles sont morts
dépuisement. Leur salaire étant basé sur leur productivité, ces derniers se tuent a la tache.
Enfin, des travaux universitaires montrent que de plus en plus de travailleurs sombrent
dans Talcool et la drogue pour les aider a supporter et & oublier leurs difficiles conditions
de travail” (LES AGROCARBURANTS..., 2010).
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Mais recentemente, ainda tém sido no-
ticiados casos de resgate de trabalhadores
atuando em situagdo analoga a escravidao,
como o realizado pelo Ministério Publico do
Trabalho numa fazenda produtora de laranjas
no interior de Sdo Paulo em meados de 2014
(SIQUEIRA, 2014).

Em face dessas e de outras cifras tdo expres-
sivas quanto contundentes, é preciso sopesar a
incidéncia - nas relacdes privadas no 4mbito
do Direito Agrario — dos direitos sociais e eco-
ndémicos, no dominio das garantias dos direitos
fundamentais expressas na Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil (CRFB), uma
vez que, no dizer de Sarmento, a CRFB e os
direitos fundamentais

“[...] que ela consagra nio se dirigem apenas
aos governantes, mas a todos, que tém de
conformar seu comportamento aos ditames
da Lei Maior. Isto porque a Constitui¢do de
1988 nao é apenas a Lei Fundamental do
Estado brasileiro. Trata-se, na verdade, da Lei
Fundamental do Estado e da sociedade, por-
que contém os principais valores e diretrizes
para a conformagdo da vida social no pais,
ndo se limitando aos papéis mais cldssicos das
constituicoes liberais, de organizacdo da es-
trutura estatal e defini¢do das relagdes entre
governantes e governados” (SARMENTO,
2006, p. 239, grifo nosso).

Em vista disso, é inevitavel a tentacio de
pretender abordar a controvérsia suscitada por
uma presumivel incompatibilidade entre a na-
tureza do Estado Democratico Social de Direito
instaurado pela CRFB e o conceito de empresa
agrdria, objeto central do Direito Agrario nos
moldes como sdo, por um lado, legalmente po-
sitivados e, por outro, propostos pela doutrina
— mormente sob o influxo da construgio tedrica
de origem italiana.

Para isso, no dominio deontoldgico, inves-
tigaremos os contextos normativos de indole
constitucional e infraconstitucional em que esta
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inserto o estatuto juridico da empresa agrdria,
a fim de buscar algumas ilagdes a partir do
confronto com o dominio fatico das politicas

publicas.”
2. 0 Direito Agrario brasileiro

E irrefutdvel a relevante contribuicio da
civilistica italiana nas mais recentes formulagoes
ndo s6 do Direito Agrario brasileiro, como tam-
bém em outros ordenamentos. Costato chega a
mencionar que a doutrina agrarista de todo o
mundo latino

“[...] ha sessenta anos tem nutrido quase
que uma inveja do jurista italiano, a quem o
legislador brindou com uma norma - segura-
mente a primeira tao explicita e significativa
no universo juridico — que definia o empre-
sario agrario [...] e construfa um ‘sistema’ que
pudesse ser qualificado como direito agrario”
(COSTATO, 2001, tradugio nossa).’

Todavia, ja na primeira pagina de sua obra,
ao iniciar a abordagem das posi¢des do proble-
ma e das razdes no estudo do direito agrario
italiano, Germano advertia que mesmo

*Originalmente, este artigo tinha o propdsito de
enfocar o instituto da empresa agraria em face de direi-
tos sociais mais especificos — entre eles, os relativos aos
trabalhadores rurais. No entanto, dado o exiguo espago
destinado ao texto, a realizagdo do intento soaria por
demais pretensiosa, ja que seria necessario e inevitavel,
além de alguma analise no ambito civilista (jusagrarista)
e constitucional, incorrer na seara do Direito do Trabalho,
bem como recorrer 4 enorme jurisprudéncia nesse campo
- relativa, por exemplo, ao descumprimento de direitos
garantidos constitucionalmente aqueles trabalhadores.
Refez-se, pois, o recorte.

* In verbis: “La dottrina agraristica di tutto il mondo la-
tino ha da sessant’anni guardato quasi con invidia il giurista
italiano, al quale il Legislatore aveva ‘regalato’ una norma —
sicuramente la prima cosi esplicita e pregnante nelluniverso
giuridico - che definiva I'imprenditore agricolo. Attorno ad
essa si sarebbero affannati interpreti dottrinali e giurispru-
denziali, i secondi spinti solo da necessita pratiche, i primi
anche dal desiderio di arrivare a costruire un ‘sistema’ che
potesse qualificarsi come diritto agrario”



“[...] o mais superficial dos intérpretes facilmente constata que quase todas
as partes do direito que tém como objeto a agricultura sdo mescladas de
elementos publicisticos e privatisticos. A rede intrincada de normas de
natureza diversa ndo lhes permite uma analise distinta, mas exige uma
abordagem uniforme, com a decorrente oportunidade/necessidade de
avaliar se o complexo de normas disciplinadoras da atividade agraria
merece ser estudado separadamente dos outros ramos do direito”
(GERMANO, 1997, p. 1, tradugio nossa).*

De fato, ndo hd como dissociar os componentes de direito ptblico e de
direito privado quando se intenta efetivamente compreender a multiface-
tada fenomenologia do ambito agrario. Fazendo eco a Germano, pode-se
afirmar que até mesmo o mais privatista dos jusagraristas brasileiros ha
de reconhecer o irremediavel processo de constitucionaliza¢ao do direito
civil a partir da CRFB.

Trata-se aqui da irradiagdo dos efeitos dos valores - e, portanto, das
normas — constitucionais sobre os demais ramos do direito. Tal irradia-
¢do das normas constitucionais sobre o ordenamento juridico, segundo
a teoria de Schuppert e Bumke® (apud SILVA, 2008, p. 39), realiza-se
mediante cinco formas principais. De modo sucinto, sdo elas: a) reforma
legislativa, por meio de alteragdes, parciais ou totais, das regras infra-
constitucionais; b) o desenvolvimento juridico por meio da criagdo de
novos direitos individuais e de minorias; ¢) mudanca de paradigma nos
demais ramos do direito; d) irradiacido dos efeitos constitucionalizantes
nas relagdes privadas e deveres de protecio; e) irradiacdo dos efeitos
constitucionalizantes mediante a jurisdigdo ordinaria.

Por 6bvio, ndo nos compete, nos estreitos limites deste artigo, apreciar
o objeto do Direito Agrario brasileiro ou o estatuto juridico da empresa
agrdria segundo tais formas de constitucionaliza¢ao, na opulenta arqui-
tetura tedrica desenhada por Schuppert e Bumbke, e aclimatada entre nés
por Virgilio Afonso da Silva. Nao obstante, ainda que em rapido sobrevoo,
é possivel buscar alguns desses componentes na esfera da constituciona-
lizagdo do Direito Civil, em especial no Cddigo Civil (CC) de 2002 - e,

*In verbis: “[Anche] il piu superficiale degli interpreti facilmente constata che quasi
tutte le partizioni del diritto con oggeto 1 agricoltura sono frammiste di elementi pubblici
e privati. Lintrinco delle norme di natura diversa non ne consente unanalisi distinta, ma
richiede un approcio unitario, con la conseguente opportunita/necessita di valutare se
il complesso delle norme che disciplinano l'agricoltura meriti di essere studiato in modo
separato dagli altri settori del diritto” (GERMANO, 1997, p. 1, grifo do autor).

*Os alemdes Gunnar Folke Schuppert e Christian Bumke sdo autores de uma obra
capital acerca do tema (Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung: Uberlegungen zum
Verhdltnis von Verfassungsrechtlicher Ausstrahlungswirkung und Eigenstindigkeit de “einfa-
chen” Rechts), sobre cujos fundamentos Virgilio Afonso da Silva (2008), na obra A constitu-
cionalizagdo do Direito, desenvolve sua argumentagio a respeito dos direitos fundamentais
nas relagoes entre particulares.
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por conseguinte, do Direito Agrario -, a fim de compreender melhor o
estatuto da empresa agrdria no ordenamento juridico brasileiro e avaliar
seu papel no ambito do Estado Democrético Social de Direito.

2.1. Empresa agraria na Constituicao da Repiblica

A Carta Maior, que em 1988 instaurou juridicamente no Brasil o
Estado Democratico Social de Direito, contém preceitos que regulam
elementos da empresa agrdria, caso, por exemplo, dos artigos 5%, inciso
XXIII e XXVI% 22, inc. I’; 170, incs. e pardgrafo tnico®. Contudo, com
o fito de investigar a constitucionalidade do objeto do Direito Agrario
brasileiro, restringir-nos-emos ao Capitulo III, artigos 184 a 191, cujo
titulo, “Da Politica Agricola e Fundidria e da Reforma Agréria’, revela
conteudos afeitos ao Direito Agrario, ou seja, relativos a politica agricola,
a politica fundidria e a reforma agraria.

Desdobrado, o Capitulo III trata: da competéncia da Unido para
desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imédvel
rural que néo esteja cumprindo sua func¢do social, mediante prévia e
justa indenizagdo em titulos da divida agraria (art.184); da insuscepti-
bilidade de desapropriacdo para fins de reforma agraria da pequena e
média propriedade rural e da propriedade produtiva, além da previsiao de
tratamento especial a propriedade produtiva e a fixacdo de normas para
o cumprimento dos requisitos relativos a sua funcéo social (art.185); da
funcao social da propriedade rural (art. 186); da politica agricola, pla-
nejada e executada na forma da lei, com a participagio efetiva do setor
de produgio, envolvendo produtores e trabalhadores rurais, inclusive
o planejamento agricola das atividades agroindustriais, agropecuarias,
pesqueiras e florestais, e a compatibilizagao das agdes de politica agricola

®CRFB, art. 5% “XXIII - a propriedade atenderd a sua fungdo social; [...] XXVI - a
pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia, nao
serd objeto de penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva,
dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento;” (grifo nosso).

’CRFB, art. 22: “Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil, co-
mercial, penal, processual, eleitoral, agrdrio, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho;”
(grifo nosso).

#CRFB, art. 170: “A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: I — soberania nacional; II - propriedade
privada; 111 - fungdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumi-
dor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragao e prestacao;
VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tra-
tamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administracdo no Pais. Pardgrafo tinico. E assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdémica, independentemente de autorizagao de orgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei” (grifo nosso).
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e de reforma agraria (art. 187); da destinagao
de terras publicas e devolutas compatibilizada
com a politica agricola e com o plano nacional
de reforma agraria (art.188); dos beneficidrios
da distribuicdo de imdveis rurais pela reforma
agraria (art. 189); da regulacdo e limites & aqui-
si¢do ou ao arrendamento de propriedade rural
por pessoa fisica ou juridica estrangeira (art.
190); da usucapiéo (art. 190).

Inquestionavelmente, o dispositivo que diz
respeito, de modo mais nitido, a investigagdo re-
lacionada a empresa agrdria e a seu papel no Es-
tado Democriatico Social de Direito é o art. 186°,
o qual dispde que a fungdo social da propriedade
rural é cumprida quando simultaneamente se
atendem a requisitos como o aproveitamento
racional e a utilizagdo adequada dos recursos
naturais disponiveis, a preservacio do meio
ambiente, a observancia das disposi¢cdes que
regulam as relagdes de trabalho e a exploragao
que favoreca o bem-estar dos proprietarios e
dos trabalhadores.

E sob essa irradiagdo constitucional que o
CC prevé o principio da fungdo social, tanto no
Livro I (“Do Direito das Obrigagdes”, Titulo V,
“Dos Contratos em Geral”, Cap. )", quanto no
Livro III (“Do Direito das Coisas”, Titulo III,
“Da Propriedade’, Cap. I)"'.

°CRFB, art. 186: “A fungdo social é cumprida quando
a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos se-
guintes requisitos: I — aproveitamento racional e adequado;
11 - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservagao do meio ambiente; IIT - observincia das disposi-
¢oes que regulam as relagdes de trabalho; IV - exploragdo que
favorega o bem-estar dos proprietdrios e dos trabalhadores”
(grifo nosso).

CC, art. 421: “A liberdade de contratar sera exercida
em razdo e nos limites da fungdo social do contrato” (grifo
Nnosso).

"CC, art. 1.228: “O proprietdrio tem a faculdade de
usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder
de quem quer que injustamente a possua ou detenha. § 1°
O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia
com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em

Em verdade, porém, o principio da fung¢do
social da propriedade ja havia sido introduzido
no ordenamento juridico brasileiro pela Emen-
da Constitucional n® 10/1964 a Constituigdo de
1946, e alterou a opinido dominante a respeito
da propriedade. Da nova disposi¢do vigorante
decorreu o Estatuto da Terra (ET), cujo artigo
2°prevé — e de modo muito semelhante também
o faria o constituinte originario em 1988 - a
garantia a todos da oportunidade de acesso a
“propriedade da terra condicionada pela sua
funcao social”*?

2.2. Empresa agraria na codificagao civil
constitucionalizada

No Brasil, com o advento do CC - e a
disposi¢ao explicita relativa ao Direito de
Empresa (Parte Especial, Livro 2) e o decor-
rente disciplinamento juridico mais coerente

da empresa agrdria — , é possivel afirmar que

lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecologico e o patrimonio historico e artistico, bem como
evitada a polui¢ao do ar e das 4guas” (grifo nosso).

