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Crise politica e Teoria da
Democracia

Contribuicoes para a consolidacao democratica
no Brasil contemporaneo
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EDUARDO C. B. BITTAR

Resumo: Diante da crise politica vivida pelo Pais no atual contexto, este
artigo trata do tema da democracia, abordado pelo viés da Teoria da
Democracia, na interface com a Filosofia Social e a Filosofia do Direi-
to, compreendendo a vanguarda do debate tedrico-democratico como
valida contribuigdo a rediscussio da nogdo de democracia na realidade

brasileira contemporénea.

Palavras-chave: Crise politica. Teoria da Democracia. Consolidagdo

democratica.

1. Crise politica e Teoria da Democracia

O cendrio de crise politica na realidade brasileira contemporanea
expde as fragilidades, inconsisténcias e autoritarismos que atravessam
a nossa historia, abrindo um espaco intelectual para que se possam pen-
sar as significacdes da democracia, a partir do debate filosdfico con-
temporéaneo. Esta reflexdo considera que a sequéncia de manifestacdes
de rua de 2013, juntamente com as tensdes eleitorais presidenciais de
2014, até o pedido de impeachment de 2015, assinala a debilidade das
instituicdes publicas e democraticas, e testemunham ainda a incapaci-
dade de gerar justica social e respeito a lei, a0 mesmo tempo em que
atestam o amadurecimento da consciéncia politica contemporanea. O
modo de se diagnosticar esse tipo de conjuntura vem sendo atualizado
diante de imensas transformacdes, mas foi em recente artigo publicado,
O Decreto n® 8.243/2014 e os desafios da consolidagio democrdtica brasi-
leira (BITTAR, 2014), que se puderam colher algumas chaves histdricas
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do passado que cunham a situagdo do presente.
Nesta oportunidade, ndo se trata de retomar
aqueles argumentos, mas sim de fazer avancar
a compreensdo que se tem de democracia, a
partir da vanguarda dos debates sobre o tema.

Assim, acompanhando a andlise do soci-
6logo alemdo Ulrich Beck, fica claro que ha
novos horizontes seja para a reflexdo filosofi-
co-politica, apesar da afirmacéo reiterada de
“fim da histéria” que tomou o ambiente do
final do século XX, seja para a afirmagdo de
novos caminhos e passos para a transformacio
da democracia, da vida publica e da liberdade
politica ativa no século XXI, apontando-se as-
sim para o uso corajoso da razdo publica e da
liberdade politica como recursos deste proces-
s0 historico em tempos dificeis marcados pelo
terrorismo global, falta de alternativas utopi-
cas, extremismos e desnorteamentos.’

Logo de inicio, esse tipo de adverténcia ¢é
de suma importancia, na medida em que as tl-
timas décadas foram marcadas pela ascensdo e
queda do neoliberalismo, e, paradoxalmente, o
mundo contemporaneo alimenta-se da sensa-
¢do de vazio de referéncias politicas, num des-
norteio de buscas e novas irracionalidades, que
demarcam diversas preocupagdes para a teoria
contemporénea da democracia. Dai, a neces-
sidade de percorrer, observar e compreender
as afinidades e discordancias entre as grandes
correntes tedricas contemporaneas, para delas
extrair os elementos que fundamentardo as
perspectivas de trabalho voltadas a atualizacdo
do idedrio politico-democratico na realidade
brasileira contemporénea.

O que se perceberd, ao longo da aborda-
gem das atuais teorias e concepg¢des de demo-

cracia, é que todas apresentam como trago em

!“Ambivalencia y vacio, tomados conjuntamente,
significan: la situacion es no s6lo sin esperanza, sino que
también estd mas abierta que nunca, tanto desde el punto
de vista intelectual como politico” (BECK, 2002, p. 32).
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comum a critica a democracia em sentido li-
beral, por sua incapacidade de significar uma
alternativa no contexto atual, especialmente
conhecendo o estado de crise da ideia de re-

presentacao politica.?

2. Teorias da Democracia: debates e
perspectivas

Do ponto de vista tedrico, a parte a mais
tradicional divisdo conceitual entre a democra-
cia dos antigos e a democracia dos modernos,’
que organizou boa parte das discussoes filo-
soficas em torno do termo, vem-se afirmando
um conjunto de novos arranjos conceituais,
concepgoes, linhas de pensamento e debates
(democracia como didlogo social; democracia
como reconhecimento e justi¢a; democracia
como delibera¢do racional). Desde os anos
1970, o termo democracia tem sido reinven-
tado por meio de refinados estudos sobre a
exaustdo da democracia liberal, o contexto his-
torico de crise da modernidade e a necessidade
de recriagdo de condigdes de exercicio e atuali-
dade a politica democritica.

As contribuigdes, as pesquisas e as concep-
¢oes advindas dos estudos de Joseph Bessette
e as discussoes de Joshua Cohen e Jon Elster
tiveram carater precursor no desenvolvimen-
to desse processo de rearticulagdo da poténcia
incubada no termo (ELSTER, 1998, p. 107).*

2“As we have seen, Dewey shares with republicanism
and proceduralism a critique of the liberal understanding
of democracy; however, he proceeds from a model of
communicative freedom that enables the development of
a stronger, more demanding concept of democratic will-
-formation” (HONNETH, 1998, p. 233).

*“Entre as doutrinas democraticas podemos distin-

guir trés grandes concepgdes: a democracia direta (que
se divide em duas formas distintas: a dos antigos e a dos
modernos), a democracia representativa e a democracia
como competigio entre elites” (TOSI, 2013, p. 225).

*Com base nessas andlises, depreende-se na reflexdo
de Joshua Cohen a seguinte concep¢ao de democracia de-



Desde entdo, formou-se um grande caldo de discussoes, que apenas ga-
nhou relevo e for¢a, na medida em que, do ponto de vista da filosofia e
da ciéncia politica, na transi¢do dos anos 80 para os anos 90, situa-se o
contexto de derrocada do socialismo soviético e das experiéncias con-
cretas derivadas deste regime, seguido da emergéncia do debate politico
sobre o comunitarismo.®

Nos anos 80, difunde-se a concepgio segundo a qual os desafios das
sociedades modernas, complexas e contemporaneas nao podem ser en-
frentados a partir da apatia dos cidadios votantes e inertes. Aquela épo-
ca, a ideia de renovagdo da democracia passou a dar-se nos termos da
democracia participativa, que ja representava uma ampliagdo reformista
do modelo de democracia liberal e representativa, que acaba por encap-
sular a politica na especializagdo, na técnica e no dominio da burocracia
dos partidos. De acordo com Rainer Forst, foi nesse periodo que o ter-
mo democracia ganhou sua ainda mais nova versiao como democracia
deliberativa, indo além dos limites da expressdo democracia participati-
va, tendo recebido os insumos do importante debate entre liberalismo e
comunitarismo.

Sera a partir dai, e por meio da contribuigdo de J. Bessette (Delibe-
rative democracy, 1980), que a expressdo se consagrarda no sentido de
enfatizar o autogoverno, a deliberagio entre cidadaos livres e iguais, e a
capacidade da racionaliza¢do publica e inclusiva da participa¢io popu-
lar para gerar insumos na esfera publica - o que, alids, passa a definir e
a distinguir a expressdo em seus melhores termos.”

E no contexto dos anos 90 que a expressio democracia deliberativa
se difunde e ganha enorme apelo argumentativo no debate tedrico da
Filosofia Politica e das ciéncias sociais em geral, vindo a impor-se sobre

liberativa: “Deliberative democracy, then, is not simply about ensuring a public culture for
reasoned discussion on political affairs, nor simply about fostering the bare conjunction of
such a culture with conventional democratic institutions of voting, parties, elections. The
idea instead is manifestly to tie the exercise of power to conditions of public reasoning: to
establish all those conditions of communication under which there can come into being a
discursive formation of will and opinion on the part of a public composed of the citizens
of a state and to generate communicative power - and institutionalized impact of that will
and opinion on the exercise of political power” (COHEN, 1998, p. 186-187).

5 A constatagdo é de Axel Honneth: “Not least as a result of the temporal coincidence
of the fall of the Soviet empire and the Western debate on communitarianism, efforts to
elucidate the normative foundations of democracy have been increasing worldwide in
recent years” (HONNETH, 1998, p. 218).

¢“Comunitarismo’ e ‘liberalismo’ sao conceitos genéricos vagos para designar as po-

sigdes no interior de uma controvérsia que, durante os anos 1980, centrou-se em torno
desse problema e desenvolveu-se — também para além do contexto anglo-americano de
seu surgimento — como centro irradiador da discussao sobre questes normativas funda-
mentais das comunidades politicas” (FORST, 2010, p. 10).

7“Deliberative democracy, broadly defined, is thus any one of a family of views ac-

cording to which the public deliberation of free and equal citizens is the core of legitimate
political decision making and self-government” (BOHMAN, 1998, p. 401).

RIL Brasilia a.53 n.211 jul./set. 2016 p. 11-33

13



a anterior, em fun¢do da busca da consolida-
¢do da participagdo aliada ao desenvolvimento
qualitativo das formas da delibera¢io racional
coletiva e socialmente institucionalizada em
sociedades plurais e diversas.® Seu impacto so-
bre os estudos do Direito vird na carreira da
sensac¢ao de crise do positivismo, de renovagao
do constitucionalismo e na busca de alterna-
tivas as teorias classicas de fundamentacio da
constituicdo, da representacdo politica e dos
modos de participag¢ao social.’

Assim, a abertura conceitual do termo de-
mocracia no cenario histérico atual é de latitu-
de significativa e de impressionante dimensao,
alargando possibilidades que as concepgdes
de Joseph Bessette (Deliberative democracy,
1980), Benjamin Barber (Strong democracy,
1984), Joshua Cohen (An epistemic conception
of democracy, 1986), James Bohman (Delibera-
tive democracy, 1997), Simone Chambers (Re-
asonable Democracy, 1996), Seyla Benhabib
(Democracy and difference, 1996) e Jon Elster
(Deliberative democracy, 1998) vieram desbra-
vando, refor¢ando, criticando e consolidando
no cenario dos debates mundiais.

Esses debates se cruzardo e se conectardo
aos mais profundos impactos gerados pela
publicagdo de duas concepgdes filosoficas
que terdo enorme contribui¢cido em todo esse

8 A respeito do tema, leia-se: “Nesse contexto, o pro-
prio termo democracia participativa, utilizado a partir dos
anos 1980, serviria para qualificar tal inovagido. A demo-
cracia participativa corresponderia, assim, a uma deman-
da social que expressaria a tendéncia crescente dos cida-
daos de ndo se contentarem mais em simplesmente eleger
seus representantes assinando-lhes uma carta em branco.
Alias, prossegue Rosanvallon, o projeto de uma demo-
cracia deliberativa, que comega a se impor a partir dos
anos 1990, visaria, implicitamente, superar os limites da
democracia participativa, a partir de uma abordagem que
poderia ser qualificada de mais qualitativa em virtude de
sua especial atencdo a discussdo racional e aos processos
argumentativos” (VILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 653).

°Para um estudo detido do conceito de democracia
deliberativa, e seus impactos no ambito do direito consti-
tucional, consulte-se Souza Neto (2006).
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cendrio tedrico, as de John Rawls (Political li-
beralism, 1993) e de Jirgen Habermas (Fakti-
zitdt und Geltung, 1992)."° Desta tensdo entre
concepgoes distintas, com sérias contribui¢des
na perspectiva do liberalismo igualitario e da
teoria critica, nasce todo o potencial de um
repensar a teoria classica da democracia, que
se vai aproximando cada vez mais de ser um
ideal prdtico, um sistema em uso, um recurso
de maximiza¢ido do projeto da modernidade
politica, uma forma de enfrentar a sensa¢ao de
exaustdo do neoliberalismo, ndo obstante as
dificuldades, as criticas tedricas e a diversidade
dos processos de implementa¢do e execugdo
dos modelos."

A partir do diagndstico de crise, portan-
to, a democracia representativa, moderna e
liberal* veio ganhando novas significagdes e
adjetivagdes. Pretende-se investigd-las mais
de perto, considerando as seguintes linhas de
pensamento, bem como suas enormes contri-
bui¢des ao tema: democracia e comunitarismo:
identidades e virtudes; democracia e republi-
canismo: autogoverno e virtudes; democracia
e procedimentalismo: esfera publica e comu-
nica¢ido; democracia e cooperagio reflexiva:

19Ver Habermas e Rawls (1998).

" “This survey of some of the literature in this burge-

oning field shows that a certain maturation in discussions
of deliberative democracy is taking place. Tempered with
considerations of feasibility, disagreement and empirical
limits, deliberative democracy has now came of age as a
practical ideal” (BOHMAN, 1998, p. 422).

2“A democracia representativa: ¢ a forma moderna
de democracia que nasce no contexto histérico do surgi-
mento dos Estados soberanos modernos nos quais, devido
a sua extensdo e complexidade, o principio da soberania
popular é exercido ndo diretamente, mas através de repre-
sentantes. A primeira realiza¢do histérica de uma demo-
cracia moderna em ampla escala foram os Estados Uni-
dos de América no século XVIII e hoje, sobretudo apds
o colapso do comunismo, esta é a forma de governo mais
difusa no mundo contemporéneo, ainda que com grandes
variagdes. Na democracia representativa moderna (sobre-
tudo na tradigdo inglesa), o Parlamento ¢ a fonte principal
do poder enquanto sdo os representantes do povo eleitos
que elaboram as leis implementadas pelo executivo e fisca-
lizadas pelo Judiciario” (TOSI, 2013, p. 229).



pragmatismo e trabalho social; democracia
deliberativa: autonomia e direito a justificagao.

2.1. Democracia e comunitarismo:
identidades e virtudes

Tendo surgido nos anos 80, a corrente de
estudos intitulada comunitarismo resgata nos
lagos de comunidade os principais tragos de
sua reflexao teorica, dai nutrindo a concepgao
de cidadania, de democracia e suas institui-
¢coes, com elementos que estdo ausentes das
ponderacdes liberais. Se o comunitarismo e o
liberalismo forem tomados como modelos te-
oricos puros, poder-se-4 entender o termo ci-
dadania de formas diferentes; a cidadania, em
seu formato comunitdrio, é fruto de processos
éticos derivados de estimulos sociais e politi-
cos que geram mais compromisso, proximida-
de e elos solidarios, e, em seu formato liberal, é
fruto do reconhecimento individual da esfera
delimitada de cada qual, base para a estrutura
dos direitos e das liberdades."

Exatamente por isso, 0 comunitarismo nas-
ce vocacionado a contrapor-se ao liberalismo,
especialmente em face do atomismo que este
acaba por promover, propondo-se a inovar na
capacidade de perceber nos lagos comunitdrios
as praticas, as identidades e os valores de co-
existéncia que sdo reificados e subvalorizados
no pensamento liberal.’* Ao se contraporem
ao liberalismo, e 4 ideia de que os lagos sociais
predominam na base de interesses e preferén-

3“Do ponto de vista tipico ideal, se 0 comunitarismo

apreende a cidadania como sendo constituida eticamente
e caracterizada por determinadas virtudes orientadas para
o bem comum, o liberalismo, por sua vez, entende a cida-
dania como sendo primeiramente um status juridico de
liberdades subjetivas iguais” (FORST, 2010, p. 116).

4“0 comunitarismo pode ser caracterizado, em prin-

cipio, como uma corrente de pensamento que surgiu na
década de 1980, e que se desenvolveu em permanente
polémica com o liberalismo em geral e com o liberalismo
igualitario em particular” (GARGARELLA, 2008, p. 137).
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cias individuais,”® os comunitaristas formam

uma corrente de pensamento com uma di-
versidade enorme de concepgdes. Tal é o caso
de Robert Putnam, Charles Taylor, Michael
Sandel, Alasdair Maclntyre,'® que valorizam a
ideia de que os individuos se fazem pelo con-
junto de suas interelagdes sociais identitédrias,
situadas histdrica e culturalmente; e é nesta
medida que se define a qualidade local situa-
da da construgio de solidariedades, interesses
mutuos comungados e processos interpessoais
de integragao."”

O ambiente de socializagdo, as condi¢des
histéricas dos atores, o compartilhamento de
praticas, a atmosfera de construgéo de lagos de
identidade, o local de situagdo e enraizamen-
to de praticas sociais e culturais sdo fatores de
decisivo colorido central de concretude para

a concep¢do comunitarista.’® Porém, é com

*“Diante de posturas como as de Taylor ou MacIn-
tyre, os liberais tenderiam a enfatizar excessivamente as
preferéncias dos individuos. Segundo eles, atendendo a
tais preferéncias, contribui-se melhor para o bem comum.
Para os comunitaristas, por outro lado, o ponto de partida
é exatamente o oposto” (GARGARELLA, 2008, p. 148).

1“0 termo ‘comunitarismo’ pode servir muito mais

de ‘anteparo’ para reunir uma variedade de estudos que,
em todo caso, vinculam-se uns aos outros para supe-
rar uma linha semelhante de criticas ao liberalismo”
(GARGARELLA, 2008, p. 138).

'”Na leitura de Rainer Forst: “Contudo, tomada de
um modo bem geral, pode-se vislumbrar uma tese comu-
nitarista central a justificar o uso desse conceito. Ela diz
que o ‘contexto da justi¢a’ deve ser o de uma comunidade
que, em seus valores, praticas e institui¢oes amadurecidos
historicamente — enfim, em sua identidade -, forma um
horizonte normativo que é constitutivo para a identidade
de seus membros e, com isso, constitutivo para as normas
do justo” (FORST, 2010, p. 11). Na visao comunitarista de
Charles Taylor isso se afirma da seguinte forma: “Nosso
carater é formado pelas associagdes que se estabelecem em
nossa historia. Elas nos inclinam a servir a felicidade geral
ou nao, e com base nisso somos julgados bons ou maus.
Mas nao somos nenhum dos dois por natureza; podemos
transformar-nos em um ou outro. Esta é a tnica questao
relevante” (TAYLOR, 2013, p. 412).

'8“A identidade de cada um - segundo um renomado
comunitarista, Charles Taylor — ¢ definida em boa parte
a partir do conhecimento de onde a pessoa esta situada,
quais sdo suas relagdes e compromissos: com quem e com
que projeto se sente identificada. Perante aqueles que
apresentam uma ideia vaga da liberdade, os comunita-
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razdo que, em Contextos da justica, Rainer
Forst chama a aten¢io para o fato de que nio
se podem compreender todas as posi¢des do
comunitarismo enquanto formadoras de um
bloco, que impediria enxergar as particulari-
dades de seus autores, na medida em que se
identificam com este colorido central de con-
cretude, embora se parta de premissas, meto-
dologias e concep¢des muito diferentes entre
si.” Considerando esse tipo de preocupagdo
¢ que, para efeitos de circunscri¢do da andlise
aqui empreendida, serdo destacados tracos das
concepgdes comunitaristas de Charles Taylor e
de Robert Putnam.

A concepgido de Charles Taylor, especial-
mente em As fontes do self, é muito clara neste
sentido, pois nos faz pensar na importancia
dos tragos morais da socializagdo no respeito
a alteridade, assim traduzidos em respeito a
vida, a integridade, ao bem-estar e a prosperi-
dade dos outros.” O que esta em ego se projeta
para alter. A partir dai, fica claro que néo se
pode interpretar o individuo como pessoa de-
-situada, ou seja, desvinculada de lagos, rela-
¢Oes e parcerias, praticas comuns; todo indivi-
duo se socializa de forma a que das interagdes
brotem possibilidades de socializagdo, que se
costuma chamar de identidades.** Ao contrario

ristas defendem uma ideia de liberdade ‘situada, capaz de
considerar nosso ‘fazer parte’ de certas préaticas comparti-
lhadas” (GARGARELLA, 2008, p. 140).

"“Nesse contexto, porém, as obje¢des de teodricos
como Charles Taylor, Michel Sandel, Alasdair MacIntyre
ou Michael Walzer (para citar os mais importantes) apre-
sentam diferengas metodoldgicas e normativas essenciais.
Por isso, evitar-se-4, no que se segue, falar da tradicéo co-
munitarista ou da tradi¢do liberal” (FORST, 2010, p. 10).

2 “Talvez o mais urgente e poderoso conjunto de exi-
géncias que reconhecemos como morais refira-se ao res-
peito a vida, a integridade, ao bem-estar e mesmo a pros-
peridade dos outros” (TAYLOR, 2013, p. 17).

*'Sobre o conceito de identidade, em Charles Taylor:
“E essa situagdo original que confere sentido ao nosso
conceito de ‘identidade, dando uma resposta a questao de
quem sou ao definir a partir de onde falo e de a quem falo.
A plena nogao de identidade de alguém envolve, em geral,
ndo so sua posi¢ao em assuntos morais e espirituais como
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da valorizagdo desses lagos identitarios, que o
comunitarismo quer enfatizar, o atomismo
social apenas promove os interesses egoistas,
desprezando aspectos decisivos da vida co-
munitaria, que teriam grande peso a desem-
penhar no jogo dos arranjos para a consoli-
dagdo de préticas e instituicdes democréticas
vidveis e efetivas, ativas e promotoras do bem
comum.” O maior prejuizo é visto na dindmi-
ca do exercicio da liberdade publica, pois a co-
dependéncia implica o preparo para o cultivo
de valores civicos e é nessa medida que a vida
politica mingua onde a concepgéo atomista de
liberdade se entrincheira.”

Na mesma toada de Charles Taylor, no co-
munitarismo de Robert Putnam encontra-se a
concordancia de que os vinculos de afirmagido
da vida civica dependem razoavelmente do
solo fértil da existéncia de “virtudes civicas” e
“praticas republicanas”* A percep¢do de Ro-
bert Putnam ¢é de todo interessante, quando
se trata de pensar na forma como as praticas
politicas se criam, se sedimentam e se consoli-
dam. Afinal, a democracia é uma prética social
e requer investimento humano permanente

também alguma referéncia a uma comunidade definitd-
ria” (TAYLOR, 2013, p. 55-56).

2“Mas a sociedade instrumental também costuma

ser acuada pelas consequéncias publicas. Uma acusa¢do
antiga que ja discuti é que ela tende a destruir a liberdade
publica. Tocqueville ofereceu uma variante disso, em sua
nogao de que a sociedade atémica, instrumental, tanto en-
fraquece a vontade de manter essa liberdade como solapa
os focos locais de autogoverno dos quais a liberdade de-
pende crucialmente” (TAYLOR, 2013, p. 641).

#“Uma sociedade de autorrealizadores, cujas associa-
¢bes sdo vistas cada vez mais como revogéaveis, nio pode
manter forte identificagao com a comunidade politica que
a liberdade publica requer” (TAYLOR, 2013, p. 648).

2“Eis uma licdo a ser tirada de nossa pesquisa: o

contexto social e a histéria condicionam profundamente
o desempenho das instituigées. Quando o solo regional é
fértil, as regides sustentam-se das tradigoes regionais, mas
quando o solo é ruim, as novas institui¢des definham. A
existéncia de instituigoes eficazes e responsaveis depende,
no jargao do humanismo civico, das virtudes e praticas re-
publicanas. Tocqueville tinha razao: diante de uma socie-
dade civil vigorosa, o governo democrdtico se fortalece em
vez de enfraquecer” (PUTNAM, 2006, p. 191).



para se realizar. Essa realizacdo depende de
uma série de fatores que tém muito a ver com
a capacidade de agremiacéo, associagdo, vin-
culagdo e relacionamento sociais.

Com efeito, a teoria de Putnam acerca do
“capital social” é de todo decisiva para pensar
um componente da vida democratica: a capa-
cidade de sustentar vinculos que transcendam a
dindmica do individuo. Isso significa um gran-
de desafio no estado atual de desenvolvimento
da vida social, na medida em que o individu-
alismo consumista devastou alternativas com-
portamentais socialmente relevantes. Na con-
tramdo das tendéncias histéricas do momento,
a leitura de mundo proposta pela concepgao
politica de Robert Putnam acaba dando folego
ao debate sobre comunidade e democracia no
ambiente de exaustdo da democracia liberal,”
reservando-se a esses estudos a possibilidade
de sua ressignificacdo inclusive no ambiente
histdérico pos-neoliberal.

A partir da experiéncia comunitéria em-
pirica, pode-se perceber a qualidade dos vin-
culos humanos e interagdes sociais, situando
esse tipo de abordagem,” evidenciando-se o
quanto os lagos comunitarios sdo elementos
determinantes para a constru¢io do governo
democratico. Nessa visdo, a democracia nao
se faz apenas por meio do “salto de gigante”
do individuo votante ao governo democratico,
mas das instdncias intermedidrias, das media-

»“Ironicamente, a supremacia filosofica da demo-
cracia liberal se faz acompanhar de uma crescente insa-
tisfagdo com seus resultados praticos” (PUTNAM, 2006,
p- 19). Nessa linha, os comentérios de Roberto Gargarella:
“Se o liberalismo nao demonstra preocupagdes como as
anteriores, isso se deve — segundo os autores comunitaris-
tas — ao fato de ndo reconhecer os profundos vinculos que
unem os individuos de uma mesma comunidade entre si, e
de nao reconhecer os vinculos que ligam esses individuos
a sua propria comunidade: o liberalismo parece conceber
0s sujeitos como separados uns dos outros e de sua comu-
nidade” (GARGARELLA, 2008, p. 143).

#As duas questoes basicas da ciéncia politica sao:
‘quem governa?’ e ‘qudo bem?” (PUTNAM, 2006, p. 77).

¢oes parciais, do associativismo, das dindmicas
coletivas, dos papéis complementares, o que
implica uma forma pré-politica de constru¢io
do sentimento de vinculo com a coletividade e
com o interesse publico, com o que é comum e
com o que ¢ socialmente justo.”” Seguindo essa
visdo, a democracia ndo tem a ver apenas com
governo, com voto, com politica institucional,
com atividades ligadas ao Estado, mas com um
conjunto de interfaces sociais pré-politicas que
definem o “capital social” como uma forma
qualitativa de interagdo social, em que a vivén-
cia da reciprocidade social com o outro ¢ ante-
rior a qualquer imposi¢do vertical ou externa
aos atores sociais.

O comunitarismo de Robert Putnam ba-
seia-se, portanto, na no¢io de comunidade
civica; e essa expressdo, no sentido aqui a ela
atribuido, ganha sentido quando os lagos en-
tre os cidaddos fazem com que esses sujeitos
se tornem ativos e interessados pelo que é co-
mum, sabendo sopesar a relagdo entre seus in-
teresses privados e interesses voltados ao bem
publico.”® Nesse sentido, o ativismo civico ndo

¥ A observagdo advém da interpretagio de Emil So-
bottka: “Quer-me parecer, que a associagao inicial que
Putnam faz do capital social como elemento pré-politico
fundamental a democracia, valesse ser resgatado. Ali se
reconhecia a importancia dos contextos intermediarios de
interagdo social, tais como associagdes, igrejas, sindicatos
etc. para o todo da sociedade. A participagio neles leva o
individuo moderno a inserir-se na criagdo de formas no-
vas e estaveis de intercambio, de solidariedade, que o vin-
culam a comunidades antes que a mercados. As relagdes
de reciprocidade estabelecidas nestas comunidades envol-
vem lealdades e afinidades, e permitem um aprendizado
politico vital @ democracia. E sdo muito mais estaveis que
a capitalizagdo de relagdes interpessoais para interesses
particulares” (SOBOTTKA, 2009, p. 158).

2“Numa comunidade civica, a cidadania se carac-

teriza primeiramente pela participagdo nos negdcios pu-
blicos. ‘O interesse pelas questdes puiblicas e a devogao as
causas publicas sdo os principais sinais de virtude civica,
diz Michael Walzer. Decerto nem toda atividade politica
merece ser qualificada como virtuosa ou contribui para o
bem geral. O significado basico da virtude civica parece
residir em um ‘reconhecimento e uma busca perseverante
do bem publico a custa de todo interesse puramente indi-
vidual e particular” (PUTNAM, 2006, p. 101).
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depende do governo nem das formas verticais
de interagdo politica, mas da forma como as
associagdes civis organizam suas atividades e
facilitam a criagdo de redes de convivio, com
base nas quais se dd a possibilidade de estabi-
lizar formas de compromisso em que cada um
¢ tomado como sujeito, gerando efeitos social-
mente significativos.?

A nogao de capital social é igualmente cen-
tral para o comunitarismo de Robert Putnam,
e, exatamente por isso, aponta para as caracte-
risticas que deveriam ser vistas e trabalhadas
no contexto da vida civica: confian¢a, norma,
coordenagdo da agdo social.*® Sdo propriamen-
te as redes de reciprocidades que firmam o ho-
rizonte da agdo comum no solo da confianca
e da cooperagio, e é a partir desses elementos
que a estabiliza¢do do convivio alcanga pata-
mares cada vez mais elevados, realizando ide-
ais nivelados por exigéncias gradativamente
crescentes, a partir de expectativas atendidas e
bem-sucedidas, o que apenas reafirma a quali-
dade dos vinculos sociais. Se no¢oes abstratas
como confianga e cooperagdo forem despreza-
das no contexto dos processos de afirmagao
de democracia, muito do que existe em termos
qualitativos no convivio humano e social sera
considerado desprezivel e irrelevante na de-
finicao dos lacos politicos.* Ao contrario do
afirmado, na base da desconfianga, todo vincu-

#“Diz-se que as associagdes civis contribuem para a

eficacia e a estabilidade do governo democratico, nao s6
por causa de seus efeitos internos sobre o individuo, mas
também por causa de seus efeitos externos sobre a socie-
dade” (PUTMAN, 2006, p. 103).

3“Aqui o capital social diz respeito a caracteristicas
da organizagao social, como confianga, normas e sistemas,
que contribuam para aumentar a eficiéncia da sociedade,
facilitando as agdes coordenadas” (PUTNAM, 2006, p.
177).

1A confianga promove a cooperagdo. Quanto mais
elevado o nivel de confiangca numa comunidade, maior a
probabilidade de haver cooperacao. E a propria coopera-
¢do gera confianga. A progressiva acumulagio de capital
social é uma das principais responsaveis pelos circulos vir-
tuosos da Italia civica” (PUTNAM, 2006, p. 160).
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lo se desfaz liquidamente, e os atores retornam
ao ponto de individualismo do qual partiram.

A participagdo é central e, nessa medida,
as formas e os sistemas de participagdo sio
fundamentais para a gestao dos modos como
se dardo as formas de construc¢ao dos vincu-
los sociais contributivos e realizadores do es-
pago publico que se consolida pelo conjunto
das préticas sociais.”? Todavia, a participa¢do
qualitativa é definida com base nas exigéncias
frontais de confianga e cooperagdo. Assim, para
que a democracia se afirme, é necessario que
haja confian¢a e reciprocidade, e os lagos co-
munitdrios apenas contribuem para que a efi-
cacia de todo o sistema o torne, ao final, crivel,
legitimo, eficiente, solido e coeso, consistente a
ponto de atrair mais apostas em suas institui-
¢des, em seus mecanismos e em suas praticas.
Na visdo de Putnam, as instituigdes democra-
ticas devem ter a capacidade de ser sensiveis e
eficazes, para que 0s recursos escassos sejam
drenados para as causas realmente relevantes
e para o atendimento das preferéncias dos ci-
daddos.”