2ET, art. 2°: “E assegurada a todos a oportunidade de
acesso a propriedade da terra, condicionada pela sua fungdo
social, na forma prevista nesta Lei. § 1° A propriedade da
terra desempenha integralmente a sua fungéo social quando,
simultaneamente: a) favorece o bem-estar dos proprietdrios
e dos trabalhadores que nela labutam, assim como de suas
familias; b) mantém niveis satisfatorios de produtividade; c)
assegura a conservagao dos recursos naturais; d) observa as
disposicoes legais que regulam as justas relagées de trabalho
entre os que a possuem e a cultivem. § 2° £ dever do Poder
Publico: a) promover e criar as condigoes de acesso do tra-
balhador rural a propriedade da terra economicamente titil,
de preferéncia nas regides onde habita, ou, quando as cir-
cunstancias regionais o aconselhem, em zonas previamente
ajustadas na forma do disposto na regulamentagdo desta
Lei; b) zelar para que a propriedade da terra desempenhe
sua fungdo social, estimulando planos para a sua racional
utilizagdo, promovendo a justa remuneragéo e o acesso do
trabalhador aos beneficios do aumento da produtividade e
ao bem-estar coletivo. § 3° A todo agricultor assiste o direito
de permanecer na terra que cultive, dentro dos termos e
limitagoes desta Lei, observadas, sempre que for o caso, as
normas dos contratos de trabalho. § 4° E assegurado as po-
pulagées indigenas o direito a posse das terras que ocupam
ou que lhes sejam atribuidas de acordo com a legislagao
especial que disciplina o regime tutelar a que estao sujeitas
(grifo nosso).
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o principal instituto do Direito Agrario contemporaneo ¢ a empresa
agrdria, ainda que ndo ostente a qualidade de objeto tnico e exclusivo
desse ramo juridico.

Com efeito, o objeto do Direito Agrario brasileiro tem sido alvo de
fundas controvérsias entre os estudiosos. No dominio da doutrina italiana,
viva foi a polémica sobre que instituto agrarista ocuparia a centralidade
desse ramo do Direito, muito embora hoje predomine a nogao da proe-
minéncia da empresa agrdria. Costato, ha bastante tempo, ja asseverava
que o exemplo maior e

“[...] mais recente dessa orienta¢do [quanto ao contetido central do
Direito Agrario] é o professor Galloni, que esta solidamente convencido
da centralidade da empresa agraria no Direito Agrario, por ele apontado
como o ‘direito da empresa agraria. E essa sua posi¢do nao é isolada, dado
que a jurisprudéncia, relativamente aos contratos agrarios, reconhece
no arrendamento um contrato firmado por empresa agraria, e a grande
maioria da doutrina parece orientar-se de modo semelhante” (COSTATO,
2001, tradugdo nossa)."”

Em trabalho sobre esse tema especifico, Albuquerque (2007, p. 11,
grifo nosso) afirma que

“[...] o contetido do Direito Agrario brasileiro listado pelos doutrinadores
esta na dependéncia da concepgio possuida pelo doutrinador em exame
do Direito Agrario em geral. Assim, podem-se verificar pelo menos quatro
correntes sobre o contetido do Direito Agrdrio: aquela vinculada ao conjunto
normativo da agricultura; aquela vinculada a atividade agrdria; aquela
vinculada a empresa agrdria; e aquela vinculada aos institutos jusagrdrios.
A importéancia de se estabelecer o conteudo jusagrario reside na neces-
sidade de se ter disseminado um mesmo pensamento incidente sobre
a normatividade que trata da agricultura, composta por leis organicas
ou nao. Portanto, a necessidade de se ter ou de se fazer esse ensino, ou
a necessidade de se divulgar ou de se estabelecer um mesmo logos para
todo esse pensamento juridico incidente sobre essa normatividade, vai
implicar, também, a necessidade de se estabelecer um minimo de con-
teido presente em todas as formas de se ver o Direito Agrario. Enfim,
mesmo tendo posigdes diversas, é imperativo que se estabeleca o campo
onde se dard a batalha entre os diversos contendores. Esse campo é o
contetido jusagrério aceitavel para todos”.

" In verbis: “Esempio maggiore e pili recente di questorientamento € il prof. Galloni,
che resta solidamente convinto della centralita dell'impresa agricola nel sistema del diritto
agrario, per lui, appunto, ‘diritto dell'impresa agricola. E la sua non & posizione isolata, dato
che la giurisprudenza, relativamente ai contratti agrari, riconosce nell’affitto un contratto
per I'impresa agraria, e la grande maggioranza della dottrina appare orientata similmente”
(COSTATO, 2001).
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O instituto da empresa agrdria tem representado, pois, o aspecto di-
namico do Direito Agrério brasileiro, sobretudo em virtude da doutrina
e da codificagdo civil italiana. Ela é considerada o ponto proeminente
do exercicio da atividade agraria, da qual podem decorrer mecanismos
assecuratorios da dignidade humana.

Muito se comenta, quando se analisa a natureza da empresa agrdria
sob a optica do CC, o fato de, na fase final de tramitagao do projeto, ter
sido alterada a redagio original do art. 970, que concernia a defini¢do
de empresdrio “rural”. Tal disposi¢ao, anteriormente numerada como art.
973, definia o empresdrio rural como o “que exerce atividade destinada a
produgdo agricola, silvicola, pecudria e outras conexas, como a que tenha
por finalidade transformar ou alienar os respectivos produtos, quando
pertinentes aos servigos rurais’. Definia, pois, a atividade agraria, de modo
quase idéntico ao que ja fazia o art. 2.135 do Codice Civile italiano", a
respeito do qual Carrozza escreveu:

“O primeiro, e para muitos o unico, critério distintivo é ressaltado pela
dicgdo doart. 2.135 do Codigo Civil italiano, em que explicita a tipologia
da atividade constituinte da empresa agraria. Como atividades essencial-
mente agricolas e, de per si, ainda que separadas uma da outra, indicam-
-se como qualificadoras da agrariedade da empresa: o cultivo do solo, a
silvicultura e a criagdo de gado. Outras atividades podem inserir-se na
empresa agraria nos termos do art. 2.135, desde que se apresentem com
acessoOrios ou conexas as anteriores” (CARROZZA, 1982, p. 7, tradugédo
nossa, grifo nosso)."”

Nesse sentido, ressente-se o CC de ter sido timido na regulamentagéo
de empresa agrdria. Por isso, ainda hd os que pugnam pelo advento de

" Codice Civile, art. 2135: “Imprenditore agricolo. E imprenditore agricolo chi esercita
una delle seguenti attivita: coltivazione del fondo, selvicoltura, allevamento di animali e
attivitd connesse. Per coltivazione del fondo, per selvicoltura e per allevamento di ani-
mali si intendono le attivita dirette alla cura e allo sviluppo di un ciclo biologico o di una
fase necessaria del ciclo stesso, di carattere vegetale o animale, che utilizzano o possono
utilizzare il fondo, il bosco o le acque dolci, salmastre o marine. Si intendono comunque
connesse le attivita, esercitate dal medesimo imprenditore agricolo, dirette alla manipola-
zione, conservazione, trasformazione, commercializzazione e valorizzazione che abbiano
ad oggetto prodotti ottenuti prevalentemente dalla coltivazione del fondo o del bosco o
dall’allevamento di animali, nonché le attivita dirette alla fornitura di beni o servizi mediante
l'utilizzazione prevalente di attrezzature o risorse dell'azienda normalmente impiegate
nell’attivita agricola esercitata, ivi comprese le attivita di valorizzazione del territorio e del
patrimonio rurale e forestale, ovvero di ricezione ed ospitalitd come definite dalla legge”
(ITALIA, 1942, grifo nosso).

'* In verbis: “Il primo, e per molto I'unico, criterio distintivo ¢ avvalorato dalla dizione
dell’art. 2.135 del cod. civ. italiano laddove esprime la tipologia delle attivita costituenti
impresa agricola. Come attivita essenzialmente agricole e di per sé, anche l'uma separata-
mente dallaltra, qualificanti lagrarieta dell'impresa, sono indicate: la coltivazione del suolo, la
silvicultura e lallevamento del bestiama (rectius: degli animali). Altre attivita possono essere
attatte nellimpresa agricola, ai sensi dellart. 2.135, in quanto si presentino come accessorie
o conesse alle precedenti” (CARROZZA, 1982, p. 7, grifo nosso).
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legislacio mais especifica, prevista pelo art. 970'°, para a delimitagdo
pormenorizada desse instituto fulcral na teorizagéo jusagrarista contem-
poranea, de modo que incumbiria a esse dispositivo legal demarcar mais
precisamente o conceito nao apenas da empresa agrdria, mas também da
atividade e do empresario agrario.

Nao obstante, é inegavel o significativo salto proporcionado pelo CC
ao regulamentar a instituicdo juridica e social da empresa, quando - a
exemplo do que ja fizera em 1942 o Codice Civile italiano — acabou por
unificar o Direito Privado, decisdo legislativa necessaria ao Direito Agra-
rio, no &mbito do qual a empresa agrdria tem sua organizagao fundada
em atividade civil. De todo modo, a empresarialidade agraria — atividade
rural ou de exploragdo agricola ou pecudria — sempre esteve adstrita ao
Direito Civil, conquanto regulada em ramo especifico, o Direito Agrario.

Disso decorrem duas flagrantes ilagdes na investigacdo tedrica do
estatuto empresarial no dominio do Direito Agrario. A primeira, em vista
do fato de o Direito Comercial ndo monopolizar o instituto da empresa,
é que, no Direito Privado, figura a empresa civil a margem do registro do
comércio; a segunda, que a empresa agrdria é espécie do género empresa
de natureza civil, pois em esséncia é civil, a despeito de 0 empresario poder
revestir-se da forma mercantil - tdo somente uma realidade fatica que
nao se pode confundir com a estruturacio da sociedade ou da pessoa
natural que a exerce."”

Em contrapartida, a no¢do moderna de empresa agrdria é muito mais
abrangente que aquela de “empresa rural’, constante do inciso VI do art.
4° do Estatuto da Terra (ET)." Com efeito, a empresarialidade agraria
deve ser concebida em sentido amplo, de modo que, no dizer de Scaff
(1997. p. 37), “basta ocorrer a organizacdo dos meios de producio pelo
empresario, por meio de certos bens materiais e imateriais integrantes do
estabelecimento, para que se realize ela na atividade agraria”

Inclui, por conseguinte, desde os vultosos investimentos em grandes
extensoOes de terra até a atividade de porte minusculo em nucleos fami-

'*CC, art. 970: “A lei assegurard tratamento favorecido, diferenciado e simplificado ao
empresdrio rural e a0 pequeno empresario, quanto a inscri¢ao e aos efeitos dai decorrentes”
(grifo nosso).

Y CC, art. 971: “O empresario, cuja atividade rural constitua sua principal profissdo,
pode, observadas as formalidades de que tratam o art. 968 e seus paragrafos, requerer
inscrigao no Registro Publico de Empresas Mercantis da respectiva sede, caso em que,
depois de inscrito, ficara equiparado, para todos os efeitos, a0 empresario sujeito a registro”
(grifo nosso).

“ET, art. 4% “VI - ‘Empresa Rural’ é o empreendimento de pessoa fisica ou juridica,
ptiblica ou privada, que explore econdmica e racionalmente imovel rural, dentro de condi-
¢ao de rendimento econémico ...(Vetado)... da regido em que se situe e que explore area
minima agricultdvel do imével segundo padrées fixados, pablica e previamente, pelo Poder
Executivo. Para esse fim, equiparam-se as dreas cultivadas, as pastagens, as matas naturais
e artificiais e as dreas ocupadas com benfeitorias” (grifo nosso).
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liares, por isso mesmo denominada empresa agrdria familiar, garantida
inclusive pela via constitucional®. E nesse sentido que Scaff define a
empresa agrdria como “a atividade organizada profissionalmente em um
estabelecimento adequado ao cultivo de vegetais ou a criagdo de animais,
desenvolvida com o objetivo de produgdo de bens para o consumo”
(SCAFF, 1997, p. 46).

Assim, podem-se enumerar os trés elementos dessa empresa: o em-
presdrio agrdrio, o estabelecimento agrdrio e a atividade agrdria. A esses
trés elementos somam-se certos requisitos: a organicidade (organizagio
de pessoas e de coisas em uma atividade); a economicidade da produgéao
(“produgdo de bens que sejam, de alguma forma, economicamente ava-
lidveis™); e a profissionalidade da atividade, que deve ser continua e nio
eventual. Igualmente, ndo hd que se falar em exigéncia de exclusividade,
porém se reconhece a imputabilidade genérica dos riscos, ou seja, dos
resultados da empresa ao empresario agrario, o qual arcara com os be-
neficios e os reveses que porventura advierem de sua atividade (SCAFE,
p. 53-58, p. 101-104).