A igualdade em direitos e deveres e a ho-
rizontalidade das relagdes de reciprocidade
sao dois elementos centrais da concepgdo de
comunidade civica.** Em toda comunidade ci-

32“Os sistemas de participagao civica sdo uma forma

essencial de capital social: quanto mais desenvolvidos fo-
rem esses sistemas numa comunidade, maior serd a proba-
bilidade de que seus cidadaos sejam capazes de cooperar
em beneficio mutuo” (PUTNAM, 2006, p. 183).

¥“Para ter um bom desempenho, uma institui¢ao
democriética tem que ser ao mesmo tempo sensivel e efi-
caz: sensivel as demandas de seus eleitorados e eficaz na
utilizagdo de recursos limitados para atender a essas de-
mandas” (PUTNAM, 2006, p. 25). Em outra passagem:
“Segundo os tedricos da democracia, de John Stuart Mill a
Robert Dahl, ‘a principal caracteristica de uma democra-
cia ¢ a constante sensibilidade do governo em relagdo as
preferéncias de seus cidadaos™ (PUTNAM, 2006, p. 77).

*“Na comunidade civica, a cidadania implica direitos

e deveres iguais para todos. Tal comunidade se mantém
unida por relagées horizontais de reciprocidade e coope-
racdo, e nao por relacoes verticais de autoridade e depen-
déncia” (PUTNAM, 2006, p. 102).



vica hd respeito nas relagdes interpessoais e tolerancia nas divergéncias,
e esses componentes ndo sdo menos importantes para tornar menos
hostil a presenca ativa de cada um no espago publico.* Exatamente por
isso, é analisado e sopesado o quanto os lagos de afinidade, disponibi-
lidade, agremiacéo e coletivismo pré-politicos participam da defini¢do
da qualidade da gestdo do interesse comum.** Onde vigora a ilegalidade,
a injustica, a desigualdade, a agressividade, a violéncia, a exploragio, a
desconfianga, a rapinagem, a verticalidade, o autoritarismo ha indicios
de lagos civicos mais ténues, ainda primevos em relagdo a estigios mais
avangados de desenvolvimento do civismo comunitario.”

A estabilidade das regras, a mediagdao do convivio pelo respeito as
regras, a expectativa atendida de que as regras serdo invocadas e efe-
tivadas geram uma coeréncia comunitdria partilhada na forma de agir
em sociedade que realiza os ideais de prote¢do de todos, o que apenas
reforca o sentimento gratificante de que a vida comunitaria é preferivel
a qualquer outra forma de vida.*® A grande dificuldade é aquela que de-
fine como se pode criar capital social, a partir de induzimentos culturais,
religiosos, educacionais, econémicos, ideoldgicos, filosoéficos, sociais e
politicos, apesar de se concordar com Putnam que a democracia depen-
de firmemente dele para se prosperar.”

2.2. Democracia e republicanismo: autogoverno e virtudes

A teoria da democracia pode, agora, ser compreendida numa outra
perspectiva, a do republicanismo, que remonta a uma tradi¢do classica
que provém ja da filosofia politica antiga (Aristoteles, Tucidides, Cicero,

*“Em muitos aspectos, os cidaddos de uma comunidade civica sdo mais do que me-

ramente atuantes, imbuidos de espirito publico e iguais. Os cidadaos virtuosos sao pres-
tativos, respeitosos e confiantes uns nos outros, mesmo quando divergem em relagdo a
assuntos importantes. A comunidade civica ndo estd livre de conflitos, pois seus cidadaos
tém opinides firmes sobre as questdes publicas, mas sdo tolerantes com seus oponentes”
(PUTNAM, 2006, p. 102).

3“Ser membro de clubes desportivos, grupos culturais e recreativos, organizagoes
comunitdrias e filantropicas, associagdes educativas e juvenis, entre outros, é aproximada-
mente duas vezes mais comum nas regioes mais civicas do que nas regides menos civicas”
(PUTNAM, 2006, p. 111).

7“Numa comunidade menos civica, ao contrario, ha maior inseguranga, os cidadaos
sdo mais desconfiados, e as leis, concebidas pelos maiorais, sdo feitas para ser desobedeci-
das” (PUTNAM, 2006, p. 124).

% “Tais diferencas, notavelmente coerentes, estdo na raiz da distin¢ao entre comuni-
dades civicas e comunidades ndo civicas. A vida coletiva nas regides civicas ¢ facilitada
pela expectativa de que os outros provavelmente seguirao as regras. Sabendo que os outros
agirdo assim, o mais provavel é que o cidaddo faga 0 mesmo, satisfazendo assim as expec-
tativas deles” (PUTNAM, 2006, p. 124).

¥ A derradeira frase do Capitulo 6 de Comunidade e democracia, de Robert Putnam,
diz muito sobre o tema: “Criar capital social ndo sera ficil, mas é fundamental para fazer
a democracia funcionar” (PUTNAM, 2006, p. 194).
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Séneca), baseada na ideia do governo das leis sobre o governo dos ho-
mens.® Ao longo de sua histdria, produzem-se fei¢oes mais modernas
de sua matriz original, com as mais diversas nuangas. Podem-se citar,
nessa longa cole¢do de referéncias, autores como Nicolau Maquiavel,
Jean-Jacques Rousseau,” Montesquieu, James Harrington, John Milto-
n*’e Hannah Arendt.”® Ainda que os autores tenham enormes diferencas
metodologicas entre si, é fato que tanto a linha tedrica do republica-
nismo quanto a do comunitarismo se opdem ao liberalismo,* na exata
medida em que ambas as concep¢des enxergam na auséncia de praticas
comuns a consolida¢do do egoismo como forma de vida, a tradugao de
convivio em troca de mercadorias, a exaustdo dos direitos na auséncia
de violagoes a liberdade, a redu¢ido do papel social do cidaddo ao de
contribuinte, a burocratizagdo da politica, a especializagio do exercicio
do poder, e, por isso, o alijamento do povo da efetividade soberana de
controle do poder.

O que o espirito do republicanismo acaba por reclamar é a nogao de
que uma comunidade ndo é apenas um amontoado de individuos, mas,
e, especialmente desde Rousseau,® um corpo moral associado, cujas re-
gras sdo construidas com base na vontade geral, diretamente presente e

ativa nas assembleias comunais,* fazendo-se obedecer por serem fru-

#“La nota caracteristica de una reptblica (Commonwealth) consiste en que es un im-

perio de las leyes y no de los hombres” (SABINE, 2006, p. 387).

#“La filosofia social de la que tuvo que desligarse Rousseau era el individualismo
sistemdtico que, en la época en que escribia, se atribuia a Locke. Sostenia esa doctrina
que el valor de todo grupo social consiste en la felicidad o satisfaccion que produce a sus
miembros y en especial en la proteccion del derecho que les es inherente a poseer propie-
dad y gozar de ella. Los seres humanos se ven llevados a la cooperacion por el egoismo
ilustrado y un minucioso calculo de las ventajas individuales. Una comunidad es esencial-
mente utilitarista; no tiene en si ningin valor, aunque protege valores; el motivo en que
descansa es el egoismo universal; y contribuye sobre todo a la comodidad y seguridad de
sus miembros” (SABINE, 2006, p. 442).

#“John Milton y Algernon Sidney defendieron el republicanismo basandose en el

argumento abstracto de que estaba implicito en el derecho natural el poder soberano del
pueblo. James Harrington, aunque creador de una utopia, se aparté de modo mucho mas
completo que ningtin otro escritor de la argumentacion juridicista familiar y defendi el
republicanismo como consecuencia de la evolucion social y econdmica” (SABINE, 2006,
p. 383).

“Ver GARGARELLA, (2008, p. 185).

#Seus tragos em comum sdo assim definidos: “Comunitaristas e republicanos coinci-
dem, em primeiro lugar, ao criticar o liberalismo por seu individualismo, seu ‘atomismo™
(GARGARELLA, 2008, p. 205).

45 <«

Toda argumentacion de Rousseau se basa en el hecho de que una comunidad de
ciudadanos es unica, y coetdanea de sus miembros; estos no la crean ni tienen derechos
contra ella. Es una ‘asociacion, no un ‘agregado;, una personalidad moral u colectiva. La
palabra contrato es todo lo equivoca que podia haber deseado Rousseau” (SABINE, 2006,
p. 447).

““Rousseau concebia esto en el sentido de excluir toda forma de gobierno represen-

tativo, ya que la soberania del Pueblo no puede ser representada. El inico gobierno es,
por lo tanto, la democracia directa, en la que los ciudadanos pueden estar presentes en la
asamblea comunal” (SABINE, 2006, p. 451).
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to de compartilhamento social. Mas, para que
haja o espirito voltado ao que é comum, é ne-
cessario o cultivo social de virtudes, que aca-
bam por desdobrar-se numa lista de compro-
missos consigo mesmo e com 0s outros, que
definem o tracado da predisposi¢ao a partilhar
com o outro o que é comum - o que signifi-
ca a capacidade de praticar valores tais quais
coragem, prudéncia, igualdade, honestidade,
benevoléncia, solidariedade, moderagéo, pa-
triotismo, integridade, nobreza, generosidade,
simplicidade, sobriedade, abnegacdo, traba-
lho, justi¢a.*” Assim, a tradi¢do que se forma
em torno das virtudes republicanas passa a ser
constitutiva de muito daquilo que se torna
fundamental na afirmacéo do proprio proces-
so de modernizagao politica, na medida em
que esses valores comecam a servir de base
para a criacdo de elos politicos minimos entre
os cidadaos.

Dessa forma, percebe-se que as virtudes
republicanas — modernamente traduzidas na
forma de valores constitucionais de cidada-
nia, muitas vezes constitucionalmente indu-
zidas de modo intencional, na medida de sua

propria relevancia politica®® - ndo devem ser

470 trecho se refere a contribui¢ao decorrente da lei-
tura de Roberto Gargarella: “Essa dimensao reativa, dis-
tintiva do republicanismo, foi acompanhada, no entanto,
de pelo menos outra dimensao igualmente caracteristica
dessa corrente: a persistente defesa de certos valores ci-
vicos - virtudes (como se admitia) indispensaveis para a
conquista da liberdade almejada. A lista de virtudes defen-
didas pelo republicanismo é muito extensa. Os pensadores
ligados a essa corrente tenderam a exaltar, antes de tudo,
valores como a coragem (para defender a prépria comu-
nidade contra ataques externos) e a prudéncia (para par-
ticipar do governo da comunidade). Essa lista de virtudes,
entretanto, pode ser facilmente ampliada com outros valo-
res também defendidos pelos republicanos: a igualdade, a
simplicidade, a honestidade, a benevoléncia, a moderagio,
o patriotismo, a integridade, a sobriedade, a abnegagao, a
laboriosidade, o amor a justica, a generosidade, a nobreza,
a solidariedade, e, em geral, o compromisso com o destino
dos demais” (GARGARELLA, 2008, p. 187).

*“Ora, as virtudes mais especificamente juridicas e

constitucionais do nosso tempo s6 poderdo ser, realmen-
te, as chamadas virtudes republicanas” (CUNHA, 2008, p.
36).

compreendidas apenas como virtudes indivi-
duais, singulares, éticas, mas como virtudes da
agdo politica, virtudes de governo, virtudes de
convivio, virtudes de cidadania, na medida em
que atingem diretamente a forma como age na
esfera publica, ou seja, na forma como se ob-
serva, se critica, se age, se participa, se gere, se
responsabiliza e se administra o que é de inte-
resse comum.* Se a no¢do de bem comum é tdo
cara ao republicanismo, é nessa exata propor-
¢do que se traduz a sua carga conceitual como
de motivagdo central para a governanga dos
interesses publicos, fazendo-se categoria defi-
nidora do padrdo comportamental de todo(a)
cidaddo(a), donde a inerente tarefa do governo
de zelar pela coisa piiblica.”

2.3. Democracia e procedimentalismo: esfera
publica e comunicacao

A tradi¢ao criada pela teoria critica de Jiir-
gen Habermas,” a partir do marco teérico de
Direito e democracia, guarda vinculos com o
liberalismo e com o republicanismo, diferen-
ciando-se de ambos. Essa perspectiva para a
teoria da democracia apenas fortalecera, na
esfera publica, a a¢do politica como agdo co-
municativa politica entre cidaddos ativos e
mobilizados em torno do interesse comum.*

40O governante republicano veste a farda de servigo,

néo sobe, impante, ao pedestal da fama. Trabalha, mesmo
com sacrificio pessoal, pela causa publica, ndo se serve
dela. E até estrita e exageradamente cioso (dir-se-ia vaido-
so0) da sua honestidade irrepreensivel. E nisso podera ser
um pouco rigido com os outros, porque comeca por sé-lo
consigo mesmo” (CUNHA, 2008, p. 42).

%0“Assim, a Republica é empenho politico na coisa
publica, na coisa comum, e ndo mero conselho de admi-
nistragdo de atémicos e conflitantes interesses particula-
res, quantas vezes mesquinhos. Ela é também liberdade e
democracia, com participagao e representagao” (CUNHA,
2008, p. 43).

' A respeito do tema, em leitura mais vertical, leia-se
Bittar (2013).

*2“Habermas afirma néo s6 o cardter coorigindrio do

direito e da moral, mas também a igualdade do principio
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Por isso, o termo democracia aqui é entendido como democracia de-
liberativa, na medida em que a dindmica dialdgica da esfera publica é
valorizada, para que exatamente se possa realizar o refrigério do carater
burocratico do sistema politico, dinamizando a forma como inputs co-
municativos geram novas relagdes de pressdo sobre o poder adminis-
trativo.”® A normatividade que dai exsurge ¢ fruto do status activus dos
cidaddos numa esfera publica mobilizada e participativa,**dando folego
para a troca social, diversa, dindmica rica e participativa, por fluxos co-
municativos e interativos, o que permite a atualiza¢ao do idedrio eman-
cipatorio da modernidade politica, expresso na forma de radicalizagdo
da democracia.

Dessa forma, para a teoria do discurso, a democracia procedural (pro-
cedural, proceduralist)® é aquela na qual o procedimento politico permite
a mescla entre a manutencéo das institui¢oes politicas modernas e a in-
clusao dos atores destinatarios das normas juridicas como coautores dos
insumos mais relevantes (leis, codigos, politicas publicas, deliberagdes
orcamentarias, destinagdo de recursos e investimentos, priorizagdes de
agendas publicas etc.) da sociedade organizada. Por isso, além dos me-
ros lindes definidores da tradicdo da democracia representativa, Jiirgen
Habermas contorna a concepg¢io de democracia de forma a insistir na
ideia de democracia procedimentalista como a forma politica em que “a
producao legitima de leis deriva da deliberagdo publica de cidadaos”
(BARRETO, 2006, p. 195-198).

do direito e do principio da democracia numa tradi¢do de pensamento que se vincula a
Rousseau e a Kant e fundamenta sua tese no pressuposto reciproco da autonomia indivi-
dual das pessoas e da autonomia politica dos cidaddos, que sdo constitutivos do discurso
da democracia deliberativa, ou seja, através do postulado da identificagao entre o autor do
direito e seu destinatario, que subjaz & ideia de soberania popular, ou seja, nesta perspec-
tiva a ordem juridica resulta dos processos discursivos da vontade politica dos cidadaos”
(OLIVEIRA, 2009, p. 424-425).

*“Habermas propoe uma legitimagao do Estado democratico de direito de tal modo

que direitos humanos e soberania popular exer¢am fungdes distintas, mas complementa-
res: o principio da democracia deve encontrar sua fundamentagao normativa na linha do
condicionamento reciproco entre a autonomia privada e a autonomia politica através da
mediagdo da autolegislagdo dos seres humanos enquanto cidadaos” (OLIVEIRA, 2009,
p. 428).