No mesmo sentido, Marcial ressalta o carater da economicidade da

atividade em detrimento do lucro, ao conceituar a empresa agrdria como

“[...] aunidade de produgdo econdmica, constituida por um empresario,
individual ou coletivo, e seus colaboradores dependentes, bem como pela
terra e demais elementos organizados por meio dos quais se exerce em
nome daquela uma atividade agricola, pecudria, extrativista ou mista, e
as conexas de transformagédo e comercializagdo, com ou sem finalidade
lucrativa” (MARCIAL, 1978, apud SCAFE, 1997, p. 53).*

Assim também, o CC, na defini¢io de empresdrio no art. 966, en-
globa a propria nogao legal de empresa, de modo que se inclina nesse
sentido, ao exigir apenas a presenga de atividade econdmica profissional-
mente exercida e organizada para a produgdo e a circulagdo de bens ou
de servigos. A regra sera, todavia, a existéncia do lucro, o que ocorre na

Y CRFB, art. 52, XXVI: “a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde
que trabalhada pela familia, ndo sera objeto de penhora para pagamento de débitos
decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu
desenvolvimento”.

*In verbis: “la unidad de produccién econdmica, constituida por el empresario, bien
sea un sujeto individual o colectivo, y sus colaboradores dependientes, asi como por la
tierra y demds elementos organizados mediante los cuales se ejercita a nombre de aquél
una actividad agricola, ganadera, forestal o mixta y las conexas de transformacion y comer-
cializacién, con o sin finalidades lucrativas” (MARCIAL, 1978, apud SCAFF, 1997, p. 53).

*'CC, art. 966: “Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a produgio ou a circulagio de bens ou de servigos. Paragrafo
unico. Nao se considera empresario quem exerce profissao intelectual, de natureza cienti-
fica, literdria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o
exercicio da profissao constituir elemento de empresa”
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maioria quase absoluta das empresas. Interessa
de perto ao Direito Agrario essa discussio, ten-
do em vista a inser¢do, ou ndo, da explora¢io
familiar de subsisténcia, baseada na permuta da
producao por outros bens de uso e de consumo,
no conceito de empresa agrdria familiar.

O CC alude diretamente a empresa agrdria
nos arts. 164, 970, 971 e 984. Em virtude disso,
tal empresa submete-se a regulamentagao geral
presente na codificagdo civil naquilo que néo
conflita com alegislacdo especial e com os prin-
cipios do Direito Agrério, edificados a partir
do texto constitucional. Segundo a previsdo
constante do art. 164, no ambito da fraude
contra credores, presumem-se de boa-fé - e,
portanto, ndo fraudulentos - e validos os negé-
cios ordinarios indispensaveis 8 manuteng¢do do
estabelecimento agrario, mesmo na constancia
da insolvéncia. A regra visa a concre¢do dos
principios da conservagdo da empresa e de sua
funcéo social.

O estabelecimento é elemento componente
da empresa, expressamente definido pelo art.
1.142% do CC. Em sua modalidade agréria, é ele
o complexo de bens que instrumenta a ativida-
de agraria, ou seja, o conjunto dos bens, tanto
materiais como imateriais, empregados pelo
empresario na constitui¢do e no exercicio da
empresa agréria. E composto pelos animais cria-
dos e pelos vegetais cultivados, pela terra fértil,
“pelo maquinario, pelas instalagdes e galpdes de
cultivo ou criagdo, pelas ferramentas, animais de
servi¢o, insumos, tecnologias, direitos, créditos,
débitos e relagdes juridicas oriundas do cultivo
e da criagdo” (SCAFF, 1997, p.101).

2CC, art. 164: “Presumem-se, porém, de boa-fé e
valem os negdcios ordinarios indispenséveis 8 manutengao
de estabelecimento mercantil, rural, ou industrial, ou a
subsisténcia do devedor e de sua familia”.

*CC, art. 1.142: “Considera-se estabelecimento todo
complexo de bens organizado, para exercicio da empresa,
por empresdrio, ou por sociedade empresaria”
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Os arts. 970 e 971*, por sua vez, cuidam do
empresdrio agrério, pessoa fisica.”> O primeiro
esta em estreita consondncia com a prote¢ao
constitucional da pequena propriedade rural®
e assegura, em lei especifica (que para muitos
ndo foi alcangada pela Lei Complementar n®
123/2006, denominada Estatuto da Pequena
Empresa e da Empresa de Pequeno Porte), o
tratamento diferenciado a esse tipo de empre-
sario e a sua empresa, fundada na exploragao
familiar de pequeno porte. Apesar do emprego
da expressdo “empresario rural’, o tratamento
especial estende-se a sociedade que tem por
finalidade principal a exploragdo da atividade
agraria. O segundo dispde sobre a faculdade de
o0 empresario, como pessoa fisica, inscrever-se
no Registro Publico das Empresas Mercantis, de
forma a equiparar-se ao empresario mercantil
obrigatoriamente sujeito ao registro previsto no
art. 967 do CC”.

2.3. Empresa agraria e politicas pablicas
Quando se analisa o estatuto juridico da

empresa agrdria em sua centralidade nas cons-
trugdes doutrindrias no d4mbito de um direito

*CC, art. 971: “O empresdrio, cuja atividade rural
constitua sua principal profissdo, pode, observadas as
formalidades de que tratam o art. 968 e seus pardgrafos,
requerer inscrigdo no Registro Publico de Empresas Mer-
cantis da respectiva sede, caso em que, depois de inscrito,
ficara equiparado, para todos os efeitos, ao empresario
sujeito a registro”.

» Ressalte-se que a condi¢do de empresdrio ndo retira
do pequeno produtor agrario, pessoa fisica, a qualidade de
consumidor na aquisi¢ao de servigos e produtos (insumos)
no mercado, fazendo jus ao regime protetivo especial da Lei
n°8.078/1990. Essa tem sido a posi¢do de nossos tribunais
(REsp. 445854-MS, cuja ementa ¢é clara: “o agricultor que
adquire bem movel com a finalidade de utilizé-lo em sua
atividade produtiva, deve ser considerado destinatario
final, para os fins do artigo 2¢ do Cédigo de Defesa do
Consumidor”).

% CRFB, art. 5%, XXVI (ver nota 6).

7 CC, art. 967: “E obrigatéria a inscrigio do empresario
no Registro Publico de Empresas Mercantis da respectiva
sede, antes do inicio de sua atividade”.



agrério resultante do processo de constituciona-
lizagdo do direito privado, por certo ndo se po-
dem ignorar os conflitos no campo em torno da
posse da terra, com reflexos profundos também
nas cidades, até porque o conceito de agrarie-
dade torna indistintas as fronteiras entre o que
comumente se considera como rural ou urbano.

Todavia, ja se pode vislumbrar que, em
virtude das politicas ptblicas — implementadas
especialmente a partir de 2003 -, parece ter
havido uma sensivel desaceleragdo quantitativa
e qualitativa no ritmo e na intensidade daqueles
conflitos quando se compara o quadro atual
com o da década anterior, fortemente vincada
por politicas (ou pela auséncia delas) de orien-
tacdo neoliberal.”®

Nagquele periodo, entre 1990 e 2002, os ins-
trumentos de politica agricola (crédito, pregos
minimos de garantia, pesquisa e extensdo rural)
foram, de modo geral, direcionados de forma
seletiva, dirigindo-se prioritariamente para os
grandes produtores, para as regides mais ricas
do Pais e para determinadas culturas agricolas,
com a finalidade de produzir para o mercado
externo e para a agroindustria. No outro extre-
mo, evidenciou-se o claro retrocesso em torno
das garantias dos direitos sociais minimos pre-
vistos constitucionalmente®, visto que os pro-
dutores mais pobres ficaram relegados as piores
terras, sem possibilidade de acesso as modernas
técnicas de produgéo, buscando “produzir para
a subsisténcia ou destinando, com enormes

#“De acordo com dados da Comissdo Pastoral da

Terra, as ocupagdes de dreas rurais improdutivas chega-
ram a crescer mais de 100% entre 1991 e 1995, a0 mesmo
tempo em que se mantiveram altos indices de conflitos no
campo, que chegaram a envolver, por exemplo, 318.000
trabalhadores em 1995, tendo como corolario o massacre
de Eldorado dos Carajas, em 17/04/1996, quando 19 lavra-
dores desarmados foram assassinados pela policia do Pard”
(STRECK, 2002, p. 34).

* Com respeito ao principio da proibi¢do do retrocesso
e ao constitucionalismo dirigente possivel, ver Sarlet (2006,
p. 292-335).

dificuldades, seus pequenos excedentes para
mercados urbanos, onde a baixa renda dos as-
salariados os obrigava a ofertarem tais produtos
a precos bastante baixos” (PETRINA, 1993).

Certamente decorrem desse quadro os
resultados apurados pelos Censos Agropecu-
arios de 1985 a 2006 (IBGE, 2006). relativos
a estrutura agrdria brasileira. Segundo tais
levantamentos, ao se constituir como carater
essencial da ocupac¢io do territorio nacional,
bem como da sua formagao social,

“[...] a desigualdade na distribui¢do da terra
revela a um s6 tempo processos pretéritos e
contemporaneos do modo como os recursos
naturais sdo apropriados no Brasil. [...] as
diferengas verificadas na drea dos estabeleci-
mentos agropecudrios, quando comparados
os diferentes estratos fundidrios, continuam
a caracterizar a manutengdo da desigualdade
na distribuicdo da terra no Pais nos ultimos
censos agropecudrios. Neste sentido, enquan-
to os estabelecimentos rurais de menos de
10 ha ocupam menos de 2,7% da drea total
ocupada pelos estabelecimentos rurais nos
trés ultimos Censos Agropecudrios — 1985,
1995-1996 e 2006 —, a area ocupada pelos
estabelecimentos de mais de 1 000 ha con-
centram mais de 43,0% da drea total nestes
anos” (IBEGE, 2006).%

*“Em termos de numero de estabelecimentos,

contudo, a proporcao se altera radicalmente uma vez
que os estabelecimentos de menos de 10 ha passam a
concentrar um percentual acima de 47,0%, enquanto
os estabelecimentos de mais de 1 000 ha concentraram,
respectivamente, 0,87%, 1,02% e 0,91% do ntimero total
de estabelecimentos agropecudrios no Brasil, nos anos
censitdrios analisados. Quanto aos estratos intermediarios
(de 10 a menos de 100 ha e de 100 a menos de 1 000 ha)
sua participagdo mantém-se com pouca variagao no pe-
riodo analisado, tanto no total de drea quanto no nimero
de estabelecimentos, confirmando a manuten¢io de um
perfil fundidrio pouco alterado no Pais entre os Censos
Agropecuarios de 1985 e o de 2006. Assim, enquanto os
estabelecimentos de 10 a menos de 100 ha concentravam,
respectivamente, 37,2%, 39,4% e 38,0% da drea total dos
estabelecimentos agropecudrios em 1985, 1995-1996 e
2006, a participagao deste estrato quanto ao numero total
de estabelecimentos variou, respectivamente, de 18,5%, em
1985, para 17,7%, em 1995 e, finalmente, 19,0%, em 2006.
No que se refere ao estrato de 100 a menos de 1.000 ha, esta
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Dessa forma, um dos resultados da com-
binacgdo deletéria entre a crise institucional e
econdmica da “década perdida” de 1980 e a
chamada “modernizagido conservadora” do
decénio seguinte foi uma funda alteracao nas
relagdes de produc¢éo no campo, por meio da
expulsido

“[...] de grandes contingentes de antigos
pequenos proprietdrios ou moradores das
fazendas; a integragdo forcada da produgao
familiar as agroindustrias; a generalizagdo da
figura do trabalhador volante (“boia-fria”),
sem vinculos empregaticios com as empresas
rurais onde trabalhava e o rompimento de
contratos de parceria e arrendamento. Estas
modificagdes deram margem, também,
a atracdo de pequenos produtores do sul
pelos projetos de colonizagdo na fronteira
agricola, patrocinadas pelo governo federal”
(PETRINA, 1993).

A sentido diverso parecem conduzir as
atuais politicas publicas. Fundam-se elas na
atuagdo conjunta das trés esferas federativas
constituintes do Poder Executivo, mormente
em politicas integradas pelo Ministério do De-
senvolvimento Agrario (MDA) - e no seu bojo
o Instituto Nacional de Colonizac¢io e Reforma
Agraéria (Incra) -, bem como pelo Ministério da
Agricultura, Pecudria e Abastecimento (MAPA)
e pelo Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a3 Fome (MDS).

Conforme se anunciou em 2 de junho de
2011, o MDA passaria a implementar o Plano
Brasil Sem Miséria (PBSM) (2014a), em exe-
cugdo conjunta com o MDS, cujo foco era a
inclusdo produtiva no campo. Um leque de me-
didas diversas buscava estruturar e combinar a
capacidade de produgao da agricultura familiar

variagdo temporal passou de cerca de 35,0%, nos dois anos
iniciais, para 34,0% em 2006; quanto a drea ocupada em
relacao ao total da area dos estabelecimentos, a variagdo
foi de cerca de 9,0% para 8,2%, em 2006” (IBGE, 2006).
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com assisténcia técnica diferenciada e com fo-
mento para a geracao de renda, a fim de reduzir
a miséria na cidade e no campo. O PBSM, que
buscava aliar transferéncia de renda, acesso a
servicos publicos nas areas de educagio, saude,
assisténcia social, saneamento e energia elétrica,
além de inclusdo produtiva, direcionava-se aos
que viviam com renda familiar de até R$ 70,00
por pessoa. Desse publico-alvo, 59% estavam no
Nordeste, 40% tinham até 14 anos e 47% viviam
na area rural. Nesse conjunto de a¢des estava
implicada a cria¢do de novos programas, bem
como a ampliagdo de iniciativas ja implantadas,
e sempre em parceria com estados, municipios,
empresas publicas e privadas e organizagoes da
sociedade civil. Com base nos mapas de extre-
ma pobreza produzidos pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), o objetivo
do PBSM era e tem sido incluir a populagio
mais pobre nas oportunidades geradas pelo
crescimento econdmico brasileiro no periodo,
de maneira a elevar a renda e melhorar, assim,
as condi¢oes de bem-estar dessa populagéo por
ele alcancada.

Com isso, o grande diferencial do PBSM?!
era alcancar os 16,2 milhdes de brasileiros que,

3“Os ntimeros do Brasil sem Miséria: Retirar 16,2

milhdes da extrema pobreza; Renda familiar de até R$ 70
por pessoa; 59% do publico alvo estd no Nordeste, 40%
tem até 14 anos e 47% vivem na area rural; Qualificar 1,7
milhdo de pessoas entre 18 e 65 anos; Capacitar e fortalecer
a participa¢do na coletiva seletiva de 60 mil catadores até
2014; Viabilizar a infraestrutura para 280 mil catadores
e incrementar cem redes de comercializagdo; Aumentar
em quatro vezes, elevando para 255 mil, o numero de
agricultores familiares, em situagao de extrema pobreza,
atendidos pelo Programa de Aquisi¢do de Alimentos
(PAA); Equipe de 11 técnicos para cada mil familias de
agricultores; Fomento de R$ 2,4 mil por familia, durante
dois anos, para apoiar a produgdo e a comercializagdo
excedente dos alimentos; 253 mil familias receberdo
sementes e insumos; 600 mil familias terdao cisternas para
produgdo; 257 mil receberdo energia elétrica; Construir
cisternas para 750 mil familias nos préximos dois anos e
meio; Implantagdo de sistemas complementares e coletivos
de abastecimento para 272 mil familias; Bolsa Verde: R$
300 para preservacdo ambiental; Bolsa Familia incluira 800
mil; Mais 1,3 milhao de criangas e adolescentes incluidos
no Bolsa Familia” (BRASIL, 2011).



segundo o IBGE, viviam em situagdo de miséria
no Pais em 2011. De acordo com 0 MDA,

“[...] a populagdo extremamente pobre no
campo representa 47% do publico foco do
plano. A prioridade ¢ a inclusdo produtiva
dessas familias para aumento da producao e
geracdo de renda. Para isso, o plano garante
sementes de qualidade produzidas pela
Embrapa, dgua, energia elétrica e fomento
para estruturar a produ¢iao. Ao mesmo
tempo, os agricultores receberao orientagio e
acompanhamento técnico para qualificagéo.
A renda sai da venda para o Programa de
Aquisicao de Alimentos (PAA) e para hospi-
tais, universidades, creches e a rede privada
de abastecimento, como supermercados e
restaurantes” (BRASIL, 2011).

Anunciou-se, também, a ampliacio em
quatro vezes do niimero de agricultores atendi-
dos pelo Programa de Aquisi¢do de Alimentos
(PAA), de modo que, segundo dados do MDA,
“atualmente 66 mil agricultores em situagao de
pobreza fornecem alimentos para o programa,
sendo que a meta para 2014 ¢ subir para 255
mil. Outra meta era ampliar de 156 mil para
445 mil o ntmero agricultores familiares que
vendiam a producio para o PAA até o final de
2014” (BRASIL, 2011).

O PBSM criava uma linha de fomento de
R$ 2,4 mil por familia para apoiar, ao longo
de dois anos, a produgédo e a comercializagdo
excedente dos alimentos. Cada familia recebe-
ria o valor ndo reembolsavel, pago em parcelas
durante dois anos. O pagamento seria efetuado
por meio do cartao do Programa Bolsa Familia
(PBF). Além disso, os beneficidrios mais pobres
do PBF no campo receberiam auxilio trimestral
de R$ 300,00 por meio de uma Bolsa Verde para
a conservagdo ambiental.

Na mesma direcédo ha também o Programa
Nacional de Fortalecimento da Agricultura Fa-
miliar (Pronaf), que tem importado no finan-
ciamento de projetos individuais ou coletivos

geradores de renda aos agricultores familiares
e assentados da reforma agraria. De acordo
com a Secretaria da Agricultura Familiar, do
MDA, o programa caracteriza-se pelas mais
baixas taxas de juros dos financiamentos ru-
rais, além das menores taxas de inadimpléncia
entre os sistemas de crédito do Brasil (BRASIL,
s.d.). O acesso ao Pronaf inicia-se na discus-
sao da familia sobre a necessidade do crédito,
seja ele para o custeio da safra ou atividade
agroindustrial, seja para o investimento em
mdquinas, equipamentos ou infraestrutura
de produgdo e servigos agropecudrios ou nao
agropecudrios.”

Quanto a esfera do Incra, é inegavel que,
sob o ponto de vista econémico, o acesso a
terra é um instrumento de fortalecimento da
agricultura familiar; afinal, trata-se de um setor
dinémico, que emprega a maior parte daméao de
obra no meio rural - e produz, segundo o Incra,
mais de 70% da alimenta¢do que o brasileiro
consome no seu dia a dia. Sob a perspectiva
politica, ndo se pde em divida a preméncia de
modernizar e fazer avancar o reordenamento
territorial do pais e a regularizagdo fundiaria,
de forma a garantir ndo apenas a soberania na-
cional, mas também a seguranca juridica para
a eficacia das atividades agrdrias e das politicas
efetivas que conduzam a reforma agraria, com
ameta de diminuir a histdrica concentragdo da
propriedade da terra no Brasil.

*“Apos a decisdo do que financiar, a familia deve
procurar o sindicato rural ou a Emater para obtenc¢ao da
Declaragao de Aptidao ao Pronaf (DAP), que serd emitida
segundo a renda anual e as atividades exploradas, direcio-
nando o agricultor para as linhas especificas de crédito a
que tem direito. Para os beneficidrios da reforma agréria e
do crédito fundidrio, o agricultor deve procurar o Instituto
Nacional de Colonizagio e Reforma Agraria (Incra) ou a
Unidade Técnica Estadual (UTE). O agricultor deve estar
com o CPF regularizado e livre de dividas. As condigoes de
acesso ao Crédito Pronaf, formas de pagamento e taxas de
juros correspondentes a cada linha sao definidas, anualmen-
te, a cada Plano Safra da Agricultura Familiar, divulgado
entre os meses de junho e julho” (BRASIL, s.d.).

Ano 52 Numero 206 abr./jun. 2015 |311



Segundo o Incra, entre 2003 e 2010, o volume de terras para a refor-
ma agraria crescera substancialmente e, em niimeros gerais, a politica
agraria brasileira dera um salto significativo naquele periodo: a drea
incorporada ao programa de reforma agraria mais que duplicara em
relagdo a era neoliberal da década anterior, pois saltara de 21,1 milhdes de
hectares de terras obtidos entre 1995 e 2002 para 48,3 milhdes entre 2003
e 2010, o que representou um aumento de 129%. Além disso, também
havia aumentado o numero de familias beneficiadas ao longo daqueles
oito anos, que atingira a cifra de 614.093 familias. Nesse periodo, por
exemplo, constituiram-se 3.551 assentamentos. Ainda, de acordo com
o Incra, naquela quadra o Brasil contava “com 85,8 milhdes de hectares
incorporados a reforma agraria, 8.763 assentamentos atendidos pelo
Incra, onde [viviam] 924.263 familias” (INCRA, 2010).

Também merece mengiao o Plano Agricola e Pecudrio 2010/2011
do Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento (MAPA), que
apresentava metas e agoes relativas 8 empresa agraria a conjugarem o cres-
cimento econdmico com a responsabilidade social e o respeito ao meio
ambiente. O Plano do MAPA previa R$ 100 bilhdes de financiamento
para a agricultura empresarial entre 1° de julho de 2010 e 30 de junho de
2011, o que significava um incremento de 8% em relagdo ao periodo da
safra anterior. Ressalte-se também que o volume de recursos de apoio a
comercializa¢ao decuplicou desde 2003.

“Desde 2002, o orgamento da Unido para a produgéo rural quadruplicou.
Ha oito anos, foram alocados pelo Governo Federal para a agricultura R$
24,7 bilhdes. Para esta proxima safra, o total serd de R$ 116 bilhoes, in-
cluindo os R$ 16 bilhoes da agricultura familiar. O resultado dessa atengdo
especial ao campo é mais riqueza para o Pais, geracdo de empregos, uso de
melhores tecnologias, respeito a sociobiodiversidade e melhores condigoes
para os agricultores de médio porte e para todo o setor rural brasileiro.
[...] E claro que também os grandes produtores terdo suas necessidades
financeiras atendidas, assim como os pequenos agricultores, que jd con-
tam com um programa especifico, o Pronaf, no ambito do Ministério de
Desenvolvimento Agrario (MDA)” (BRASIL, 2010, grifo nosso).”

Por fim, na perspectiva social, é inquestiondvel a necessidade de con-
solidar politicas eficientes de combate a pobreza e de ampliar direitos no

*E mais: “Sao objetivos do Plano Agricola e Pecudrio 2010/2011: aumentar o volu-
me total de recursos do Sistema Nacional de Crédito Rural (SNCR), sobretudo as taxas
controladas; melhorar a liquidez e reduzir os custos financeiros para o produtor; apoiar a
comercializagdo; ampliar a cobertura do seguro rural; refor¢ar o apoio ao médio produtor
rural; estimular o desenvolvimento sustentavel da agropecuaria, incentivando especialmente
aagricultura de baixo carbono; incentivar as boas praticas agricolas e pecudrias; aprimorar
e fortalecer o sistema de armazenagem para a produgao rural; fortalecer as cooperativas do
setor agropecuario; fortalecer a produgao de biocombustiveis” (BRASIL, 2010).
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dominio rural, como o acesso a moradia, alimentagdo, saide, educagido
e renda. Sob o aspecto ambiental, tanto as politicas de reforma agraria
quanto as de ordenamento fundidrio devem abrir caminho para uma

producéo agraria capaz de preservar as riquezas naturais do Pais.
3. Algumas conclusoes

Em vista desses fatos, é possivel avaliar que, em verdade, ha dois
niveis em que se pode dispor a questdo da presumida incompatibilidade
suscitadora da investigacdo intentada neste trabalho. O primeiro nivel
diz respeito ao plano deontoldgico constituido por aquela rede intrinca-
da de normas (l'intrinco delle norme) referida, no inicio deste texto, por
Germano. O outro concerne ao plano fatico, ou seja, aos modos como
o Estado Democratico Social de Direito tem implementado politicas
publicas com o fim de atender as normas programaticas™ firmadas pelo
constituinte original.

Quanto ao primeiro, ha que se negar de modo veemente a presumi-
da incompatibilidade entre os ditames do Direito Agrario (desde que
concebido lato sensu) e os do Estado instaurado em 1988, uma vez que
sua regulagdo por normas infraconstitucionais — seja no Coédigo Civil,
seja no Estatuto da Terra, ainda que com vieses bem distintos — esta toda
ela sob o aludido processo de irradiagdo constitucionalizante do orde-
namento. Ademais, seria ingenuidade pretender imputar a um ramo do
direito certa “responsabilidade objetiva” pelas mazelas durante séculos
perpetradas contra a nagdo por suas proprias elites dirigentes. Entretanto,
a ressalva quanto a acepg¢do mais larga de Direito Agrario relaciona-se a
possibilidade de por em xeque a centralidade da empresa agrdria entre
os conteudos desse ramo do direito — como fazem Carrozza, Galloni,
Scaft, entre outros tedricos -, em detrimento de certos aspectos também
centrais da multifaria fenomenologia agrarista, como a atividade agraria,
os valores jusagrarios ou a questao fundidria — naquele recorte ja referido
por Albuquerque.”

Relativamente ao outro plano, o das politicas ptblicas postas em exe-
cugdo para o cumprimento das normas de cardter programatico da CRFB,
pode-se afirmar ser no minimo discutivel a incompatibilidade, dado que
em principio todo o aparato estatal — ou seja, administragao, legiferacdo
e jurisdi¢do, Ministério Publico inclusive — parece ter-se voltado para a
efetiva concretizacio daqueles direitos. Ao menos desde 2003, é quase

** A respeito das normas programaticas na Constituicao Federal, ver Bonavides (2003,
p. 244-250).

*Ver nota 12.
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dominante a nogdo de que ndo se pode perder de vista que a empresa
agrdria é possuidora de uma riqueza e, em virtude de possui-la, ainda
quando néo detenha seu dominio, tem o dever de proporcionar o exer-
cicio de sua fungéo social, além do que “a terra é um meio de produgéo
finito — ela ndo se multiplica como um objeto fabricado” (INCRA, 2010).

Por isso, desenvolver politicas publicas voltadas a estrutura agraria
do Brasil deve ser um processo que, muito além de circunscrever-se as
dimensdes econdmicas, politicas, sociais e ambientais, ndo pode pres-
cindir do desenvolvimento teérico e juridico relativo aos contetidos do
Direito Agrario e, inserto neste, ao cumprimento da funcéo social que
constitucionalmente se impde a empresa agrdria, por forca daquela irra-
diacdo no ordenamento da norma fundamental de que falam Schuppert
e Bumke. Em face disso, incumbe constitucionalmente ao Estado Social,
bem como a uma gestio publica de viés democratico e popular, a imple-
mentagdo de politicas que visem a corrigir as distor¢des resultantes de
cinco séculos de dominacéo politico-econdmica das elites agrérias, que
se tém manifestado em concentragdo de terras, renda e capital.