*1“A ideia basica é a seguinte: o principio da democracia resulta da interligagio que
existe entre o principio do discurso e a forma juridica. Eu vejo esse entrelagamento como
uma génese ldgica dos direitos, a qual pode ser reconstruida passo a passo. Ela comega com
a aplicagdo do principio do discurso ao direito a liberdades subjetivas de agdo em geral -
constitutivo para a forma juridica enquanto tal - e termina quando acontece a institucio-
nalizagdo juridica de condigdes para um exercicio discursivo da autonomia politica, a qual
pode equipar retroativamente a autonomia privada, inicialmente abstrata, com a forma
juridica. Por isso, o principio da democracia s6 pode aparecer como ntcleo de um sistema
de direitos. A génese logica desses direitos forma um processo circular, no qual o cédigo
do direito e o mecanismo para a produgdo de direito legitimo, portanto, o principio da
democracia, se constituem de modo co-origindrio” (HABERMAS, 2003, p. 158).

»“Procedural’ and ‘proceduralist’ are among the most commonly used adjectives in

Habermas’s Between Facts and Norms” (BAYNES, 2010, p. 141).
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A democracia procedimentalista aponta no sentido nao somente da
extensdo dos procedimentos formais de participa¢ao para implicarem a
inclusdo politica dos afetados, pois procura ampliar o debate publico e
qualificar a troca de argumentos e contra-argumentos que racionalizam
o trato da coisa publica,* abrigando em seu interior a preocupagédo de
um exercicio efetivo de direitos fundamentais na forma de praticas po-
liticas, nas quais outras concep¢des apenas veem procedimentos buro-
cratico-formais e tramites legais.”” Nessa perspectiva, o didlogo na esfera
publica, a autonomia e a atividade politico-comunicativa dos cidadios
¢ relevante para o processo de criagdo e recriagdo dos direitos,” ndo
se devendo abandonar as conquistas deixadas pelo rastro politico do
[luminismo e da modernidade emancipatoria, na exata medida em que
esse é o seu melhor legado.

Esse modelo tedrico, se considerado em sua pureza, ndo pré-exige
que o cidaddo esteja imerso em sua cultura de origem, nem que este-
ja vinculado a costumes sociais, ou integrado na cultura comunitdria,
em que as virtudes civicas se desenvolvem, sdo nutridas, sdo comparti-
lhadas e criam condi¢bes para a troca social soliddria, diferenciando-se
das concepgdes comunitarista e republicana.”® A reforma dos procedi-
mentos seria suficiente para racionalmente condicionar na inclusio o
processo de formacgao de insumos democraticos socialmente relevantes
para todos.

Para fins desta analise, fica claro que a democracia procedimentalista
aposta na capacidade que a troca comunicativa (poder comunicativo)
entre os atores sociais tenha o sentido de promover solidariedade so-
cial e luta pelos interesses de controle do poder econdémico e do poder

56“A razdo comunicativa evidencia o valor epistémico da deliberacdo democritica: a
troca de argumentos e contra-argumentos que se processa no espago publico leva a racio-
nalizagdo das propostas politicas” (SOUZA NETO, 2006, p. 144).

7“Constatamos que ¢ errado apresentar o problema da protecdo dos direitos e inte-
resses fundamentais como se fosse uma questao de substéncia versus processo, de direi-
tos e interesses fundamentais contra meros procedimentos. O processo democrético nao
somente pressupde uma ampla série de direitos fundamentais: ele préprio é uma forma
de justica distributiva, ja que influencia diretamente a distribui¢do de poder e autoridade
sobre o governo do Estado e, por causa da importancia das decisdes tomadas pelo governo
do Estado, também sobre outros bens substantivos” (DAHL, 2012, p. 304).

“No plano da teoria social, Habermas apresenta a esfera publica como espago em
que as expectativas normativas que emergem do mundo da vida sdo racionalizadas pela
comunicagao, passando entdo a legitimamente ostentar a pretensao de permear o proces-
so decisorio que tem lugar no dmbito estatal. Essa esfera publica ¢ o principal elemento
do arranjo institucional da democracia deliberativa, por permitir uma participagdo per-
manente do povo, sem que esta dependa de uma incorporagio formal em assembleia,
inviavel no contexto contemporaneo” (SOUZA NETO, 2006, p. 127).

¥“A despeito dessa énfase na soberania popular, a proposta procedimental de Haber-
mas ndo pode, contudo, ser confundida com as perspectivas comunitaria e republicana.
Para essas perspectivas, o cidaddo esta enraizado na cultura politica de sua comunidade
e deve participar permanentemente da vida publica com vistas a realizagao dos valores
comunitérios” (SOUZA NETO, 2006, p. 132-133).
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burocratico. Ademais, essa concepg¢io estimula o processo de reforma
e abertura dos procedimentos institucionais inclusivos, como forma
de aprimoramento das condigoes de exercicio efetivo da participagdo
deliberativa dos cidaddos na vida comum. Ao apontar para alternati-
vas, evitando os extremos demonstrados como desastrosos na historia
moderna, a virtude de posicionar-se entre o liberalismo e o republica-
nismo aponta para um caminho de relevo no debate filosoéfico-politico

contemporaneo.
2.4. Democracia e cooperacao reflexiva: pragmatismo e trabalho social

Além da oposi¢do entre o liberalismo, o comunitarismo, o repu-
blicanismo e o procedimentalismo, o também tedrico da Escola de
Frankfurt, Axel Honneth, rediscute o sentido da democracia, espe-
cialmente ao considerar o legado do pragmatismo de John Dewey.®
Em Democracy as reflexive cooperation: John Dewey and the theory of
democracy today (HONNETH, 2007, p. 218-239), Honneth mantém
distancia das duas grandes vertentes da radicalizagao da democracia: o
republicanismo e o proceduralismo. Para o atual Diretor do Instituto de
Pesquisas Sociais de Frankfurt, a primeira corrente é responsavel por
pensar a democracia como resgate de valores (virtudes civicas, valores
republicanos), considerando o padrao do cidaddo antigo, envolvido nos
negocios da cidade (pdlis; civitas), e a segunda corrente é responsavel
por pensar a readequagio de procedimentos racionais politicamente in-
clusivos dos principais afetados pelas normas do direito, fazendo-o na
base da razdo comunicativa, sem a exigéncia de construgdo de valores
comuns.®’ A identificagdo dessa bipolaridade de alternativas no debate
contemporineo sobre a democracia é decisiva, na medida em que cria
possibilidades de leitura e andlise que fazem avangar a construgao de
novos paradigmas para a teoria da democracia.

Nessa linha de raciocinio, a concep¢io de democracia de John

Dewey aproxima-se muito da concepg¢do de Jiirgen Habermas, com a

% “This striking contracts between two models of radical democracy has dominated
the political-philosophical discussion in recent years; but for all its fruitfulness, it has also
had a negative effect, for it frequently appears as though the two concepts have exhausted
the spectrum of available alternatives for attempting to renew and expand democratic
principles. However, there are more than merely two radically democratic alternatives
to political liberalism, as I would like to show by reconstructing John Dewey s theory of
democracy” (HONNETH, 1998, p. 220).

1 “Whereas republicanism takes its orientation from antiquity’s ideal of citizen for
whose members the intersubjetive negotiation of common affairs has become an essential
part of their lives, proceduralism insists the citizens” virtues are not needed to reactivate
the process of democratic will-formation, but simply morally justified procedures”
(HONNETH, 1998, p. 218).
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ressalva de que se trata de teorias distintas.®
A retomada do pragmatismo de John Dewey
por Axel Honneth apresenta a ideia de que, no
interior da democracia, e mediante praticas
de participac¢ao e integragdo das forcas sociais
associativas, é possivel o aprimoramento das
conquistas de justica social e reconhecimento
dos sujeitos como protagonistas de processos
sociais. Assim, na medida em que o publico no
qual estdo reunidos os cidadios permita que
sejam compreendidos como membros ativos
da comunidade, partilhando problemas e solu-
¢oes, participes cooperativos de suas vantagens
e interesses comuns, considerando a decisiva
importancia da divisdo social do trabalho, opor
cidaddos pode fazer da esfera puiblica o locus
de manifestagdo de suas multiplas habilidades
para a constru¢ido do que é de interesse co-
mum. Sdo as experiéncias do agir pragmatico
em sociedade que ativam papéis no sentido da
partilha, da responsabilizacdo, do compartilha-
mento de deveres e tarefas, e de participagdo do
comum, que, uma vez resgatadas, favorecem,
na leitura de Dewey, a retomada do espago pu-
blico.®

A perspectiva de John Dewey, retomada
por Axel Honneth favorece a identificagdo de
que por tras de seu pensamento se encontram
categorias advindas da teoria hegeliana. E, se-
gundo essa tradi¢do, a cooperagio é a primeira

“With such a rationalist definition of democratic
procedures, Dewey undoubtedly approaches the model
of democracy Habermas has developed in the form of
a discourse theory in recent years; but again, Dewey’s
model differs from that of Habermas in two respects, both
of which I can only interpret as advantages of the former’s
approach” (HONNETH, 1998, p. 234).

“Dewey locates the prerequisite for a revitalization of

democratic publics in the pre-political sphere of the social
division of labor, which has to be regulated in a fair and just
manner such that all members of society can understand
themselves as active participants in a cooperative
enterprise. Dewey correctly assumes that without this
sense of shared responsibility and cooperation, individuals
will never manage to see democratic procedures as a means
for joint problem-solving” (HONNETH, 1998, p. 232).

caracteristica da sociabilidade, elemento que
rompe o circulo vicioso do individualismo li-
beral autojustificado.® Dai, um passo adiante,
e de sua reflexdo ¢ possivel constatar a con-
cep¢do de uma democracia cooperativa como
foco de expressdo de outro modelo de teoria
da democracia, que ndo se confunde com os
modelos tedricos derivados do republicanismo
ou do procedimentalismo, e que tem exigén-
cias pré-politicas em seus contornos advindas
da divisao social do trabalho.®® Nesse sentido,
segundo Honneth, todo o potencial da demo-
cracia acaba revelando-se como forma coletiva
e participativa de solver questoes prdticas e de-
safios comuns.®

Assim, trata-se de um quarto modelo te-
orico, alternativo ao liberalismo politico, exa-
tamente porque dissociado da ideia do isola-
mento solipsista de cada qual na comunidade,
na medida em que escapa a necessidade de so-
brecarga moral do republicanismo e, também,
ao vazio ético do proceduralismo, apostando na
concepgao do agir cooperativo para criar con-
di¢oes de autoestruturagdo da comunidade a
partir do esfor¢o contributivo conjunto e con-
certado, apenas apontando para a dimensio
da justa distribui¢do de tarefas no contexto da
cooperagdo e da organizacdo da divisdo social
do trabalho.” A democracia como cooperagao

#“Cooperation is thus the primary characteristic of
every kind of sociality” (HONNETH, 1998, p. 223).

©“If Dewey had left his model of cooperative
democracy in the theoretical state described above, it
would be difficult to see why his reflections ought to
be understood as an alternative to or even as a rival of
contemporary conceptions of democracy. By proceeding
from the social division of labor, Dewey does indeed
draw attention to a pre-political dimension of social
communication that neither republicanism nor the
proceduralist theory of democracy sufficiently takes into
consideration” (HONNETH, 1998, p. 225).

““Only in this way will democratic procedures
necessarily become the best instrument for rationally
solving common problems” (HONNETH, 1998, p. 233).

“Here as well, it seems to me that Dewey s theory of

democracy contains an answer that opens a third avenue

RIL Brasilia a.53 n. 211 jul./set. 2016 p.11-33 | 25



¢, assim, uma forma de convivio colaborativa,
capaz de favorecer trocas sociais solidarias, li-
gadas por desafios praticos, problemas, situa-
¢Oes e casos a serem resolvidos em unido de
esforcos, visdes, competéncias, tarefas, habili-
dades e compromissos.

2.5. Democracia deliberativa: autonomia e
direito a justificacéo

A tensdo gerada pela oposigdo entre comu-
nitarismo e liberalismo também abriu campo
para um fértil desenvolvimento interior da
filosofia politica contemporénea, permitindo
um alargamento dos horizontes de compre-
ensdo além das linhas classicas de reflexdo
sobre o sentido do termo democracia. Isso se
dd até mesmo para a Escola de Frankfurt, tra-
dicdo dentro da qual a investigacdo da quarta
geracdo germina, pela contribuicdo de Rai-
ner Forst, e representa um esfor¢o de dialogo,
continuagdo e superagdo que se traduz numa
forma de teoria critica preocupada de forma
central com a teoria politica.®®

Se é a partir de Jiirgen Habermas que a
questdo da democracia veio a ganhar sentido
para a teoria critica — gerando uma transfor-
magdo gradativa, mas valiosa, dentro da Es-
cola de Frankfurt, com desdobramentos que
ora tocam de perto as investigacdes de Axel
Honneth e de Rainer Forst -, pode-se dizer
que a concepgdo de democracia procedimen-
talista funciona como centro de gravitacdo
reflexiva para as concepg¢des mais hodiernas.

between the false options of an overethicized republicanism
and an empty proceduralism, namely to grasp democratic
ethical life as the outcome of the experience that all
members of society could have if they related to one
another cooperatively through a just organization of the
division of labor” (HONNETH, 1998, p. 235).

“Teoria critica e filosofia politica permaneceram
estranhamente dissociadas por décadas” (MELO, 2013, p.
12).
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Como desdobramento dos debates abertos por
Direito e democracia, a apari¢do de Contextos
da justica (Kontexte der Gerechtigkeit, 1994) si-
tuara o tema de forma atual no debate politico
contemporaneo.

Em especial, no capitulo O Ethos da
democracia,” Rainer Forst torna decisiva a
preocupagdo com a sociedade moderna, os
quadros de justica e tolerancia, e também
com as formas da emancipac¢io, tendo nestes
os eixos fundamentais de discussio de seu
trabalho, sabendo-se que os potenciais de ra-
cionalidade nela incubados podem ser destra-
vados a partir de praticas que carecem de ser
buscadas, considerados os contextos em que a
justica se manifesta. Este é o empreendimento
da teoria politica ao pensar a justica social, e,
ao conecta-la, em seus desafios internos, com
os termos da democracia. Com essas preocu-
pacgdes, dois conceitos tornam-se centrais para
a sua concepgao, influentes seja para o debate
sobre o sentido da razio, seja para o debate so-
bre o sentido da justica, seja para a teoria da
democracia: autonomia” e reconhecimento”.

Esses termos sao levados ao seu melhor
terreno — o da protecdo da integralidade da
pessoa — na medida em que cada individuo é

visto como pessoa autébnoma e responsavel,”

#““Como as sociedades modernas podem enfrentar
esses desafios, de modo a vincular a tolerancia e solida-
riedade, democracia e complexidade social? Quais pressu-
postos culturais e dispositivos sio necessarios para isso?”
(FORST, 2010, p. 113).

7“A autonomia ética das pessoas esta vinculada a vida
boa e a validade de valores éticos; a autonomia juridica diz
respeito aos destinatdrios do direito; a autonomia politica
se funda na concepgio do cidadao como autor do direito;
e a autonomia moral concerne as pessoas na qualidade de
autoras e destinatdrias de normas morais” (MELO, 2013,
p. 19).

1O conceito de reconhecimento também possui uma
vantagem normativa adicional para a superagdo da oposi-
¢ao entre liberais e comunitaristas” (MELO, 2013, p. 20).