Com efeito, o desafio que se nos coloca, perante o Estado Democratico
Social de Direito, é tratar o estatuto da empresa agrdria de forma interde-
pendente e aprofundada, de modo que simplificagdes esquematicas — do
género “questdo agraria versus questdo agricola’, ou “industria versus

» » <«

agricultura’, “rural versus urbano”,

» <«

riqueza versus pobreza’, “economia
versus sociedade” — ndo induzam os operadores do Direito e os gestores
do Estado a conceitos juridicos estreitos nem a praticas técnica e politica-
mente equivocadas, que mais embacem a realidade do que a clarifiquem.
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Introducao

Durante uma visita do presidente Barack Obama ao Brasil, em margo
de 2011, estava prevista a assinatura de um acordo entre o United States
Patent and Trademark Office (USPTO), escritdrio responséavel pelos
registros de propriedade industrial naquele pais, e o INPI', autarquia
responsavel por esses registros no Brasil. Em linhas gerais, tratava-se
da adogdo de um sistema de exame conjunto de patentes (mais deta-
lhadamente explicado no item 4, “Entendendo o processo’, e ja adotado

'Criado pela Lei n® 5648, de 11 de dezembro de 1970 (BRASIL, 1970), o Instituto
Nacional da Propriedade Industrial é a autarquia federal responsavel pelo aperfeicoamento,
disseminagao e gestdao do sistema brasileiro de concessao e garantia de direitos de proprie-
dade intelectual para a industria. Entre os servigos do INPI, estdo os registros de marcas,
desenhos industriais, indicagdes geograficas, programas de computador e topografias de
circuitos, as concessoes de patentes e as averbagdes de contratos de franquia e das distintas
modalidades de transferéncia de tecnologia. Na estrutura da Administragao Publica, o INPI
estd vinculado ao Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior (MDIC),
com sede e foro no Distrito Federal (INPI, 2012).

Ano 52 Numero 206 abr./jun. 2015 (317



por diversos paises) entre as duas instituicdes de exame e concessio de
direitos de propriedade industrial. Contudo, a assinatura do acordo nao
ocorreu, e, até o0 momento, o governo brasileiro, apesar de haver um
acordo procedimental parecido em curso envolvendo paises da América
do Sul, o Sistema de Cooperagdo Regional em Propriedade Intelectual
(PROSUR?), ainda ndo tem uma posigio politica sobre a ado¢do do PPH,
seja por meio de acordos bilaterais como o que se propunha naquele
momento, seja por meio da institucionaliza¢ao formal do Patent Prose-
cution Highway no ambito de um tratado procedimental sobre patentes,
o Patent Cooperation Treaty, administrado pela WIPO?, cuja explanacio
técnica se dara nos itens 4 (“Entendendo o processo”) e 5 (“A proposta
de integragao formal do PPH ao PCT”).

No estudo da Propriedade Intelectual (PI) e de seus impactos sobre
a taxa de inovagdo* e o indice de desenvolvimento dos paises, caso se
pretenda enxergar o cenario como um todo, ndo ¢ possivel se ater a uma
visdo estanque, limitada a esta ou aquela area do conhecimento. Além de
especialistas das ciéncias exatas, biologicas e da engenharia, profissionais
de outros campos da ciéncia, como advogados e economistas, tém-se en-
volvido cada vez mais na discussao sobre o tema no Brasil, visto que, em
paises desenvolvidos, essa interface ja é uma realidade; essa compreenséao
é crucial para qualquer pais que almeje sua inser¢ao estratégica no ambito

>0 PROSUR “conta com a participagio de nove paises da regido - Argentina, Brasil,
Chile, Colombia, Equador, Paraguai, Peru, Suriname e Uruguai - e o apoio financeiro e
logistico do Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) e da Organizagdo Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI). O projeto promove a integragdo crescente das atividades
dos Escritérios envolvidos, com o objetivo de propiciar a celeridade e a qualidade necessarias
para consolidar um ambiente ampliado de protegdo dos direitos de PI na regido, além de
oferecer maior seguranga juridica aos usudrios do sistema e servir como elemento para
atragdo de investimentos e transferéncia de tecnologia para a América do Sul. O PROSUR
prevé, entre outros, o estabelecimento de: uma estrutura de gerenciamento comum; um
portal unico; bases de dados integradas; colaboragdo em exames. Ja sdo visiveis os seguintes
resultados: um formuldrio Gnico para o depdsito on-line de marcas na regiao; o desenvol-
vimento da ferramenta eletronica e-Pec, para colaboragdo em exames de patentes; o portal
unico - www.prosur.org.ar; além da aproximagao entre os escritorios de inimeros projetos
de colaboragdo na regidao” (INPI, 2013).

* A World Intellectual Property Organization (WIPO) é uma entidade internacional
de Direito Internacional Publico com sede em Genebra, Suica, integrante do sistema das
Nagées Unidas. Criada em 1967, ¢ uma das 16 agéncias especializadas da Organizagao das
Nagoes Unidas (ONU) e tem por propdsito a promogao da prote¢ao da propriedade inte-
lectual ao redor do mundo, por meio da cooperacdo entre Estados, e o uso da propriedade
intelectual como meio de promogao da inovagdo e criatividade. Atualmente, é composta
de 187 Estados-Membros e administra 24 tratados internacionais. Em resumo, a WIPO
trabalha com Estados-Membros e as partes interessadas para melhorar a compreensao
e respeito por propriedade intelectual no mundo todo, fornecendo analises econdmicas
e estatisticas, e contribuindo, com solugdes baseadas em propriedade intelectual, para o
enfrentamento de desafios globais (WIPO, 2014).

*Para uma descricdo da evolugdo do conceito de inovagdo ocorrida entre as edi¢des
de 1997 e 2005 do Manual, ver Mendes, Oliveira e Pinheiro (2013), em Politica Nacional
de Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo: avaliagao do marco regulatério e seus impactos nos
indicadores de inovagao.
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da sociedade do conhecimento. Embora cada
profissional carregue consigo a proposi¢do de
dar maior destaque a sua area de competéncia,
neste contexto nao é possivel a um advogado
que queira se fazer entender, por exemplo, deba-
ter apenas os aspectos legais relacionados a PI.

Antes de elucidar o significado de PPH, da-
das as diferentes areas de formag¢ao do publico a
que se destina este trabalho, é preciso retornar
aos trés requisitos legais de patenteabilidade,
regulados tanto pelo art. 27 do Acordo sobre
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectu-
al Relacionados ao Comércio (TRIPS’) quanto
peloart. 8° Lei de Propriedade Industrial (LPI°):
novidade, atividade inventiva e aplicagdo indus-
trial. Para o cumprimento do primeiro requisito,
os escritorios responsaveis pela aplicagdo das
normas de propriedade industrial, fungdo do
INPI no caso do Brasil, precisam realizar uma
busca de anterioridade, que é uma pesquisa para
averiguar se é realmente nova a invenc¢éo paraa
qual se almeja a concessao da patente. Na prati-

ca, abusca de anterioridade é uma investigagao

>0 Acordo TRIPS (do inglés Agreement on Trade-
-Related Aspects of Intellectual Property Rights) é um tratado
multilateral, integrante do conjunto de acordos assinados
no final de 1994, durante a criagdo da Organizagdo Mundial
do Comércio (OMC) - nascida em 1° de janeiro de 1995,
a OMC ¢ uma das agéncias especializadas da Organizagao
das Nag¢oes Unidas (ONU) e todas as suas realizagdes sao
o resultado das negociagdes das quais ¢ foro. A maior parte
do trabalho da Organizagao vem das negociagdes ocorri-
das entre 1986 e 1994, chamadas de Rodada Uruguai de
Negociagdes, e daquelas ocorridas no dmbito do Acordo
Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT, sigla em inglés).
Atualmente,a OMC ¢é o foro anfitrido de novas negociagdes,
no ambito da “Agenda de Doha para o Desenvolvimento’,
langado em 2012. Além das negociagdes comerciais, a
Organizagao desenvolve, entre outros papéis, a implemen-
tagdo e monitoramento de acordos comerciais, a solucao
de controvérsias no ambito da Organizagdo, a construgao
de capacidades comerciais nos paises em desenvolvimento
e a divulgagdo do trabalho da Agéncia (World Intellectual
Property Organization - WIPO, 2014). No Brasil, o Acordo
sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio foi ratificado por meio do De-
creto n®1.355, de 30 de dezembro de 1994 (BRASIL, 1994).

°Lei n® 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula direitos
e obrigagoes relativos a propriedade industrial (BRASIL,
1996).

mundial, em que o examinador procura por
patentes, artigos ou quaisquer outros registros
capazes de classificar a inven¢do como algo
pertencente ao estado da técnica’. Em resumo,
diante de um registro com data anterior ao pe-
dido de patente, encontrado pelo examinador
ou apontado por terceiro durante o processo de
protecdo, a invencdo é dada como conhecida
em seu campo tecnoldgico, e, por ndo atender a
condigdo de novidade legalmente estabelecida,
a patente ndo deve ser concedida pelo escritorio
responsavel por seu exame - alids, o requerente
pode até receber a carta-patente, como ndo raro
acontece, mas, nesse caso, nos termos da legisla-
¢do vigente (Lei de Propriedade Industrial - Lei
n°9.279, de 14 de maio de 1996), o titular estara
sujeito a sucumbir diante de eventual processo
administrativo, ou agdo judicial, para declaragao
de nulidade do titulo.

Embora assim esteja delimitado no resumo
deste estudo, o PPH néo pode ser traduzido
para Exame Acelerado de Patentes, tampouco
se encaixa em sua tradugao literal (Investigagao
Expressa de Patentes), pois, conquanto tenha
seus efeitos diretos na redugdo do prazo de
apreciacdo do pedido de patente, suas raizes
estdo fincadas na busca de anterioridade. Ide-
alizado pelo Escritdério de Patentes Japonés,
tendo sido lan¢ado em conjunto com o USTO
em 2006, 0 PPH é um acordo técnico no qual os
contratantes podem - ou devem, dependendo
do nivel de coercibilidade do pacto - utilizar-
-se dos relatorios de busca de anterioridade
elaborados pelo escritério de patentes dos
demais pactuantes, validando-os para a analise

7A Lei de Propriedade Industrial, em seu artigo 11,
define: “Art. 11. A invengdo e o modelo de utilidade sdo
considerados novos quando ndo compreendidos no estado
da técnica. § 1° O estado da técnica é constituido por tudo
aquilo tornado acessivel ao publico antes da data de deposito
do pedido de patente, por descrigao escrita ou oral, por uso
ou qualquer outro meio, no Brasil ou no exterior, ressalvado
o disposto nos artigos 12, 16 e 17” (BRASIL, 1996).
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da pretensdo do depositante sobre o referido
direito de propriedade industrial.

Lastreada no discurso de celeridade e de
reducio de custos do sistema internacional, a
WIPO, provocada pelos trés maiores escritorios
de PI do mundo, conhecidos por Trilateral?,
trouxe o tema do PPH para o 4mbito de discus-
sdo de melhorias técnicas no PCT’, mais espe-
cificamente para o Grupo de Trabalho sobre o
Tratado de Coopera¢do em Matéria de Paten-
tes'’. A inten¢io demonstrada pelo relatério da
Organizagao ¢ internalizar a discussdo sobre a
sugestdo de insercdo formal do procedimento
no PCT, para, diante da aprovagao da proposta,
tornar a utilizagio do PPH compulséria para
todos os 147 Estados-Membros do Tratado.

Num primeiro momento (item 4), em
razdo da interface da matéria com as diversas
areas do conhecimento, o que pode dificultar
a visualizagdo dos procedimentos gerais, parte
do fluxo processual do sistema internacional
de patentes serd exposta. Mais a frente, sera
abordada a proposta do PPH (item 5), com a
consequente abordagem das posi¢oes favora-
veis (item 5.1.), considerados beneficios pela
metodologia aqui proposta, e das desfavoraveis

80 Trilateral Co-operation foi criado em 1983 e retine
o European Patent Office (EPO), o Japan Patent Office
(JPO), e 0 USPTO. Juntos, os trés escritérios detém apro-
ximadamente 85% dos pedidos de patentes depositados no
mundo (OS TOPICOS..., 2006).

°O PCT é um tratado multilateral que permite requerer
a protegdo patentaria de uma invengao, simultaneamente,
num grande numero de paises, por intermédio do depésito
de um “Unico” pedido internacional de patente. O Tratado
¢ administrado pela WIPO e conta com 147 paises signata-
rios, entre eles o Brasil. O seu principal objetivo é simplificar
e tornar mais econdmica a protecio das invengdes quando a
mesma for pedida em vérios paises. Um pedido PCT pode
ser apresentado por qualquer pessoa que tenha nacionali-
dade ou seja residente em um Estado-Membro do Tratado.

"Instituido para realizar o trabalho preparatorio para
as questoes que exigem submissdao a Assembleia do PCT.
Mais comumente, trata-se de propostas de alteracao dos
regulamentos no 4mbito do Tratado, mas podem incluir
uma grande variedade de assuntos de interesse para os
Estados-Membros.
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(item 5.2.), considerados os custos pela analise
em andamento, a sua entrada no Tratado de
Cooperagdo em Matéria de Patentes. Estabele-
cidos os conceitos primordiais e apresentados os
pros e contras da inser¢do do procedimento no
fluxograma do PCT, restara a conclusio (item
6), com os apontamentos que evidenciam que
as modifica¢des propostas pelos signatarios do
Trilateral, projetam seus efeitos praticos para
além da reducdo de custos e de prazo no exame
dos pedidos de patentes, o que sugere possivel
impacto nos indicadores do Brasil em relagdo a
utiliza¢ao do sistema internacional de patentes.

2. Objetivo

Lastreado na metodologia da Analise Eco-
ndémica do Direito (AED), mais especificamente
na apresenta¢do e andlise fatica de custos e
beneficios, este trabalho ambiciona apresentar
uma avaliagdo inicial sobre a proposta de inte-
gracao formal do Patent Prosecution Highway

no ambito do Patent Cooperation Treaty.
3. Metodologia

O presente trabalho sera pautado pela me-
todologia da Analise Econdmica do Direito e,
como essa abordagem nao deve estar clara para
uma parte dos juristas e economistas convida-
dos a leitura deste texto, cabem alguns escla-
recimentos conceituais prévios sobre a AED,
também conhecida por Direito & Economia
(Law & Economics) ou, ainda, por Juseconomia.
Por isso, caso queiram, os leitores familiarizados
com os conceitos da Analise Economica do Di-
reito podem saltar esta descrigdo metodologica
(item 3) e ir direto para a discussdo do item
seguinte (“Entendendo o processo”).

Antes mesmo de apresentar o significado
de Analise Econémica do Direito, cumpre
esclarecer que a AED ndo se confunde com



o Direito Economico, que é o ramo do Direito dedicado ao estudo da
atividade econdmica (produgdo e circulagdo de produtos e servigos) com
preocupacdes acerca da regulamentagdo do mercado interno do pais.
Estao relacionados com o Direito Econdmico temas que envolvem, por
exemplo, problemas concorrenciais que alteram o equilibrio do mercado,
sendo perfeitamente possivel realizar uma analise jusecondmica destas
questdes — vide, por exemplo, a proposta de emprego do ferramental da
AED ao Direito Econémico em “Cartel - Teoria Unificada da Colusao”
(GICO JUNIOR, 2006).

Se o Direito serve para regular o comportamento humano, a Eco-
nomia é a ciéncia social que tem por escopo estudar o comportamento
humano diante de recursos escassos. A AED, por sua vez, ¢ o emprego
de ferramentas econdmicas e de outras ciéncias afins, também chamadas
de sociais, para expandir o alcance do Direito e aprimorar suas normas,
notadamente no que se refere a avaliagdo de possiveis consequéncias de
alteragdes nas estruturas normativas. A Andlise Economica do Direito,
por meio dos instrumentos de exame proprios das ciéncias econdmicas,
busca compreender os fatos sociais (diagnose) para antever comporta-
mentos humanos (prognose) diante de possiveis alteragdes das estruturas
de incentivos destes agentes (GICO JUNIOR, 2010).

Deixando o histérico de surgimento da Escola Jusecondmica para
outra oportunidade, ¢ importante reconhecer que, apesar da evolucdo
oriunda da separacdo entre de “ser” (analise positiva) e o “dever ser”
(analise normativa), o Positivismo juridico, devido a sua dificuldade de
investigar os fatos sociais, ndo era capaz de dar respostas satisfatorias a
sociedade. Era, entdo, preciso reestabelecer o didlogo entre o Direito e as
demais ciéncias sociais e, nesse sentido, a AED seria uma alternativa capaz
de fornecer: um arcabougo teérico robusto; a possibilidade de levanta-
mento e teste de hipdteses; e, ainda, a flexibilidade necessaria a aplicagdo
dos seus instrumentos a situagdes especificas (GICO JUNIOR, 2010).
Perante esse dificil contexto historico (pds-Positivismo) de impasses ao
avanco da “ciéncia normal’, surge, reativamente, um novo paradigma
cientifico, ou revolugdo cientifica (KUHN, 1998) das ciéncias juridicas.

Assim como é rotineiro que se misture AED com o Direito Econémico,
¢é comum que se confunda Economia com termos afeitos ao comércio,
como, por exemplo, taxas de juros, cotagdo de moedas, balanga comer-
cial etc. Sob essa influéncia, na linha dos exemplos supramencionados,
as perguntas mais corriqueiramente ligadas as ciéncias econdmicas sio:
qual a influéncia das taxas de juros sobre o desenvolvimento de novos
empreendimentos? Como a cotagdo do dolar afetara os indices de infla-
¢80? Por que uma balan¢a comercial negativa (em déficit) é considerada
um indicador negativo para o pais? Etc.
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O fato ¢ que, embora se tenha convencionado nomear o conjunto dos
temas supramencionados dessa maneira, contraintuitivamente a Econo-
mia ndo se caracteriza pelo seu objeto de estudo e sim por um método de
investigacdo cientifica (GICO JUNIOR, 2010). Por isso, outras perguntas
(aparentemente nao relacionadas com a disciplina) sdo tdo econdmicas
quanto aquelas do paragrafo anterior, tais como: por que as pessoas res-
peitam o limite de velocidade nas vias onde h4 fiscalizagdo eletrdnica,
mas nao o fazem em autoestradas desprovidas desse tipo de controle de
velocidade? Por que os inventores preferem guardar suas inven¢des em
segredo’" (quando conseguem fazé-lo) a solicitar prote¢ao estatal por meio
da patente'*? Por que ¢é tdo dificil alugar um imdvel no Brasil?

Por mais estranho que possa parecer, a Economia, por ser um mé-
todo de investigacdo cientifica (caracteristica que a define), é capaz de
dar respostas a todas as perguntas dos dois paragrafos anteriores, sendo,
portanto, possivel estender o método econdmico a temas exdgenos ao
comércio®, como poderia ser o caso, por exemplo, de uma analise eco-
noémica dos relacionamentos conjugais. Enfim, tudo aquilo que envolve
os processos decisorios (comportamento) diante de alternativas pode
ser estudado pelo método econdmico (GICO JUNIOR, 2010). Alids, da
maneira como se convencionou nomea-los, o termo “Método Econdémico”
deveria estar para a “Economia” da mesma maneira que o “Direito” esta
paraa “Lei” (MENDES, 2014, p. 17), mas essas discussdes epistemologi-
cas sao demasiadamente complexas para caber numa simples descrigdo
metodologica.

Sendo a Anilise Econémica do Direito uma abordagem do Direito
por meio dos métodos econdémicos de investiga¢do cientifica, ela pode
ser positiva, dedicando-se ao exame do “ser”, ou normativa, debrugando-
-se sobre a analise do “dever ser”. Entdo, conforme Gico Junior (2010),
enquanto a AED positiva é voltada ao estudo das consequéncias de uma
regra juridica ou politica ptblica adotada, a AED normativa é prescrita
para os casos que tratam de escolhas entre possiveis normas ou politicas

''“Os segredos industriais sdo toda e qualquer informagéo relativa a fabricagio ou que
diz respeito ao negdcio que ¢ mantida em sigilo, e que, via de regra, propicia a seu detentor
algum tipo de vantagem diante de seus concorrentes” (CNI, 2013).

'2“Patente ¢ um titulo de propriedade temporéria sobre uma inven¢io ou modelo de

utilidade, outorgado pelo Estado aos inventores ou autores ou outras pessoas fisicas ou juri-
dicas detentoras de direitos sobre a criagdo. Em contrapartida, o inventor obriga-se a revelar
detalhadamente todo o contetdo técnico da matéria protegida pela patente” (INPI, 2014).

" Um dos pioneiros a se aventurar na aplicacdo do approach econdmico a questdes
exdgenas s tradicionalmente enfrentadas pela Economia foi Gary Stanley Becker, agraciado
com o Prémio Nobel de Economia (1992) justamente por estender a anélise microecondmica
para uma ampla gama de comportamentos e cooperagées humanas, como a alocagao do
tempo dentro das familias e o crime, por exemplo. Para verificagio de uma parte do tra-
balho do autor no tratamento desses temas, sugere-se “The Economic Approach to Human
Behavior” (BECKER, 1990).
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aplicaveis. Ainda nesse sentido, se, por um lado,
aandlise positiva pode ser aplicada a verificacao
dos fatos, a analise normativa pode ser utilizada
na investigacdo de valores.

De qualquer forma, sendo um método, a
aplicagdo mais eficaz da Andlise Economica
do Direito é como um meio de se alcancar um
fim, e, seja na AED positiva ou na normativa,
um juseconomista sé se atreverd a opinar sobre
qualquer norma a aplicar, ou decisdo a escolher,
se os parametros dos objetivos a ser perseguidos
estiverem pré-determinados. Na identificagdo
de objetivos que serdo buscados por uma
sociedade qualquer, a Andlise Econémica do
Direito pode até contribuir, limitadamente,
como (mais) uma das ferramentas disponiveis
ao estudo entre alternativas possiveis (GICO
JUNIOR, 2010). Logo, a Anélise Econdmica do
Direito é como uma arma (método/meio) que
precisa ser apontada para um alvo (objetivo/
fim), mas a escolha deste alvo, contudo, ndo
cabe a arma e sim ao seu detentor - ou, no
caso desta comparagdo, ao construtor do ar-
mamento, que, em tltima analise, é a sociedade
(MENDES, 2014, p. 18).

Entédo, de acordo com o modelo basico
de atuacdo proposto para os praticantes da
Anilise Econdmica do Direito, é fundamental
deixar claro que este estudo se pautara pela
AED positiva, mais especificamente pela fase
de diagndstico, ou seja, pelo estudo da PI como
esta se apresenta na atualidade, sem considerar
possiveis alteragdes na estrutura de incentivos
que esta posta ou, ainda, sem apreciar as possi-
veis alternativas de escolhas publicas aplicaveis
aos DPI. Além de entender as possibilidades e
fases de aplicacdo da AED, para coloca-la em
andamento, é fundamental que seus praticantes
compreendam alguns pressupostos basilares da
Economia, pois, sem o entendimento desses
conceitos, 0s que ndo sao economistas estariam
inabilitados a utilizar o ferramental - da mesma

forma que, para aplicar a Analise Econdmica
do Direito, os que nio sdo juristas tém que se
dedicar a inteligéncia da legislagdo em exame
(MENDES, 2014, p. 19).

Um dos pressupostos fundamentais da Eco-
nomia é a escassez. Nao houvesse insuficiéncia
de recursos, numa primeira analise, provavel-
mente nao haveria problemas. Apesar de nio
serem infinitos, recursos como o ar atmosférico
ealuz do Sol incidente sobre a Terra nao causam
congestionamento (luta por ar respiravel ou por
iluminacio solar) entre os mais de sete bilhdes
de individuos que deles usufruem. Entretanto,
recursos dessa natureza sdo excegdes a regra —
que ¢ a escassez — e, na maioria dos casos, nio
hd bens disponiveis em abundéncia para todos
os agentes que os desejam, na quantidade que
estes gostariam de té-los (MENDES, 2014, p.
19). Alias, como bem exposto por Gico Junior
(2010), em ultima andlise, a escassez é a razio
para a existéncia de do préprio Direito, pois,
se houvesse bens sobrando para todos os inte-
ressados, ndo haveria disputas entre os agentes
sobre estes recursos.

A esta altura, ja deve estar claro que, em
termos conceituais, os processos decisorios sdo
uma das preocupag¢des centrais da Economia
- se ndo for a principal - e que toda decisdo
envolve, necessariamente, uma anélise de cus-
tos' e de beneficios diante dos quais os agentes

“E sempre bom reforgar que custos nao sio, neces-
sariamente, valores pecunidrios. No caso do mercado do
casamento, por exemplo, quando uma candidata a posicao
de noiva aguenta as aporrinhagdes que lhe sdo impostas
pela sua futura sogra, ela esta incorrendo em um custo
de paciéncia, esperando pelo beneficio de se casar (custo
imediato versus beneficio esperado). No momento em que
alguém, noutro exemplo, decide pelo consumo de tabaco,
ao invés da abstencdo ao fumo, além do valor de mercado
do cigarro, este agente sofrera uma redugao dos seus indi-
ces de saude e tal diminuigao, ainda que nao gere o gasto
de um centavo adicional sequer, também ¢é um custo, que
¢ imposto ao agente em troca do prazer que este tem em
fumar (beneficio imediato versus custo esperado). Quando
um apreciador de romances televisivos opta por assistir a
novela, em detrimento de fazer qualquer outra coisa, ele esta
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decidem. Grosso modo, nesse ambiente de pros
e contras, ocorre um tradeoff, que pode ser
resumido como um dilema, pois, na prética, ao
optar pelos beneficios de uma das alternativas
possiveis, o agente estara perdendo — ou dei-
xando de ganhar - os beneficios que poderiam
ser auferidos mediante escolha da outra opgao.
Nesse dilema (tradeoff), o agente deve - ou,
ao menos, deveria — estar ciente do custo de
oportunidade, que ¢ o prego referente a segunda
melhor alternativa e envolve o cdlculo de fazer,
ou deixar de fazer, algo que seria benéfico para
o proprio agente. Mais especificamente o custo
de oportunidade é composto pelas perdas pro-
venientes de se abrir mdo de uma escolha em
detrimento de outra - para se dedicar a leitura
deste artigo, por exemplo, é preciso deixar de
fazer outras coisas que gerariam beneficios ao
leitor (MENDES, 2014, p. 20).