72“Para Ssituar’ o conceito de autonomia em contex-
tos intersubjetivos e diferencid-lo em quatro dimensdes,
pressupde-se um conceito comum prévio. Segundo esse
conceito, as pessoas como agentes sao, no sentido prati-



ou seja, contextualizada como pessoa ética,
pessoa do direito, cidaddo e pessoa moral, de-
vendo ser fortalecido para participar de todas
estas dimensdes da existéncia e da coexistén-
cia, bem como protegido em seus contextos de
inser¢ao de modo a realizar os diversos aspec-
tos de sua inserc¢do individual no meio social.”?

A posigdo de Forst é compreendida como
uma sintese das contribui¢oes do liberalismo e
do comunitarismo,”* como um tertium datur,
ou seja, alimenta-se de elementos de ambas as
concepgoes, sem se confundir com elas, encon-
trando na expressdo democracia deliberativa
esse ponto de encontro que sintetiza com pre-
cisdo uma possibilidade politica desta contro-
vérsia oriunda.” A nogdo de democracia proce-
dimentalista, derivada da teoria de Jiirgen Ha-
bermas, serve como um ponto de apoio, pois
a democracia deliberativa emerge, entdo, com
o sentido de democracia discursiva, procedi-
mental e deliberativa, para a qualificagido dos
discursos publicos, antes das decisdes politicas,
como forma de exercicio qualificado e racional
do poder soberano popular, de onde se extrai a

co, seres autdnomos autodeterminantes quando agem de
forma consciente e fundamentada. Como tais, sio respon-
saveis por suas agoes: podem ser questionadas acerca das
razdes pelas quais agiram” (FORST, 2010, p. 305).

Em Contextos da justi¢a, a especial identificagao
dos aspectos da pessoa humana ird aparecer no capitulo
de mesmo titulo Contextos da justica, onde os contextos
de justificagdo conferem espago para a sustentagao da tese
central de Rainer Forst: “Eles formam quatro ‘contextos’
de reconhecimento reciproco — como pessoa ética, pessoa
do direito, cidadao(a) com plenos direitos, pessoa moral —
que correspondem a diferentes modos de justificagao nor-
mativa de valores e de normas em diferentes ‘comunidades
de justificagdao” (FORST, 2010, p. 275).

74 <«

Da discussido desenvolvida até aqui, pode-se con-
cluir que, em relagdo as questdes da (a) integragao politica,
(b) cidadania e (c) legitimagdo politica, ¢ exigida uma teo-
ria para além de liberalismo e comunitarismo, que assuma
em si mesma os momentos de ambos” (FORST, 2010, p.
142).

7>“Essa discussdo possibilita destacar os problemas
centrais de cada posicio, que, por fim, conduzem a um
tertium datur da controvérsia entre liberalismo e comu-

nitarismo: o modelo de uma ‘democracia deliberativa
(FORST, 2010, p. 117).

legitimidade para a a¢éo social, vertendo-se ao
atendimento dos interesses comuns.”® Assim,
a democracia deliberativa, na forma, baseia-se
em procedimentos, e, no contetido, se baseia
na racionalidade argumentativa.”

Nessa linha da raciocinio, a racionalidade
da democracia deve-se a um quadro de exi-
géncias normativas fundadoras do direito a
justificagdo,” tipica das condi¢des modernas de
socializagdo, sabendo-se que decorre do pro-
prio conjunto de exigéncias politicas impostas
a todo o processo, controle e definicdo do justo,
do legal e do injusto.” A publicidade da demo-
cracia deliberativa permite a liberdade de par-
ticipar e de expressar-se, mas condensa na res-
ponsabilidade um eixo importante de consoli-
dacdo das priticas politicas, na medida em que
cada qual que participa contribui por meio de
razoes, sabendo-se que estas podem ser contra-
postas por contrarrazoes, sendo que o respeito
racional ao lugar das praticas do discurso per-
mite que o argumento possa fundamentar de-

cisdes politicamente justificadas e relevantes.®

76“A ideia de uma democracia discursiva, deliberativa,
apresenta uma alternativa para as teorias liberais e comu-
nitaristas da legitimacao politica” (FORST, 2010, p. 153).

7“Do ponto de vista forma, sdo os procedimentos de

fundamentagao reciproca que incorporam a ideia da sobe-
rania popular e, do ponto de vista material, sdo as razdes
justificadas reciprocamente que conferem legitimidade as
normas. As normas legitimas sdo o resultado comum de
processos deliberativos” (FORST, 2010, p. 153).

7#“No plano da cidadania e da democracia, ‘justifi-

cagdo’ refere-se, portanto, prioritariamente a justificagdo
reciproca de normas que devem valer universalmente para
essa comunidade politica: a autolegislagdo dos cidadaos”
(FORST, 2010, p. 318).

7?“Pois ser racional ndo significa somente saber quan-

do algo tem de ser justificado, mas também que isso ¢é
exigido quando se trata da dominagio sobre outros. Estes
outros possuem cada qual um irredutivel direito a justifi-
cagdo caso se trate de saber quem devem seguir e o que
devem aceitar - e eles também tém um dever de ser jus-
tificar caso se trate de suas proprias pretensdes” (MELO,
2013, p. 22).

80A ideia de uma linguagem publica pressupde a de
uma esfera publica politica na qual os cidadaos apresen-
tam razdes, respondem a contrarrazdes e responsabili-
zam-se de modo argumentativo por suas proprias razoes.
Sem essa dimensdo de publicidade e de responsabilidade,
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Nio se trata de um modelo que valoriza por
demais os direitos, esquecendo-se dos deveres,
na medida em que a responsabilidade coletiva
ressalta da forma como as interagdes se ddo, ge-
rando compromissos ptblicos.®! Mas, esse insu-
mo de racionaliza¢do somente é possivel desde
que as razdes publicas exercidas no espago pu-
blico possam sofrer contra-argumentos e auto-
explicar —se em condi¢des de universaliza¢ao.®

Os compromissos sociais tornados normas
do direito sdo gerados por um sistema justo e
participativo, por isso tendem a possuir maior
qualidade racional e deliberativa, na medida
em que os cidaddos livres e iguais estdo enga-
jados na promogdo do bem comum, e o fazem
por modos participativos, abertos pelas insti-
tuicdes, que favorecem os meios de criagdo e
inclusdo, deliberacdo e transformacio sociais
da politica e dos rumos do que é comum e de
interesse geral.®* E, assim, uma atribuicdo dos
cidaddos serem artifices do direito, e, nesse sen-
tido, sdo protagonistas do direito e da justica, e

ndo apenas pessoas do direito.**

uma concepgao de democracia fica aquém do principio de
justificagdo puiblica e mostra-se que esse principio pres-
supde uma forma politica de responsabilidade mutua dos
cidadaos com e para os outros” (FORST, 2010, p. 152).

81“Nesse sentido, uma comunidade de justificagao
procedimental é uma comunidade de responsabilidade
que tem, ao menos, a ‘substdncia’ de que os cidadaos se
compreendam como participantes dessa comunidade: de-
liberam reciprocamente e chegam a decisdes que podem
ser responsabilizadas coletivamente perante e com os ou-
tros” (FORST, 2010, p. 152).

82“A democracia é o dominio das razdes justificadas
universalmente. ‘Boas razdes’ para uma norma ou decisao
politica tem de ser universais e publicas, ndo se furtar a
contra-argumentos e poderem se autoexplicar da melhor
maneira possivel” (FORST, 2010, p. 155).

8“0 principio da democracia deliberativa é um prin-

cipio de legitimagao democratica: somente podem preten-
der legitimidade as normas e decisoes politicas que, num
discurso entre cidadaos livres e iguais, podem ser questio-
nadas e aceitas em suas consequéncias gerais e particula-
res” (FORST, 2010, p. 154).

84“A ‘pessoa do direito’ e o ‘cidadao’ remetem-se, por-
tanto, um ao outro, mas devem ser diferenciados de um
ponto de vista normativo: somente nas democracias o
conceito de pessoa do direito estd vinculado ao de ‘cidadao
pleno’ e mesmo nelas existem pessoas que sdo sujeitos do
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O modelo tedrico de Rainer Forst pensa na
fronteira, mas para além do liberalismo e do
comunitarismo, liberando-os para uma linha
de analise isenta de falsas oposi¢es, permi-
tindo que a teoria da democracia deliberativa
desponte para indicar formas de interagdo
social baseadas no universalismo politico que
reconhece as diferencas, liberdades que convi-
vem com o compromisso com o bem comum.
Assim, nao existindo contraposi¢cdes estan-
ques entre os modelos, torna-se possivel que
elementos de ambos convirjam para dentro
da concepg¢do de democracia normativamen-
te pensada segundo o modelo da democracia
deliberativa.*® O universalismo legado do li-
beralismo nao é de todo incompativel com a
ancoragem das relagdes intersubjetivas no solo
dos contextos comunitdrios, dai seguir a teoria
de Rainer Forst para considerar mais a com-
plementaridade entre as concepg¢des liberais e
comunitaristas do que sua oposi¢ao.*

No entanto, a teoria da democracia delibe-
rativa dista dos modelos puros do republica-
nismo e do comunitarismo, na medida em que
aquele pressupde virtudes civicas para a reali-
zagao do bem comum, e este pressupde prati-

direito, mas que ndo sdo cidadaos plenos de direitos (aos
quais, como membros permanentes de uma comunidade
juridica, nao deveriam ser negados os direitos de partici-
pagao politica). Os cidadaos sao responsaveis pelo direito,
enquanto que as pessoas do direito sao responsaveis diante
do direito” (FORST, 2010, p. 313).

$A proposta de diferenciar os diversos contextos
normativos da comunidade de tipo ético, juridico, politico
e moral, e a andlise do modo como eles estdo novamente
vinculados permitem comprovar a compatibilidade dos
direitos individuais com o bem da comunidade, da univer-
salidade politica com a diferenga ética, do universalismo
moral com o contextualismo, e permitem evitar oposigoes
falsas” (FORST, 2010, p. 13).

% “Forst, indo além dessa oposi¢do, acredita ser neces-

sario formular uma teoria critica da justica, capaz de jus-
tificar o ancoramento dos principios normativos nos valo-
res, nas praticas e nas instituigées da comunidade politica,
compatibilizando dessa maneira os aspectos universalis-
tas com a reivindicagdo de validade daqueles principios
para a autocompreenséo e instituigdes sociais especificas”
(MELO, 2013, p. 17).



cas fundadas em lagos substanciais de uma comunidade ética.’” Assim,
a teoria da democracia deliberativa possibilita que se alcancem consensos
politicos a partir de praticas politicas racionais e deliberativas, na medida
em que a propria democracia é o que permite que todos estejam em a¢éo
conjunta e orientada, cujo resultado é a produgao de mais justiga social.

Mas o coragdo desta teoria aponta para a promogao do respeito como
regra central da vida democratica, e qualifica o espago piiblico para seu
uso em favor da autonomia da pessoa humana, seja como membro de
uma comunidade local, seja como membro de uma comunidade glo-
bal.®® A autolegislagdo torna, assim, a teoria de Forst uma concepgio de
democracia que valoriza o exercicio racional e comunicativo do poder
soberano, como poder qualificado deliberativamente para a justificagdo
situada das decisoes politicas,* tornando possivel a constru¢do do que é
comum na promog¢ao da justica social, da cidadania® e do respeito mo-
ral & autonomia de todos e de cada um, fortalecendo as instituicdes de-
mocraticas, a modernizagdo social fundada na reforma das institui¢des,
a racionalidade publica e as formas de exercicio da responsabilidade no
espago do comum.”
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7 “Diferente da teoria comunitarista, a da democracia deliberativa nao reduz a possi-

bilidade do consenso nem a uma eticidade substancial prévia e aos seus valores, tampouco
aos cidadaos virtuosos orientados para o bem comum” (FORST, 2010, p. 155).

8 Assim, a pessoa humana é respeitada por ser considerada pessoa auténoma: “Pes-
soas autdnomas sdo sempre membros normativos tanto de uma comunidade concreta
quanto daquela abrangente de todos os seres humanos” (FORST, 2010, p. 333).

#“Com isso, sdo identificadas condi¢des de justificagdo que ndo sdo cegas as reivin-

dicagdes e necessidades concretas das pessoas: nos contextos diferentes, a justificagdo de
normas universais esta sempre relacionada com as reivindica¢des de pessoas concretas,
por exemplo, na questio da legitimidade do direito e especificamente na questdo da justi-
¢a social” (FORST, 2010, p. 331).

0 termo ¢ lido de forma complexa na teoria de Rainer Forst: “A cidadania, frente a
esse pano de fundo, é um conceito complexo, pois tem de abranger igualmente diferengas
ético-culturais, igualdade juridica e caracteristicas politicas comuns. Os cidadaos devem
reconhecer suas diferengas bem como sua igualdade como pessoas éticas, como pessoas de
direito e como concidadaos” (FORST, 2010, p. 171).

91 “Nessa composi¢do disciplinar em que Forst se orienta, a filosofia politica norma-
tiva deve ser entdo altamente reflexiva: precisa também estar ancorada em processos po-
liticos e sociais, ou seja, na praxis politica dos proprios cidadaos” (MELO, 2013, p. 16).
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A importancia tedrica e pratica da
norma fundamental
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ALAN IBN CHAHRUR

Resumo: Este trabalho exporé breves notas acerca da importancia te-
orica e pratica do conceito de norma fundamental como elemento es-
truturante de todo o sistema da Teoria Pura do Direito desenvolvido
por Hans Kelsen no principio do século XX. De inicio, serd pontua-
da a posi¢do da Teoria Geral das Normas no contexto da produgao de
Kelsen, como obra que congrega textos esparsos oriundos de distintos
momentos de seu trabalho intelectual, os quais ndo necessariamente re-
fletem de modo uniforme o pensamento do autor naquela que ficou
conhecida como sua fase “cética” ou “critica’, iniciada apds 1960, com a
edi¢do da segunda versao da Teoria Pura do Direito. No entanto, além
das reconhecidas dificuldades histdrico-filoldgicas no tratamento das
fontes, pretende-se demonstrar alguns impactos tedricos e praticos des-
se conceito basilar para a pratica judicidria, com o objetivo de realcar
a importancia da Teoria Geral do Direito como campo de sustentagdo
metodologica para as demais disciplinas da ciéncia juridica.

Palavras-chave: Norma Fundamental. Teoria. Pratica.

1. Introdugao

O presente trabalho pretende, em sintese, desenvolver brevemente
algumas notas acerca da relevancia tedrica e pratica do conceito da nor-
ma fundamental, tal como articulada por Hans Kelsen (1881-1973) no
programa de sua Teoria Pura do Direito (TPD), a qual permanece, na
esfera da tradi¢do ocidental, como um dos grandes pilares de toda a
ciéncia juridica originada no século XX A necessidade da tarefa impéoe-
-se na medida em que boa parte do debate contemporaneo no Brasil se
afasta diuturnamente dos pressupostos tedricos e filosoficos essenciais a
compreensdo do fendémeno juridico, redundando numa discussdo esté-
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ril e superficial, a ponto de termos como positivismo ou pds-positivismo
serem utilizados com frequéncia e sem maiores delimitacdes, pois que
transfigurados em expressdes ou designagdes “ndo problematicas” que
descrevem um estado de coisas ja estabelecido e de todos conhecido -
uma pratica judicidria em relagdo a qual os juristas podem debater e re-
fletir no “plano tedrico’, desde que conformados “na pratica” ao sistema,
uma vez que este simplesmente “é assim”

Em virtude disso, afigura-se sempre oportuno o retorno a um dos
fundadores da ciéncia juridica como sistema de direito positivo, ainda
mais em se tratando de um jurista da estatura do tdo citado e parado-
xalmente pouco conhecido Hans Kelsen. O célebre autor de Teoria Pura
do Direito (KELSEN, 2006) imprimiu de tal forma sua marca indelével
ao longo de todo o pensamento juridico do século XX, que referéncias
conceituais como a propria nogao de norma juridica ou mesmo a “pira-
mide kelseniana” acabaram elevadas a verdadeiros lugares-comuns do
conteudo programatico dos cursos de formagao dos agora bacharéis em
Direito - e ndo mais graduados em ciéncias juridicas e sociais, uma de-
signagao que diz muito sobre a mentalidade do nosso tempo. Um con-
tetdo, porém, que permanece obviamente restrito a diminuta carga de
poucas horas num semestre reservada a disciplina Filosofia do Direito,
incapaz de conscientizar os juristas a respeito do profundo vinculo des-
sa temdtica com sua futura pratica profissional.