Em um ambiente que envolve escolhas entre
alternativas acerca de recursos escassos, 0s eco-
nomistas dirdo que os agentes econdmicos (que
podem ser pessoas, sociedades empresarias, Es-
tados nacionais etc.), ou simplesmente agentes,
tém uma conduta racional maximizadora de
utilidade®. Eles sdo seres racionais maximiza-

utilizando seu tempo em fungio do beneficio (prazer) de
fazé-lo (beneficio imediato versus custo imediato). Enfim,
muito além dos valores pecuniarios, os custos podem en-
volver paciéncia, saude, tempo etc. (MENDES, 2014, p. 19).

A utilidade é uma medida de satisfagio relativa de
um agente econdmico. Para entender seu conceito, basta se
lembrar de quando os pais costumam perguntar a seus filhos
do que mais gostam, entre varias opgoes (doces, brinquedos,
passeios etc.), a resposta compde a escala de utilidade de
cada crianga. Na pratica, diante de varias alternativas que
lhe sao colocadas, os agentes tomam decisdes no intuito de
aumentar (maximizar) sua propria satisfagao (utilidade).
O indicador é relativo porque pode ser usado para avaliar
uma preferéncia de determinado agente em comparagdo
com outra utilidade qualquer, do mesmo agente, numa
escala de utilidades. Contudo, nao é possivel comparar a
escala de um agente econdmico com a de qualquer outro
agente, pois as preferéncias — invariavelmente - variam
e, consequentemente, o valor que se da a determinada
utilidade ¢é diferente para todos os agentes econoémicos.
Portanto, nem mesmo se tratando de dinheiro, um dado
valor pecunidrio relevante (USD 1.000, por exemplo) ndo
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dores porque, diante de cada escolha, os agentes,
na média, agem como se calculassem os custos
e os beneficios envolvidos em cada alternativa,
para, ao final, majorar seu prdoprio nivel de
bem-estar. E importante deixar claro que “agir
como se calculassem” é diferente de “efetuar
os calculos’, pois os agentes, notadamente as
pessoas, ndo saem por ai, medindo todos os
custos e beneficios como se fossem aplicativos
de controle financeiro. Contudo, na média, os
agentes econoémicos atuam como se fizessem
tais célculos, na expectativa de aumentar a
utilidade que suas escolhas podem (ou nio)
lhes propiciar. Esse senso de utilidade também
ndo se refere a valores pecunidrios e, por isso,
ele pode estar perfeitamente relacionado com a
satisfagdo que o agente experimenta ao ajudar o
préximo ou, noutro exemplo, com o prazer de
ouvir uma musica - tudo isso pode ser utilidade
para um agente, mas se trata de uma posi¢do
pessoal, portanto, subjetiva. Entdo, os agentes
sdo racionais porque agem como se calculassem
custos e beneficios; e sdo maximizadores de
utilidade porque desejam melhorar seus niveis
de bem-estar de acordo com aquilo que, confor-
me suas proprias preferéncias, eles consideram
importante (MENDES, 2014, p. 20).

Neste ponto do texto, é possivel que parte
dos leitores se pergunte: se os agentes sdo racio-
nais maximizadores de utilidade, por que uma
parcela razoavel deles toma decisdes aparente-
mente irracionais minimizadoras de (sua pro-
pria) utilidade? Sem mencionar as ocorréncias
aleatdrias — ordinariamente denominadas de
“azar” — durante o processo de tomada de de-
cisoes, os agentes nao conseguem afastar alguns
vieses comportamentais de sua analise marginal

(custo-beneficio). Esses desvios podem ser de

tem a mesma utilidade para dois agentes, ainda que ambos
se encontrem nas mesmissimas condi¢des financeiras, uma
vez que certamente ddo valores (pessoais) diferentes ao
dinheiro em espécie (MENDES, 2014, p. 20).



toda ordem; mas, normalmente, estdo relacionados com algumas infor-
magdes, inclusive com aquelas atreladas a escolha posta, que os agentes
desconhecem, ainda que eles tenham a convicgdo de que todos os sub-
sidios sobre as opg¢des sejam de seu pleno dominio. Para exemplificar
como a assimetria de informagdes'® - que, nesse caso, é a diferenca entre
0 que os agentes sabem e aquilo que eles realmente conhecem - afeta o
processo de tomada de decisdes dos agentes, vale mencionar um exemplo
comum: se toda pessoa com uma TV em casa tem plena ciéncia de que,
para manter uma boa forma fisica, é necessario combinar alimentagdo
saudével com exercicios fisicos regulares, por que hd tanta gente tentando
emagrecer, mas nao consegue fazé-lo? Numa explica¢do resumida, esse
fendmeno ocorre porque essas pessoas ndo conseguem trazer para o
presente os beneficios esperados da combinagdo (de alimentagdo sau-
davel e exercicios), ponderando “somente” os custos imediatos das suas
decisdes - caso cléssico de beneficio esperado versus custo imediato (vide
nota 14). Avaliando a decisdo sob outro angulo - custos esperados versus
beneficios imediatos (vide nota 14) —, num exame de cendarios futuros, as
mesmas pessoas nao compreendem os possiveis problemas de satide que
serdo trazidos pela ndo-combinac¢io (de atividade fisica e alimentagdo
saudavel), estimando “apenas” os prazeres imediatos de se comer o que
se quer e/ou de se manter no conforto do sedentarismo. Esse exemplo de
desvio é tio somente uma das possibilidades relativas aos problemas de
cognic¢do que podem ocorrer durante o processo de escolha dos agentes
econdmicos (MENDES, 2014, p. 21).

Para utilizar o método econémico, tio fundamental quanto o estudo
dos processos decisorios dos agentes diante de recursos escassos — tal-
vez até anterior a esta andlise — é responder a seguinte questo: trata-se
de um contexto hierarquico ou mercadoldgico? No primeiro contexto,
os agentes ndo tém liberdade de interagir; é o caso, por exemplo, das
relagdes de poder familiar (entre pais e filhos) e das de emprego (GICO
JUNIOR, 2010). Nas relagdes de mercado, os agentes sio movidos pelo
seu proprio interesse com relagdo aos recursos e a alocagdo desses bens,
Assim, no contexto mercadoldgico, nos processos de barganha, ¢ possi-
vel deslocar os bens de quem menos os valoriza para quem lhes da mais
valor. Nessa esteira de analise, o equilibrio s6 ¢ possivel num ambiente
propicio as barganhas, contexto de mercado, pois, quando um recurso

fica na posse quem mais o valoriza, ocorre um equilibrio tempordrio, que

'“No caso das barganhas, as assimetrias compdem as diferencas entre as informagoes
que um dos negociantes conhece e aquelas que o outro agente desconhece. No mercado
de carros usados, por exemplo, o comprador nao tem nogao dos defeitos do veiculo que
esta sendo negociado, da mesma maneira que o vendedor nao sabe qual seja a real situagao
financeira do comprador (MENDES, 2014, p. 21).
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se mantém até que aparega um terceiro agente
disposto a trocar o bem por outro recurso que o
segundo agente valorize inda mais. Na pratica,
o equilibrio nunca ocorre, mas, num contexto
de mercado, sem o controle da hierarquia, as
interagdes de troca realizadas entre os agen-
tes econdmicos tendem ao equilibrio. Entio,
quando faz referéncia ao mercado a literatura
jusecondmica nio esta tratando de assuntos
proéprios da “Economia” Trata-se apenas de
um pressuposto do método econdémico, cuja
funcéo ¢ informar que o objeto em exame estd
sob o regime mercadoldgico (ndo-hierdrquico)
e, portanto, tendente ao equilibrio.

Como ¢ o caso da maioria dos projetos de
pesquisa, o intuito desta metodologia é apresen-
tar as bases nas quais o trabalho sera lastreado
e, neste caso em especifico, alguns conceitos
servirdo para que os futuros praticantes da AED,
quando necessario, retornem a esta parte do
texto para esclarecer suas duvidas sobre este ou
aquele conceito. Com lastro nos objetivos aqui
propostos, realizada uma pequena introdugao
ao universo da Andlise Econdmica do Direito, ja
¢ possivel iniciar o estudo de beneficios e custos
da integracao formal do Patent Prosecution Hi-
ghway no ambito do Patent Cooperation Treaty.

4. Entendendo o processo

Ainda que se trate de uma informagao no-
toria aqueles que detém conhecimentos basicos
sobre o tema, por cautela, ndo é exagero lembrar:
ndo existe patente internacional. Logo, consi-
derando que determinado depositante tenha o
interesse na obtenc¢do de diversas patentes em
diferentes paises, antes de cumprir uma fase
nacional’, estabelecida por cada Estado, hé

"Etapa nacional de um pedido de patente que, nor-
malmente, ocorre apds os prazos estabelecidos pelo PCT.
Nessa fase, o pedido deve ser solicitado em formulario
especifico, fornecido pelo INPI, junto com o relatério des-
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dois caminhos possiveis: i) a via tradicional da
Convengio da Unido de Paris (CUP"), que ndo
sera objeto do presente estudo; e ii) por meio do
Tratado de Cooperagao em Matéria de Patentes.
Seja qual for a opgdo do depositante, apds o in-
gresso do pedido nacional, assim como ocorre
via PCT, uma das fases mais criticas é a busca
de anterioridade”. Para exemplificar, no Brasil,
apds o deposito do pedido, o INPI apresenta, por
meio do Relatério de Busca de Anterioridades
e do Parecer Técnico, sua posi¢do quanto a pa-
tenteabilidade, ou ndo, das reivindica¢des sub-
metidas. Com o Relatorio, o Escritério aponta,
caso os encontre, documentos (patentes, artigos
cientificos, reportagens etc.) que mencionam
ou antecipam a mesma tecnologia reivindicada
(Ato Normativo n® 127, de 5 de margo de 1997),
sinalizando assim que, caso o depositante opte
por manter o pedido inalterado, é provavel que,
por ndo atender ao requisito da novidade, a
patente ndo seja concedida.

No depésito via PCT, por meio do deno-
minado “Relatério de Busca Internacional”
(ISR) e da “Opinido Escrita da Autoridade
Internacional” (WOSA), a Autoridade de Busca
Internacional (ISA) apresenta parecer quanto
a patenteabilidade do pedido do depositante.

critivo, reivindicagdes, desenhos, resumo e comprovante de
recolhimento da retribui¢do cabivel (Guia de Recolhimento
da Unido - GRU). Antes de aceito o deposito, serd efetuado
um exame formal preliminar, para verificar se o pedido esta
de acordo com as normas e, caso seja necessario, poderdo
ser elaboradas exigéncias, que deverdo ser cumpridas em
30 trinta dias.

" A Convengdo da Unido de Paris para a Protecdo
da Propriedade Industrial teve seu inicio sob a forma de
anteprojeto, redigido em uma Conferéncia Diplomatica
realizada em Paris no ano de 1880, e seu texto entrou em
vigor um més depois do depésito de instrumentos de ratifi-
cagao, em 7 de julho de 1883. Varias foram as modificagoes
introduzidas no texto de 1883, e o Brasil, pais signatario
original, aderiu & Revisdo de Estocolmo em 1992.

' A busca de anterioridade é uma das fases que com-
poem um pedido de patente, ao passo que o relatdrio é
apenas o documento que evidencia o cumprimento da
etapa (Ato Normativo n® 127, de 5 de marco de 1997)
(INPI, 1997).



Figura 1: Uso do Tratado de Cooperacéo em Matéria de Patentes no Brasil

2000 2001

Fonte: BRYAN, 2013.

Além de outros subsidios importantes para tor-
nar o pedido mais robusto, durante o processo
de patenteamento, a fun¢io desses documentos
¢ sinalizar uma provavel disposicao dos escri-
torios nacionais, o que reduz a assimetria de
informagoes entre eles e o depositante e, con-
sequentemente, contribui para a redu¢do dos
custos de transagao relacionados ao processo de
protecdo. Na pritica, ap6s sinalizagdo negativa
dos resultados das buscas, o depositante dispoe
de informag6es mais claras para desistir da fase
nacional do pedido, ou, na presenca de um sinal
positivo, manter-se no processo, mesmo diante
de todos os custos pds-relatério envolvidos
(exames preliminares, custos de entrada em
fase nacional etc.), atenuando, em qualquer dos
casos, o desperdicio de recursos.
Provavelmente em razdo de sua simplici-
dade e, especialmente, da dilatagdo de prazos
que o sistema proporciona ao depositante antes
que este entre com o pedido em fase nacional,
a utilizacdo do PCT como via de acesso aos
signatarios do Acordo vem crescendo em todo

2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011

o mundo e, também, no Brasil, como se pode
verificar em “Use of PCT in Brazil”, presente
na apresenta¢ao do Diretor da Divisdo Legal
do PCT na WIPO, Matthew Bryan (2013) The
Patent Cooperation Treaty (PCT) and its Advan-
tages for Business (Figura 1).

Em que pese o crescimento relatado, o
grafico seguinte (Figura 2) demonstra a baixa
participagdo do Brasil no sistema do PCT, se
comparado aos paises desenvolvidos, em espe-
cial os signatarios do Trilateral.

O descompasso entre a Figura 1 e a Figura
2 torna-se ainda mais claro com a analise do
nimero de patentes depositadas pelo Brasil via
sistema PCT, relativamente a posigao que o pais
sustenta no contexto global da produgio cientifi-
camundial, ranking em que ocupa a 13* posigao.

Nao existem, todavia, dados concretos que
permitam concluir que a baixa adesdo do Brasil
ao sistema internacional de patentes decorra dos
custos de depdsito e manutenc¢do dos pedidos
internacionais ou, ainda, esteja relacionada com
o longo prazo de espera para o exame do INPI.
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Figura 3: Vinte paises com maior participagao percentual em relacao ao total mundial de artigos
publicados em periddicos cientificos indexados pela Thomson/ISI, 2009

Posicao Pais % (Percentual em relagéao ao mundo)
1° Estados Unidos da América 28,6
20 China 9,9
30 Reino Unido 7,8
40 Alemanha 7,5
5o Japao 6,6
6° Franga 55
7° Canada 47
8° [talia 43
9° Espanha 3,7
100 india 3,4
112 Australia 3,2
120 Coréia do Sul 3,2
132 Brasil 2,7
140 URSS/Russia 2,5
15° Holanda 2,5
16° Taiwan 2,1
17° Turquia 1,9
18° Suica 1,8
190 Suécia 1,7
200 Polonia 1,6

Fonte: Coordenagéo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (BRASIL, 2010).

9. A proposta de integracao formal do
PPH ao PCT

A proposta de integracdo formal do PPH ao
Tratado de Cooperagao em Matéria de Patentes
(Formal Integration of the Patent Prosecution
Highway into PCT, 2013), devidamente proto-
colada junto ao grupo de trabalho que discute e
prepara as alteragdes do PCT, prevé o comparti-
lhamento do relatério de busca de anterioridade
entre os escritorios dos paises signatarios. Se
aprovada, sera facultado ao requerente (depo-
sitante) utilizar a opinido (relatorio de busca)
emitida pelo primeiro escritério de patentes
(Office of First Filing — OFF) em um segundo
depdsito (Office of Second Filing — OSF), e assim
por diante, com vistas a reducéo de custos e
do prazo de analise relativos a pedidos poste-
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riores de prote¢do patentaria. O documento
ainda propde a criagdo de uma espécie de fila
especial no OSE, destinada ao recebimento de
processos submetidos ao rito de investigacdo
rapida (PPH), considerados como tais aqueles
pedidos que ja foram objeto de busca anterior
em Escritorio de um dos paises signatdrios, o
que contribuiria para a superagdo de uma das
etapas mais complexas do processo de aprecia-
¢do dos pedidos de patentes

5.1. Beneficios — pontos favoraveis

Em funcéo da velocidade com que os pro-
cessos de prote¢do patentaria tém passado do
meio fisico para o eletronico, especialmente no
PCT (BRYAN, 2013), o PPH néo é apenas uma
novidade factivel, mas uma tendéncia conside-



ravel, haja vista o propdsito do Trilateral de fazer
valer o procedimento. Afinal, se os escritérios
destinatarios de 85% dos pedidos mundiais
de patentes optaram por disponibilizar o PPH
para seus depositantes, e a utilizagdo do pro-
cedimento tem crescido desde sua instituicao
(KEYACK, 2012), ¢ improvavel que, com o
tempo, o PPH nio esteja arraigado a rotina de
depdsitos internacionais, como ocorrera, e con-
tinua ocorrendo, com o Tratado de Cooperagao
em Matéria de Patentes (BRYAN, 2013).

Num ambiente de fortes incentivos con-
correnciais, como é o caso dos setores que
investem em tecnologia e inovagdo, se uma
alteracdo processual é capaz de promover a
reducdo de custos (operacionais, de transagéo,
provenientes do equilibrio de assimetrias de
informacao etc.), suas chances de sucesso nao
podem ser ignoradas. Nesse sentido, tem mili-
tado o Consul de Propriedade Intelectual dos
EUA para a América Latina, Albert Keyack,
o qual, embasado na economia processual do
PPH, tem apresentado dados com redug¢des
significativas de custos nas comparac¢des entre
depdsitos com a utilizagdo do procedimento e
sem o PPH (KEYACK, 2012).

Conforme hipotese levantada por Borges,
Beildeck & Medina (OS TOPICOS..., 2006), o
programa contribuiria para o aumento da qua-
lidade e redugao do trabalho dos examinadores
de patentes. A primeira suposi¢do estaria lastre-
ada no beneficio gerado pelo controle mutuo
de qualidade dos exames e, consequentemente,
dos examinadores, 0s quais estariam sujeitos a
interagdo com profissionais de outros escrito-
rios mundo a fora. Esse intercimbio, além de
gerar inevitaveis comparagdes entre relatérios
produzidos, inegavelmente proporcionaria
aprendizado aos profissionais dos escritorios
que tornassem disponivel o procedimento do
PPH para seus depositantes. Quanto a redugao
de trabalho dos examinadores, a institui¢cdo

do procedimento eliminaria a duplicag¢do
desnecessaria de esfor¢os na elaborac¢io de um
unico relatério de busca de anterioridade, o qual
poderia ser utilizado em diversas autoridades
de exame do PCT.

Em féruns de discussio em que haja téc-
nicos e especialistas envolvidos na redagio e
exame de patentes, o PPH, nos paises que o
adotaram, promove um servico de limpeza,
notadamente no que se refere as reivindicagoes,
pois o pedido de patente ja chega ao OSF com as
reivindicagdes nao factiveis decotadas, ou seja,
além da realizagdo da busca de anterioridade,
o procedimento auxilia na analise do quadro
reivindicatério, que, no caso do PPH, chega
mais limpo ao OSE.

5.2. Custos — pontos desfavoraveis

Um tratado refere-se aos direitos e obri-
gacOes materiais e, portanto, ndo se confunde
com suas regras, as quais estdo relacionadas a
execugdo procedimental do acordo, por vezes
definidas como clausulas operacionais. Essas
clausulas, dependendo das possibilidades de
alteracdo pré-estabelecidas, podem passar por
uma evolucdo continua. No 4mbito dos acordos
sob a gestdo da WIPO, devido as diferencas
de conteudo, material e processual, as modifi-
cagdes de um tratado exigem a instituicdo de
uma Comissdo de Reforma; em contrapartida,
a alteracdo de uma regra processual requer tdo
somente aprovac¢ao por uma Assembleia Or-
dindria, rito mais simples que o previsto para
submissdo da matéria na esfera da Comissdo
de Reforma. Nesse caso, ao que tudo indica, a
proposta encerra alteracio de direito material,
dado que a entrada do PPH no Tratado de Co-
opera¢do em Matéria de Patentes imporia aos
escritorios de patente dos Estados-Membros a
adogdo de procedimentos realizados por outros
escritorios.
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Ha ainda reflexos sobre a autonomia dos
escritérios nacionais de exame, visto que a in-
ser¢do formal do Patent Prosecution Highway no
Tratado de Cooperagao em Matéria de Patentes
alteraria a fila de pedidos de seus signatarios,
criando uma espécie de exame prioritario. Isso,
em termos de relagdes internacionais, extra-
polaria o papel do procedimento, afetando o
sistema nacional de concessdo de patentes, a
medida que promoveria o tratamento diferen-
ciado entre depositantes que se utilizam do PPH
e os optantes pelo procedimento comum, haja
vista que estes teriam que esperar mais do que
aqueles pelo exame do pedido.

Destaca-se, também, que, em razdo da dife-
renca de legislagao e de niveis de coercibilidade
entre os 147 Estados-Membros do PCT, deter-
minados cortes realizados durante a “limpeza
das reivindicagoes’, por exemplo, poderiam afe-
tar a concessao dos proprios direitos materiais
relacionados ao pedido. Essa harmonizagio
de direitos de propriedade industrial, embora
desejada pelos grandes usuarios do sistema
internacional, ndo pode ser analisada apenas
sob o angulo econdémico da redu¢io de custos
de transagdo. Ainda, nos termos da proposta,
como ja abordado, ha que se refletir acerca dos
efeitos praticos da criacao de fila especial no
OSE, destinada aos processos submetidos ao
rito de investigacdo rapida, haja vista que eles
entrariam na fase nacional com a vantagem de
terem passado pelo relatorio de busca, mesmo
ndo havendo a imposi¢io de anélise prioritaria
formal dos pedidos.

6. Conclusao

Se, por um lado, se consolida o reconheci-
mento da importancia dos ativos de proprieda-
de intelectual como fator critico determinante
da posigéo estratégica tecnoldgica dos paises e
institui¢des em nivel global, por outro, também
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se verificam os crescentes custos de protecdo,
incluindo-se os trazidos pelo atraso na analise
dos pedidos de patente nacionais. Essa é a reali-
dade do Brasil pds-TRIPS, que apesar de todos
0s avangos, nao pode se colocar no mesmo nivel
de paises desenvolvidos, especialmente daqueles
nos quais o sistema de PI j& é uma realidade
secular, como ¢ o caso dos EUA e do Japao.

E nesse cenério de incertezas que a WIPO,
desde 1984, provocada principalmente pe-
los paises que compdem o Trilateral, tem
liderado um intenso trabalho cujos objetivos
parecem superar o aprimoramento do Patent
Cooperation Treaty, buscando a harmonizagdo
das leis e procedimentos de patentes em todo
o mundo. O tema que motivou o presente
estudo evidencia uma destas iniciativas mais
recentes, ou seja, a proposta de integragao
formal do PPH no 4mbito do PCT, submetida
pelo Trilateral sob a justificativa de visar a
reducdo de custos de prote¢do e do prazo de
andlise das patentes entre os escritorios dos
paises signatdrios do tratado procedimental.
A sugestdo, como se pode verificar, facultaria
ao depositante o aproveitamento dos relatorios
de buscas de anterioridade produzidos pelo
escritorio do pais do primeiro deposito (OFF)
nos pedidos posteriores efetuados nos demais
paises (OSF).

Mesmo que se reconhe¢a a importincia
do compartilhamento do trabalho entre os
escritorios nacionais de patentes e os aspectos
positivos da harmonizagdo internacional de
procedimentos e da legislacao de propriedade
intelectual, iniciativas como a proposta pelo
Trilateral merecem profunda reflexdo dos paises
em desenvolvimento especialmente, uma vez
que a harmoniza¢ao em termos de propriedade
intelectual, ainda que meramente procedimen-
tal, pode sair relativamente mais caro para esses
Estados-Membros da WIPO do que para os
paises desenvolvidos.



As conclusdes do presente artigo, decorrentes do estudo do documen-
to e da analise dos argumentos favoraveis e contrarios a adogao do PPH no
ambito do PCT, permitem aferir que a alteragdo proposta pelo Trilateral
projeta seus impactos para além da reducéo de custos de prote¢do e do
tempo de analise dos pedidos de patentes, ainda que o tema seja tratado
como simples alteracao de regra de funcionamento.

Ha que se considerarem os argumentos no sentido de que a proposta,
a despeito de favorecer a reducéo de custos e do tempo de analise dos
pedidos, bem como o compartilhamento de experiéncias e o aprendi-
zado conjunto entre examinadores dos paises signatarios, implicaria
verdadeira alteragdo de normas de direito material no dmbito do PCT,
notadamente em virtude da obrigatoriedade - ainda néo elucidada em
suficiéncia na proposta protocolizada junto 8 WIPO - de observancia dos
procedimentos pelos escritdrios nacionais, o que promoveria, portanto,
a necessidade de levar a discussdo para uma Comissio de Reforma do
Tratado.

Ainda, se por um lado néo se pode ignorar o argumento de que a
eliminagdo de fases processuais em depdsitos nacionais podera esti-
mular o crescimento do numero de pedidos de patentes depositados
pelos paises do Trilateral, por outro o estado atual das discussdes ndo
permite medir em que nivel a proposta favoreceria a ampliagdo dos
indicadores de patentes de residentes brasileiros em nivel interna-
cional. Nesse contexto, seria necessdrio também estabelecer a rela¢do
entre custos internacionais, tempo de exame de pedidos de patentes
e os indices atuais de participa¢do no sistema PCT para a aferi¢do da
possivel correlacdo entre eles e, portanto, dos efetivos impactos para
o Pais, tendo em vista que os dados existentes ndo permitem concluir
se a proposta de inclusdo formal do instituto do PPH podera agravar
ou diminuir as assimetrias relacionadas a participagdo brasileira no
Tratado de Cooperagao em Matéria de Patentes em relagdo aos paises
do Trilateral.

E necessario reforgar que este é 0 momento oportuno para que o Brasil
formalize uma posi¢do consistente e firme sobre o tema, uma vez que
a matéria ainda ¢ objeto de discussdes internacionais e ndo ha diretriz
conclusiva sobre o tema. Talvez, mais importante que determinar qual
decisdo o Pais tomard sobre o tema, seria determinar como esse movi-
mento politico se daria, pois, salvo eventuais ganhos oriundos de uma
negociacdo bilateral, como ja ocorrera em 2011 entre USPTO e INPI, o
foro adequado as discussoes reativas a procedimentos e legislacdo de PI
¢ a Organiza¢do Mundial da Propriedade Intelectual. Contudo, como
a duvida persiste sobre o tema, conforme trazido por Porto & Barbosa
(2013), caberia ao governo brasileiro deixar o assunto aos cuidados do

Ano 52 Numero 206 abr./jun. 2015 |333



Grupo Interministerial de Propriedade Intelectual (GIPI*), para uma
avaliagdo técnica com vistas & proposi¢do de uma politica planejada e
coordenada sobre a proposta de integracdo formal do Patent Prosecution
Highway no 4mbito do Patent Cooperation Treaty.
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