Assim se justifica o proposito do presente trabalho: relembrar, com
um jurista do gabarito de Hans Kelsen, que néo se faz teoria do direito
relativamente a quaisquer das multiplas disciplinas especificas do mun-
do juridico sem a consequente mobiliza¢ao de certos pressupostos de
ordem ética, politica e epistemolodgica, visto que todos esses campos de
reflexdo em particular correspondem a verdadeiras condi¢des de pos-
sibilidade da pratica judicidria em si, que ndo se resumem a reflexdes
superficiais sobre um sistema ja posto, mas, ao contrario, legitimam e
viabilizam a permanéncia ou a derrocada do ordenamento posto.

Nesse sentido, muito mais que um estudo para filésofos, a TPD
(KELSEN, 2006) apresentou ao século XX problemas que demandam
atencdo e resposta dos juristas, dado o impacto direto das teorizagdes
de Kelsen na pratica cotidiana da atividade judiciaria. Quando despidos
desse preconceito epistemologico, que exclui como “néo juridica” a re-
flexdo sobre as bases das ciéncias humanas, podemos entdo conhecer a
magnitude do pensamento de Kelsen. Nao do teérico “nazista” cuja teo-
ria “formalista” teria possibilitado a hecatombe do totalitarismo alemao
e italiano, no curso da Segunda Grande Guerra, conforme acreditam
aqueles que o conhecem de manuais mal lidos. Poderemos sim conhe-
cer o filésofo e tedrico da democracia, segundo a feliz expressdo que
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intitula o brilhante artigo de Caio Henrique
Lopes Ramiro e Luiz Henrique Martim Herre-
ra (2015), os quais demonstram com proprie-
dade a falacia do argumento antikelseniano do
assim chamado reductio ad hitlerum.

Contra a limitada leitura corrente, esclare-
cem os autores:

Diante dessa compreensdo, seu nome ¢é
invocado irresponsavelmente para tdo so-
mente dar estética e autoridade (verdade) a
afirmagdes relativas a tudo o que se refere

2«

a “aplicacao da letra (fria) da lei’, “recusa a

>,

aplicagao de principios”, “totalitarismo, so-
bretudo do regime nazista’, “ndo reconhe-
cimento de valores”, entre outras que serdo
expostas adiante. Deduz-se, portanto, do
contexto de que Hans Kelsen é um norma-
tivista que seria ele, na mesma medida, um
pensador dedicado apenas ao direito positi-
vo e ao exercicio da aplicagdo autdmata do
fato correspondente ao texto. Diariamente
0 que vemos, pois, é um “epistemicidio” da
teoria desenvolvida por Hans Kelsen, na
medida em que se desconhece sua proposta
(RAMIRO; HERRERA, 2015, p. 243).

Buscaremos, entdo, colocar-nos na esteira
de ambos, para encontrar o tedrico que “[...]
arquiteta a estrutura do sistema normativo a
partir de um senso de interdisciplinaridade e
transdiciplinaridade monumental” (RAMI-
RO; HERRERA, 2015, p. 243); tudo com o ob-
jetivo de explicitar certos impactos tedricos e
praticos de um dos conceitos cardinais do pen-
samento kelseniano: a norma fundamental. E,
nesse particular, ndo sdo poucas as dificulda-
des levantadas desde a publicagdo da Teoria
Geral das Normas (TGN), editada em 1979,
sob os auspicios do Instituto Hans Kelsen, de
Viena. A tal ponto que o professor José Floren-
tino Duarte, da Universidade Federal da Parai-
ba, responsavel pela tradugio e revisdo da obra
no Brasil, posteriormente publicada pelo Edi-
tor Sérgio Antonio Fabris (KELSEN, 1986), es-

creveu em entusiasmada introdugdo que “[...]
a norma fundamental, neste tratado, recebeu
conceituagdo nova e definitiva, corrigindo, o
autor mesmo, 0 que escrevera anteriormente
ao trata-la como hipétese” (KELSEN, 1986, p.
VIII).

Do teérico brasileiro também mereceu
transcri¢do integral a memoréavel passagem,
na qual Kelsen supostamente subverte quatro
décadas de intenso trabalho intelectual, para
dar inicio ao dito periodo' “cético” ou “critico”
de suas reflexdes:

No novo conceito, a norma fundamen-
tal - a que fundamenta a validade de um
ordenamento juridico — passou a ser vista
como uma norma ficticia, meramente pen-
sada, produto de um mero ato de vontade
também ficticio:
dadeira’ ficcao no sentido da Filosofia do
Como-Se vaihingeriana... Por conseguinte,
¢ de se considerar que a norma fundamen-
tal no sentido da Filosofia do Como-Se
vaihingeriana ndo é uma hipétese — como
eu mesmo ocasionalmente a qualifiquei - e
sim uma fic¢do que se diferencia de uma hi-

.. uma auténtica ou ‘ver-

potese pelo fato de que ela é acompanhada
pela consciéncia ou, digo, deve ser acompa-
nhada; pelo fato de que a realidade nao lhe
corresponde” (KELSEN, 1986, p. VIII-IX).

Trata-se de uma mudanga de relevincia
impar, que atinge em suas bases a constru¢do
da TPD, com a qual o autor trabalhou ao me-
nos desde 1920, quando - efetivamente “arma-
do” com a teoria da hierarquia das normas de
Merkl? (Stufenbaulehre), segundo a oportuna

! Para possiveis periodiza¢des da obra de Hans Kelsen,
ver Paulson e Paulson (1999), bem como Dias (2010).

2 Adolf Julius Merkl (1890-1970), publicista, formou-
-se em 1913 na Universidade de Viena, onde se doutorou
em 1919, com a tese Die Verfassung der Republik Deuts-
chésterreich (A Constituigdo da Reputiblica da Austria Ger-
manica), lecionando nessa instituicao entre 1920 e 1965. E
considerado o mais antigo e mais genial dos alunos de Kel-
sen, sendo descrito por ele como “cofundador” da TPD,
tamanha a influéncia de sua contribui¢do, notadamente
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expressdo de Gabriel Nogueira Dias (2010, p. 234) e de fato convenci-
do da necessidade epistemologica da norma fundamental - Kelsen ja
antecipava os fundamentos de seu sistema conceitual, que encontra a

diagramacao inicial na primeira edigdo da TPD? em 1934.

2. As bases da norma fundamental

A partir de entdo, as bases do normativismo kelseniano sdao ampla-
mente conhecidas, desde o seu posicionamento entre os extremos de
um direito natural metafisico, pautado na regulacdo das normas juri-
dicas por valores transcendentes, e o de um juspositivismo cientificista
do século XIX, na esteira do qual os grandes nomes do Direito, como
Georg Jellinek (1954, p. 326), defendiam ser dever do jurista a descrigdo
das conexoes de causa e efeito dos fatos sociais a maneira da ciéncia
natural, devido a “for¢a normativa” inerente as relagdes faticas de do-
minagao.

Por outro lado, desde o inicio, a perspectiva classica da TPD (KEL-
SEN, 1992, p.10) concebe a norma juridica como um esquema de in-
terpretagdo das condutas humanas que, em termos légicos, outorga um
sentido objetivo a determinados atos de vontade dos individuos. Desse
modo, o elemento primordial que transforma um evento particular em
fato juridico nao é mais sua facticidade propriamente dita, o seu “ser na-
tural”, mas sim um ato da razdo, a saber, o procedimento intelectual que
confronta o fato com um sistema normativo de referéncia, positivado
na forma de um cddigo ou da constituicdo, por exemplo. Nas palavras
de Kelsen: “Para que um fato material ndo seja qualificado como assas-
sinato, mas como execuc¢do de uma sentenca criminal, dependemos da
qualidade, imperceptivel aos sentidos, que emerge do raciocinio consis-
tente no confronto deste ato com o Codigo Penal e de Processo Penal”
(KELSEN, 1992, p. 10, tradugdo nossa*).

A base dessa distingdo, que permanece indelével até a segunda e
definitiva® edi¢do da TPD em 1960 (KELSEN, 2006, p. 4), encontra-se

no que se refere & proposta de sua teoria da hierarquia das normas (Stufenbaulehre). Ver
Kelsen (c2011) e Dias (2010).

*Originalmente Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenchaftliche Problema-
tik. Ver Kelsen (1992).

*Originalmente: “That a material fact is not murder but the carrying-out of a death
penalty is a quality, imperceptible to the senses, that first emerges by way of an act of intel-
lect, namely, confrontation with the criminal code and with criminal procedure”

°Referimo-nos  interpretagdo corrente nos paises de lingua alemd, a qual via de regra
reconhece duas edicoes da Teoria Pura do Direito: a de 1934 e a de 1960. No entanto, ndo
podemos ignorar a pontual anotagao de Gabriel Nogueira Dias (2010, p. 234), ao destacar
uma terceira edigdo como igualmente “auténtica”: a tradugao francesa da obra, datada de
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na rigida cisio metodoldgica entre as esferas
do ser (Sein) e do dever-ser (Sollen), principio
que funda o dualismo epistemologico entre
fato e valor, entendidos aqui como opostos
irredutiveis entre si e delimitados de maneira
estanque. Trata-se de um instrumental tedrico
que, por si so, reverbera toda a heranca kantia-
na de Kelsen e esclarece muito do repudio do
autor ao juspositivismo de seu tempo, prodigo
em sustentar, a8 maneira do ja citado Jellinek, a
preponderancia da “for¢a normativa do fatico”
Kelsen, porém — em paragrafos que bem pode-
riam compor parte da Critica da Razdo Pura
(KANT, 2013) -, abre a apresentagdo da TPD
com cristalina exposi¢do de principios:

A distingao entre ser e dever-ser nao pode
ser mais aprofundada. E um dado imediato
da nossa consciéncia. Ninguém pode ne-
gar que o enunciado: tal coisa é - ou seja,
o enunciado através do qual descrevemos
um ser fatico - se distingue essencialmente
do enunciado: algo deve ser - com o qual
descrevemos uma norma - e que da cir-
cunstancia de algo ser ndo se segue que algo
deva ser, assim como da circunstincia de
que algo deve ser se ndo segue que algo seja
(KELSEN, 2006, p. 4).

A semelhanga do excerto em destaque com
as conclusdes de Kant (2013, p. 432), quando da
resolucdo da terceira antinomia da razao pura,
que opunha os conceitos da causalidade por li-
berdade a lei universal da necessidade natural,
nao é mera coincidéncia, pois, conquanto pou-
co detalhista e nada abundante na exposi¢ao
de suas premissas especulativas®, isso demons-

1953 e subscrita por Henri Thévenaz, porém corrigida e
revisada em parte pelo proprio Kelsen. Isso sem falar na
edi¢ao italiana de 1965, de autoria de Mario Losano, bem
como na tradugdo inglesa de 1967, redigida por Max Kni-
ght, ambas igualmente revisadas pelo autor ainda que em
propor¢ao menor do que a edigdo francesa.

©Gabriel Nogueira Dias (2010, p. 131-132) relembra-
-nos aqui que muitas das bases metodoldgicas de Kelsen

tra que Kelsen jamais deixou de operar, ao lon-
go de toda a sua extensa producéo intelectual,
com estruturas filosofico-conceituais do mais
alto gabarito, particularmente no que respeita
ao criticismo transcendental, o qual fora eleito
desde o inicio como sua “estrela-guia’, conso-
ante a eloquente declaragdo de sua autobiogra-
tia (KELSEN, ¢2011, p. 25).

No mais, a licio de Kant na Critica da Ra-
zdo Pura (CRP), ao formular sua proposta de
abordagem da terceira antinomia da razdo, ex-
poe o alicerce da metodologia diretiva da TPD:

O dever exprime um tipo de necessidade e
conexdo com os fundamentos que nio apa-
rece de outro modo em toda a natureza. O
entendimento s6 conhece ai aquilo que é,
foi ou serd. E impossivel que algo deva ser
ai de outro modo, a nao ser como de fato
ja 0 é, em todas as suas relagdes temporais;
o dever, no entanto, caso sO se tenha em
vista o curso da natureza, nao tem absolu-
tamente nenhum significado. N6s nao po-
demos, de forma alguma, perguntar o que
deve acontecer na natureza; menos ainda as
propriedades que um circulo deve ter; de-
vemos perguntar apenas o que ai acontece,
ou quais as propriedades que o ultimo tem
(KANT, 2013, p. 437, B 575).

Dessa forma, torna-se compreensivel a
conclusao que Kelsen sustentou a exaustio,
sempre rejeitando de plano toda possibilida-
de de fundamentag¢do do Direito — concebido
como sistema de normas situado no plano
dedntico do dever-ser — em qualquer espécie
de contexto fatico, para buscar, ao contrario,
desvinculd-lo das relagdes de poder que se ma-
nifestam no plano natural do Sein. Era nesse
plano que até entdo o positivismo juridico do
século XIX pretendia circunscrevé-lo, valen-

surgem de forma indireta e somente nos prefacios de seus
trabalhos, devendo no mais ser deduzidas da critica feita
pelo autor aos fundamentos de outros sistemas tedricos da
ciéncia juridica.
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do-se de “conceitos hibridos” como a “vontade” do Estado, do “povo”
e outras construgdes conceituais que ndo se consideram propriamente
empiricas, como nogdes gerais alheias a relagdo causal, tampouco como
referenciais metafisicos @ maneira da “alma” ou de uma “ordem c6smi-
ca” divina. Consequentemente, se a norma néo encontra fundamento
no fato, assim como o dever-ser jamais pode ser derivado do ser, fica
claro que: “O fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a
validade de outra norma” (KELSEN, 2006, p. 215).

A extensdo desse principio de validade, plenamente coerente com a
mencionada epistemologia dualista de cunho kantiano, possibilita, num
segundo momento, a incorporagio da teoria da hierarquia das normas
(Stufenbaulehre) de Merkl a TPD, apenas para engendrar aquela que tal-
vez configure a mais antoldgica imagem associada ao nome de Kelsen
até o momento presente, a pirimide normativa, um sistema fechado em
cujo interior as normas inferiores encontram seu fundamento nas pres-
crigdes superiores, procedendo-se sucessivamente até o apice do direito
interno’, cujo ponto limite pode ser situado na Constitui¢ao dos Esta-
dos nacionais, os quais, por sua vez, encontram fundamento na chama-
da norma fundamental, elemento central de nossas consideragoes.

A natureza da norma fundamental representa o grande ponto de
dissenso entre defensores e detratores do normativismo juridico, uma
vez que dela depende todo o arcabougo conceitual da TPD. A piramide
normativa, que pretende legitimar um sistema de validagdo concebido
por inteiro a luz da perspectiva dedntica do dever-ser, como forma de
manter a cisdo epistemologica entre este e 0 modo de conhecimento das
ciéncias naturais (ser), simplesmente nio subsiste sem a possibilidade
de um fundamento normativo ultimo e ainda assim ndo factual - em
outros termos, um “puro” dever-ser, na busca do qual Kelsen uma vez
mais recorreu as bases kantianas de sua formacio, com o intento de se-
dimentar a visdo posteriormente cristalizada na segunda edigdo da TPD:

Na medida em que s6 através da pressuposi¢do da norma fundamen-
tal se torna possivel interpretar o sentido subjetivo do fato constituin-
te e dos fatos postos de acordo com a Constituigdo como seu sentido
objetivo, quer dizer, como normas objetivamente validas, pode a nor-
ma fundamental, na sua descri¢do pela ciéncia juridica - e se é licito

7Limitaremos nossas consideragdes, aqui, ao plano do direito interno, pois as res-
trigoes de um artigo nao nos permitem discorrer sobre as consequéncias do sistema kel-
seniano para o direito internacional. Ainda assim, vale destacar que a equiparagdo sem
ressalvas da norma fundamental com a Constituicdo dos Estados nacionais, a nosso ver,
¢ tdo frequente quanto equivocada, haja vista que em diversas passagens da TPD Kelsen
faz referéncia a norma fundamental como norma de direito internacional, equiparando-a
ao pacta sunt servanda. A esse respeito, ver Kelsen (1929, 2006, p. 239-242 e 355-383) e
Kelsen e Campagnolo (2003, p. 111-133).
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aplicar per analogiam um conceito da teoria do conhecimento de Kant
—, ser designada como condi¢ao l6gico-transcendental desta interpre-
tagdo. Assim como Kant pergunta: como é possivel uma interpretagao,
alheia a toda metafisica, dos fatos dados aos nossos sentidos nas leis
naturais formuladas pela ciéncia da natureza, a Teoria Pura do Direito
pergunta: como é possivel uma interpretagio, nao reconduzivel a auto-
ridades metajuridicas, como Deus ou a natureza, do sentido subjetivo
de certos fatos como um sistema de normas juridicas objetivamente va-
lidas descritiveis em proposi¢des juridicas? A resposta epistemoldgica
(teorético-gnosioldgica) da Teoria Pura do Direito é: sob a condigao de
pressupormos a norma fundamental: devemos conduzir-nos como a
Constitui¢do prescreve, quer dizer, de harmonia com o sentido subje-
tivo do ato de vontade constituinte, de harmonia com as prescri¢des do
autor da Constitui¢do (KELSEN, 2006, p. 225, grifo nosso).

O excerto citado vale, inicialmente, como demonstragdo de que,
ndo obstante a evidente influéncia kantiana em Kelsen, a relagdo ted-
rica entre ambos deve sempre ser vista cum grano salis, porquanto nos
parece também explicito que o autor da TPD, como verdadeiro filésofo
do Direito, nao se limitou a reprodugao acritica do pensamento de seu
antecessor, mas retrabalhou os fundamentos de Kant com extrema ori-
ginalidade, para somente entdo os aplicar a teoria juridica propriamente
dita. Cremos que um exemplo eloquente, que buscamos destacar na ci-
tacdo referida, se encontra na forma como Kelsen enfatiza sua intengdo
de apenas aplicar per analogiam os conceitos da teoria do conhecimento
de Kant.

Por outro lado, o préprio Kelsen também destacou (KELSEN, c2011,
p. 25-26) que num primeiro momento se aproximou do kantismo por
meio dos filésofos da “corrente do sudoeste alemio’, a conhecida Escola
neokantiana de Baden, ativa entre os anos de 1890 e 1930, em Friburgo,
Breisgau, Estrasburgo e Heidelberg. Apenas num momento posterior —
e, segundo o autor, unicamente por meio de uma resenha® de sua obra
publicada nos Kantstudien —, Kelsen reconhece ter tomado conheci-
mento “[...] dos numerosos paralelos entre meu trabalho do problema
da vontade no direito, sobretudo da vontade do Estado, e a filosofia da
vontade pura de Cohen” (KELSEN, ¢2011, p. 26), assimilando entdo a
influéncia do mestre dos neokantianos de Marburgo.

Dada a sua relevancia substancial, ¢ digna de menc¢do também a
ja famosa proximidade do autor com os tedricos do positivismo logi-

co que compunham o Circulo de Viena, liderados por Moritz Schlick.

8 Trata-se da resenha de Oscar Ewald a respeito da tese de livre-docéncia um ano antes
apresentada por Kelsen a Universidade de Viena, sob o titulo “Principais Problemas da
Teoria do Direito Publico, desenvolvidos a partir da teoria da proposigao normativa”. Ori-
ginalmente, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickeld aus der Lehre vom Rechtssatze,
Tiibingen, 1911. No que se refere a resenha, ver EWALD, Oscar. Die Deutsche Philosophie
im Jahre 1911. Kantstudien, v. 17, n. 4, p. 382-433, 1912.
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Merecem, porém, ser afastadas as atirmagdes
ainda correntes de que Kelsen “pertenceu”
aquele Circulo, como bem destaca o profes-
sor Andityas Soares (MATOS, 2006, p. 49), da
Universidade Federal de Minas Gerais. Nesse
sentido, o tedrico brasileiro alude a um artigo
de Clemens Jabloner, da Universidade de Vie-
na, e traduz uma significativa carta de Kelsen,
ja ha tempos divulgada pelo pesquisador aus-
triaco (JABLONER, 1998, p. 7), com data de
5/5/1963, dirigida a Henk L. Mulder:

Em atengdo a sua carta de 31 de margo, de-
sejo informa-lo de que ndo pertenci ao cha-
mado “Circulo de Viena” no sentido mais
estrito da palavra. Tive contatos pessoais
com esse Circulo em virtude das minhas
relagbes com o Prof. Schlick, o Dr. Otto
Neurath, o Prof. Philipp Frank e o Prof.
Victor Kraft. O que me ligou a filosofia
desse Circulo - sem ser por ele influencia-
do - foi a sua énfase antimetafisica. Des-
de o primeiro momento rejeitei a filosofia
moral desse Circulo - pela maneira como
esta formulada nas “Questdes de Etica” de
Schlick. Entretanto, os escritos de Philipp
Frank e Hans Reichenbach sobre causalida-
de influenciaram minha visdo dessa questao.
A revista “Erkenntnis” publicou meu ensaio
“Die Entstehung des kausalgesetzes aus dem
Vergeltungsprinzip”, em seu volume 8, e um
ensaio intitulado “Causalidade e Retribui-
¢do”, no volume 9 (MATOS, 2006, p. 49-51,
grifo nosso).

Embora pouco explorada, a aten¢do que
Kelsen dispensa ao principio da causalidade,
declarando a influéncia explicita de Hans Rei-
chenbach, a nosso ver poderia revelar também
uma abertura inusitada, capaz de ensejar um
dialogo proficuo de sua obra com o desenvol-
vimento do positivismo légico levado a efeito
no curso do século XX, ap6s a revolugdo da re-
latividade no campo da fisica e seus desdobra-
mentos na esfera da filosofia da ciéncia, que
encontram expressao paradigmatica no debate
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entre Carnap e Quine, sem ignorar o impac-
tante movimento do positivismo ou empiris-

mo légico como um todo.

3. Implicacoes tedricas e praticas no
contexto da atividade judiciaria

Mas qual é exatamente a importancia da
recep¢do das categorias kantianas pelo pen-
samento de Kelsen, para a fundamenta¢io da
norma fundamental? Podemos a principio re-
memorar, com o professor Andityas (MATOS,
2013, p. 105), alguns pontos de contato, come-
¢ando pela defini¢do de que em Kant tanto as
formas da sensibilidade (a intuicdo duplice do
espaco e do tempo), quanto as categorias do
entendimento (as percepgdes de quantidade,
qualidade, relacio e modalidade) sdo formas
puras — o que significa dizer, em sintese, que
sdo conceitos vazios derivados da estrutura do
aparato cognitivo do sujeito. Eles nada pres-
crevem as leis naturais, mas tornam possivel a
propria cognicéo, na medida em que o objeto
deve aqui se regular pelos condicionantes gno-
siolégicos de ordem subjetiva.

Eis a origem do projeto kantiano® consis-
tente na busca pelos fundamentos a priori do
conhecimento, ou seja, fundamentos “ante-
riores” ao conhecimento objetivo, que devem
fornecer as condi¢des de possibilidade desse
conhecimento, em oposi¢gdo ao conteudo a
posteriori da cognigdo, que emerge pela ma-
nifestagdo da experiéncia dentro dos limites
tixados pelo quadro de categorias no interior

°Conforme se depreende do preficio 4 segunda edi-
¢do da CRP: “E preciso verificar pelo menos uma vez,
portanto, se ndo nos sairemos melhor, nas tarefas da me-
tafisica, assumindo que os objetos tém de regular-se por
nosso conhecimento, o que ja se coaduna melhor com a
possibilidade, af visada, de um conhecimento a priori dos
mesmos capaz de estabelecer algo sobre os objetos antes
que nos sejam dados” (KANT, 2013, p. 30).



da intui¢do espagotemporal. Segundo Kant',
um sistema de conceitos a priori justamente se
denominaria filosofia transcendental.

Do mesmo modo, a norma fundamen-
tal que Kelsen encontra nas ordens juridicas
contemporaneas “[...] também é vazia de con-
tedo e ndo determina nenhuma prescrigao
juridica especifica, ao contrario das normas
fundamentais estaticas que orientam os orde-
namentos de matriz jusnaturalista” (MATOS,
2013, p. 105-106). Em vez de abragar um valor
central de fato (ser), privilegiando certo con-
tetido para dele fazer derivar por dedugdo as
demais normas (dever-ser) do sistema - dai a
caracterizagdo dos ordenamentos de direito
natural como sistemas de contetdo estdtico
-, Kelsen descreve uma norma fundamental
ou um “puro” dever-ser dito dindmico, ja que
vazio de conteudo. Trata-se, em resumo, de
uma norma que somente “[...] pode fornecer
o fundamento de validade, mas ndo o contet-
do de validade das normas sobre ela fundadas”
(KELSEN, 2006, p. 219).

As eventuais alteragdes materiais do con-
teitdo normativo conferem ao sistema sua
natureza dindmica, uma vez que a norma fun-
damental permanece desde que se mantenha a
pressuposi¢cdo que reconhece a institui¢ao de
um fato produtor de normas, ou seja, a pres-
suposi¢do que declara a atribui¢do de poder
a uma primeira autoridade legisladora. Nao
por acaso, ao longo da sobredita citagio da
TPD (KELSEN, 2006, p. 225), Kelsen sinteti-
za a Grundnorm segundo a maxima, dirigida
a ordenacdo dos Estados nacionais, de que
“devemos conduzir-nos como a Constitui¢io

prescreve”

"No mesmo prefacio: “Eu denomino transcendental
todo conhecimento que se ocupe nao tanto com os ob-
jetos, mas com o nosso modo de conhecer os objetos, na
medida em que estes devam ser possiveis a priori” (KANT,
2013, p. 60).

Por conseguinte, uma norma juridica tam-
pouco vale porque ostenta um conteido deter-
minado, passivel de ser deduzido logicamente
da base de valores do sistema. Em tltima and-
lise, a validade'' acaba atrelada aqui a ade-
quag¢do da norma em relacdo ao processo de
criagdo juridica fixado pela autoridade legife-
rante constituida de inicio, um procedimento
consubstanciado no exemplo do atual proces-
so legislativo estabelecido em d&mbito constitu-
cional. Néo pelo contetido, mas por essa perti-
néncia formal - e somente por isso -, a norma
criada de acordo com esse processo pertence
ao ordenamento estabelecido de acordo a nor-
ma fundamental. Logo, deve-se menos a incli-
nagdo politica e mais a necessidade epistemo-
légica a tao distorcida afirmagao kelseniana de
que “[...] todo e qualquer conteido pode ser
direito” (KELSEN, 2006, p. 221).

Outra consequéncia relevante da orienta-
¢do epistemoldgica de Kelsen, como destaca
Gabriel Nogueira Dias (2010, p. 249), reside
no carater constitutivo que, a maneira de Kant,
a TPD deve atribuir ao conhecimento juridico.
Nesse sentido, assim como a CRP reconhece
que os objetos se orientam de acordo com as
faculdades cognitivas do sujeito, na medida
em que o objeto deve ser verdadeiramente
constituido pelas condi¢des epistémicas a prio-
ri, também deve a TPD reconhecer que cabe
a Ciéncia do Direito construir o ordenamento
normativo, ndo lhe sendo mais dado limitar-se
a interpretagdo de um sistema “previamente”
existente.

A norma fundamental assume, em conse-
quéncia, o posto substancial de condi¢do de

possibilidade da geragdo desse objeto, atri-

"Por ora, também ndo pretendemos abordar nos
limites deste artigo a significAncia multipla que o con-
ceito de validade assume na obra de Kelsen, em especial
na TPD. Para tanto, com comentdrios significativos, ver
BARZOTTO (2007, p. 34).
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buindo ao raciocinio juridico-cientifico o ca-
rater de atividade constitutiva epistemoldgica.
Por sua vez, o grande reflexo pragmatico des-
se compromisso tedrico assumido pelo autor
ganha destaque na exigéncia de que, como
criagdo subjetiva, o material dado a Ciéncia do
Direito deve ser organizado como um sistema
homogéneo isento de contradi¢des, incapaz de
assimilar como existentes duas ou mais pres-
cri¢des normativas contrarias. Nas palavras de
Gabriel Nogueira Dias:

Nisso pode-se vislumbrar uma consequén-
cia imediata e inevitdvel da utiliza¢ao feita
por Kelsen da teoria do conhecimento de
Kant. Como ciéncia que cria seus objetos, a
Ciéncia do Direito se obriga a “criagao’, ou
seja, a0 conhecimento de um todo provido
de sentido, de modo que o ordenamento ju-
ridico ndo pode tolerar a existéncia conco-
mitante, i.e. a validade de normas juridicas
que estejam em contradi¢do (DIAS, 2010, p.
265).

No limite, Kelsen equipara a validade de
uma norma a sua existéncia como tal no inte-
rior de um sistema homogéneo, e esse conceito
por sisd jaimpde um desafio colossal a TPD na
sua abordagem da concep¢ido corrente de nu-
lidade, uma vez que a equiparacgdo da validade
de uma norma a sua existéncia como dever-ser
torna qualquer consideragdo de uma “norma
invalida” uma contradi¢do em termos. A perda
da validade, sob essa Otica, acarretaria a perda
da existéncia, dado que a “norma nula” - con-
traria ao sistema — simplesmente ndo existiria
como norma, tampouco poderia ser objeto de
um eventual processo de anulabilidade.

Com efeito, a anulacdo de algo pela via do
Direito pressupde ao menos que esse objeto ja
“ingressou” no mundo juridico, ou seja, que ja
existe como dever-ser, de tal forma que o ple-
no reconhecimento da existéncia de uma nor-

ma (ainda que “invalida”) ja estd implicito na
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mera tentativa de sua anulagéo, a qual objetiva
expurgar do mundo juridico algo que justa-
mente 14 ja reside. Até mesmo porque anular
uma norma ndo pode significar anular o ato
de que a norma ¢ sentido (o que implicaria a
capacidade de um dever-ser anular algo que é).
Quando muito, designa a cria¢do de uma nova
norma com fito de retirar da “norma invali-
da” o seu sentido objetivo, sob a justificativa
de que este diverge do sentido previsto pela
norma anterior que permitia/prescrevia/auto-
rizava a criacdo da norma invalida (KELSEN,
2006, p. 298).

A difundida visdo piramidal do sistema
juridico de Kelsen, cujo dpice é a norma fun-
damental, implica assim uma dificuldade con-
ceitual substantiva, desconsiderada com fre-
quéncia, no trato com este vicio corriqueiro de
todos os grandes ordenamentos juridicos da
atualidade: a possibilidade real de conflito en-
tre normas de distintos niveis hierarquicos. A
eventual divergéncia entre normas de um mes-
mo patamar, a toda evidéncia aplica-se quase
que intuitivamente o principio da lex posterior
derogat priori; porém, diante do conflito enta-
bulado entre duas disposi¢des de hierarquia
diversa, o intérprete ndo pode olvidar a pro-
blematica advinda da conjugac¢io que equipara
a validade da norma a existéncia como dever-
-ser ndo contraditorio — um conceito passivel
de ser sintetizado no principio da “validade-
-existéncia’.

Nesse sentido, se determinada norma X ¢é
criada em desacordo tanto com aspecto mate-
rial quanto com o aspecto formal que a norma
superior Y lhe prescreve a fim de garantir um
sentido objetivo, a norma X ou ¢é (1) juridica-
mente inexistente, em razdo da invalidade que
vem macular o ato de sua criagdo, tornando-
-se incapaz de gerar qualquer efeito ou mesmo
de ser objeto de um recurso ou outro proces-
so tendente a anula-la; ou (2) é juridicamente



existente e passivel como tal de ser anulada - o que, no entanto, apa-
rentemente contradiz a no¢do de que a validade se equipara, sob um
primeiro aspecto, a existéncia da norma tomada como dever-ser valido
e vigente, criado sem qualquer contradigdo com o sistema composto
pelas normas que lhe sdo anteriores e superiores.

Kelsen enfrenta essa dificuldade em dois casos especificos: o da
sentenca ilegal, que deve ser reapreciada por um tribunal em sede de
recurso; e o da lei inconstitucional, objeto maior do controle concen-
trado de constitucionalidade, implementado pelo tedrico na fundagdo
do Tribunal Constitucional da Austria (KELSEN, 2006, p. 295, 308). No
entanto, em ambos os casos, a coeréncia do autor a principio se man-
tém, porquanto ele jamais deixa de equiparar a validade de uma norma
a sua existéncia, sempre considerando que o dever-ser que “nasce” em
desacordo com o sistema nem mesmo ¢ uma norma. De inicio, portan-
to, a sentenca ilegal e a lei inconstitucional serdo igualmente validas, o
que significa dizer, juridicamente existentes:

Mas uma “norma contraria as normas” é uma contradi¢ao em termos; e
uma norma juridica da qual se pudesse afirmar que ela ndo corresponde
a norma que preside a sua criagdo ndo poderia ser considerada como
norma juridica valida - seria nula, o quer dizer que nem sequer seria
uma norma juridica. O que é nulo ndo pode ser anulado (destruido)
pela via do Direito. Anular uma norma nao pode significar anular o
ato de que a norma ¢ sentido. Algo que de fato aconteceu nao pode
ser transformado em algo ndo acontecido. Anular uma norma significa,
portanto, retirar de um ato que tem por sentido subjetivo uma norma,
o sentido objetivo de uma norma. E isso significa por termo a validade
desta norma através de outra norma. Se a ordem juridica, por qualquer
motivo, anula uma norma, tem de - como o mostrara a analise subse-
quente — considerar esta norma primeiramente como norma juridica
objetivamente valida, isto é, como norma juridica conforme o Direito
(KELSEN, 2006, p. 296, grifo nosso).

A solugdo que harmoniza essa afirmagido com a assertiva anterior de
que uma norma existe e é valida somente se criada em conformidade
com o dever-ser anterior que lhe outorga um sentido objetivo, reside,
no entanto, em considerar que 6rgéos de criacdo do direito como os
parlamentos e os tribunais “[...] recebem da ordem juridica poder para
criar, ou uma norma juridica individual, cujo contetido se encontra pre-
tixado na norma juridica geral, ou uma norma juridica individual cujo
conteudo nao se encontra predeterminado, mas é estabelecido por estes
mesmos 6rgaos [...]” (KELSEN, 2006, p. 298).

Em suma, Kelsen reconhece, por meio de uma manobra engenhosa,
que todo dever-ser que prescreve a forma como outra norma deve ser
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criada, também reconhece implicitamente (e até mesmo autoriza) que
essa norma seja criada em desacordo com o procedimento proposto,
limitando-se o ordenamento juridico a possibilidade de prescrever que,
nesses casos, a validade do dever-ser seja provisdria e condicionada a
eventual instauragdo de um processo (um recurso ou declaragio de in-
constitucionalidade) ao cabo do qual essa validade deve cessar por forca
da norma criada com o objetivo de anuld-la. Mesmo um tribunal que
decide em ultima instancia tem resguardada, pela norma constitucional,
a possibilidade de que sua decisdo se dé em desacordo com as prescri-
¢oes da carta magna, tendo como tnico diferencial o fato de que, nessa
hipétese, o sistema ndo prevé o procedimento de anulacdo seja qual for
a decisdo; assim, a validade da norma individual consubstanciada na
decisdo do tribunal passa a ser definitiva e ndo proviséria (KELSEN,
2006, p.298).

Porém, o subterfiigio de Kelsen marca um nitido ponto de inflexdo
na base tedrica da TPD, como bem percebeu a aguda critica que Luiz
Fernando Barzotto (2007, p. 59) retoma de Carlos Santiago Nino, ao
destacar o artificialismo do estratagema. Afinal, como os tedricos desta-
cam®, a légica desse monismo universalista inviabiliza em sua esséncia
o elemento coercitivo do direito — a sang¢do —, pois se as normas supe-
riores contém uma autorizagdo “aberta” a instdncia normativa inferior,
de modo que o destinatario da norma pode ou néo optar por cumpri-la,
ao seu arbitrio, entdo jamais se deve obedecer as normas em questéo, o
que as anula como normas, cujo fundamento deveria também derivar
do componente sancionatdrio-punitivo atrelado ao eventual descum-
primento das condutas impostas por elas.

O conflito com as premissas metodologicas fixadas de inicio pela
TPD nio poderia ser maior, notadamente no que se refere a redugédo
conceitual que circunscreve todo o direito exclusivamente ao direito
positivo®®, secundum non datur (DIAS, 2010, p. 142). Em sentido di-
verso, a orientagdo epistemoldgica de cunho kantiano, no seu processo
de construgio conceitual do ordenamento pela ciéncia juridica, confi-
gura um verdadeiro “filtro epistemoldgico’, em razdo do qual o jurista

2Em sua extensao, o argumento de Barzotto, secundando Nino, toma o seguinte sen-
tido: “Se a norma superior deixa aberta a possibilidade de determinagdo do procedimento
e da matéria a ser regulada pelo 6rgao competente, nao se vé por que ela ndo deixaria em
aberto a propria determinagdo do érgao. Dai ser legitima a queixa que se expressa nestes
termos: ‘Nao pode deixar de ser desalentadora, portanto, uma tese que induz a sustentar
que o direito positivo autoriza a qualquer pessoa a ditar normas mediante qualquer pro-
cedimento e sobre qualquer matéria” (BARZOTTO, 2007, p. 59).

*Nesse sentido, a linha de desenvolvimento do projeto kelseniano nada tem de obs-
cura: “Apreender algo juridicamente nao pode, porém, significar sendo apreender algo
como Direito, 0 que quer dizer: como norma juridica ou conteudo de uma norma juridica,
como determinado através de uma norma juridica” (KELSEN, 2006, p. 79).
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ndo pode reconhecer como simultaneamente validas e existentes duas
normas contraditorias, ainda que de fato positivadas pela autoridade
constituida. Logo, isso significa que a predilegao metodoldgica pelo di-
reito positivo somente se manifesta no plano cientifico com restricoes
consideraveis.

Ao menos até 1960, com o advento da segunda edigao da TPD, Kel-
sen ndo transige nesse ponto e substitui inclusive o tradicional conceito
de nulidade da teoria juridica pelo da anulabilidade, certo de que a TPD
ndo poderia operar com o conceito de uma “norma nula” sem aban-
donar - ou ao menos reformular radicalmente - as linhas de for¢a do
método critico-transcendental. Isso porque a natureza constitutiva do
conhecimento juridico-cientifico — decorrente da universalidade que
Kant atribuira as formas da percepg¢io e as categorias do entendimento
que constroem o fendmeno objetivo — legitima-se no ideal de um orde-
namento por assim dizer “corrigido” ou isento de contradi¢des, uma vez
que se trata de um objeto estruturado pela prépria cogni¢do do jurista
que com ele opera.

Por conseguinte, o direito deve ser sempre direito valido, sob pena
de nao ser mais direito. Disso decorre igualmente a obrigatéria natureza
constitutiva que o tedrico se vé forcado a atribuir a declaragdo de nuli-
dade, vedando a possibilidade do efeito ex tunc. O raciocinio de Kelsen

¢ categorico:

Do que acima fica dito também resulta que, dentro de uma ordem juri-
dica ndo pode haver algo como a nulidade, que uma norma pertencente
a uma ordem juridica ndo pode ser nula, mas apenas pode ser anulavel.
[...] Porém, a lei foi valida até a sua anula¢do. Ela ndo era nula desde o
inicio. Nao é, portanto, correto o que se afirma quando a decisdo anula-
toria da lei é designada como “declara¢io de nulidade”, quando o érgao
que anula a lei declara na sua decisdo essa lei como “nula desde o inicio”
(ex tunc). A sua decisdao ndo tem carater simplesmente declarativo, mas
constitutivo. [...] Sob este aspecto, o Direito é como o rei Midas: da mes-
ma forma que tudo o que este tocava se transformava em ouro, assim
também tudo aquilo a que o direito se refere assume o carater juridico.
Dentro da ordem juridica, a nulidade é apenas o grau mais alto da anu-
labilidade (KELSEN, 2006, p. 306-308).

Consequéncias dessa ordem permitem antever que a transi¢do de
Kelsen para a TGN, supostamente abandonando suas bases kantianas
de outrora, nada tem de mero capricho especulativo, pois pode ser vista
como um empreendimento substantivo de readequagdo das bases te-
oricas da TPD, na tentativa de equacionar problemas concretos, cuja
resolucdo proposta até entdo ainda parecia limitar o pensamento kel-
seniano. Precisamente nesse contexto se enquadra a assun¢do da nor-
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ma fundamental ndo mais como pressuposto
légico transcendental (KELSEN, 2006, p. 225),
e sim como fic¢do “contraditéria em si mes-
ma” e “contraditéria em relagdo a realidade”
(KELSEN, 1986, p. 328). Porque se duas nor-
mas conflitantes nao podem ser reconhecidas
como pertencentes simultaneamente ao mes-
mo ordenamento juridico, entéo fica claro que
nem todo direito positivo é direito (DIAS, 2010,
p- 328), e ndo mais se sustenta a possibilidade
de uma Teoria Pura como teoria do direito po-
sitivo em geral (KELSEN, 2006, p.1).

E na fase tardia de seu trabalho que Kel-
sen se dedicara ao ajuste da relacdo entre es-
sas duas diretrizes metodoldgicas de sua teo-
ria juridica, buscando adequar o principio do
monismo juridico, centrado na busca de um
sistema geral e coerente de direito positivo, em
face do problema concreto das possiveis pres-
cri¢des normativas opostas que se pretendem
igualmente validas no interior de um mesmo
ordenamento.

Na busca dessa solucéo, ja em sua fase dita
cética e no ambito da TGN, a caracterizacio
do componente constitutivo da descrigdo
juridico-cientifica como um principio epis-
temologico-transcendental sera finalmente
abandonada, de modo que a eliminagdo das
contradi¢des inerentes ao ordenamento nio
mais se apresenta como fung¢do da Ciéncia do
Direito, na forma de uma exigéncia epistémi-
ca que impde ao teodrico o dever de construir
seu objeto para além de qualquer contradigio,
consoante as bases do criticismo kantiano. De
outro 4ngulo, a necessaria resolu¢do de antino-
mias passa agora a ser tratada no plano intras-
sistémico, associada a existéncia de uma nor-
ma derrogatoria de direito positivo, tendente
a anular uma ou ambas as normas porventura
em conflito, segundo um procedimento que
aqui ja se encontra previsto no conjunto do
ordenamento juridico (DIAS, 2010, p. 329).
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Consequentemente, a principio ambas as pres-
crigdes divergentes deverdo ser reconhecidas
como direito positivo, e a propria resolugdo da
antinomia converte-se num momento de apli-
cac¢o do direito, e ndo mais em uma fung¢ao da
cognicdo juridica.

Algumas passagens marcantes da TGN ex-
pdem a extensdo da ruptura com os principios
epistemologicos consolidados na TPD, quando
Kelsen ainda pregava a possibilidade de uma
“norma contraria as normas” como uma “‘con-
tradi¢do em termos” (KELSEN, 2006, p. 296):

Na hipdtese de um tal conflito de normas,
nao pode, porém, ser afirmado que se uma
das normas vale, a outra tem de ser nao-va-
lida, assim como na hip6tese de uma contra-
digéo logica, se um enunciado é verdadeiro,
o outro tem de ser falso. Na hipdtese de um
conflito de normas, ambas as normas sao
validas; do contrario, nao existiria conflito
de normas. Nenhuma de ambas as normas
que estao em conflito suprime a validade da
outra. [...] A supressdo da validade de uma
de ambas, ou também de ambas as normas,
apenas pode realizar-se no processo produ-
cente de normas, especialmente por meio
de uma norma derrogatéria. A proposi¢ao
lex posterior derogat legi priori — como Adolf
Merkl ja mostrou em seu escrito “Die Re-
chtseinheit des 0Osterreichischen Staates”,
Archiv des offentlichen Rechts, 1917, Bd. 37,
p. 75 e ss. — ndo é principio 16gico, mas uma
norma da Moral positiva ou do Direito po-
sitivo. [...] Tanto quanto interessem confli-
tos entre normas gerais, um conflito de nor-
mas, que nao pode ser resolvido conforme
o principio lex posterior derogat legi priori,
nao é — como afirmei na minha Reine Re-
chtslehre — absurdo e, por conseguinte, am-
bas as normas sem validade. Cada uma de
ambas as normas gerais é razoavel, e ambas
valem (KELSEN, 1986, p. 266-268).

Por outro lado, a inovagdo da perspectiva
proposta ndo deixa de lhe impor dificuldades,
uma vez que bloqueia a aplicagdo do instru-



mental tedrico kantiano com o qual Kelsen operava até entdo. A sis-
tematizacdo logica, universal e necessaria das formas da percepgio e
das categorias do entendimento caracteriza-se como conditio sine qua
non de qualquer experiéncia ordenada do mundo exterior. Em virtude
disso, no interior desse quadro conceitual, é impossivel pensar qualquer
contradi¢do interna na constitui¢do do objeto fenoménico, bem como
multiplas possibilidades para o seu conhecimento. E, se a norma fun-
damental deve ser ademais a pressuposicdo de uma fic¢io possivel, mas
ndo obrigatéria (DIAS, 2010, p. 296), podendo o mundo juridico ser
também perceptivel sem ela, conforme as relagdes de poder descritas
pela metodologia socioldgica, o apoio, ainda que por analogia', da filo-
sofia transcendental ndo pode mais ter éxito.

No entanto, a necessidade da norma fundamental como o “ponto
de fuga” comum para onde convergem todas as prescri¢des do ordena-
mento tampouco pode ser abandonada. Esse referencial de unificagdo
ou de “fechamento” do sistema permanece, sendo descrito por fim na
forma de um ato meramente pensado; uma pura fic¢do que contradiz
a realidade e é contraditéria em si mesma, no sentido da Filosofia do
Como-Se, de Hans Vaihinger, que passa a substituir a base tedrica da
filosofia transcendental (KELSEN, 1986, p. 328).

Novamente nio se encontra, assim como na TPD, consideragdes
mais aprofundadas e diretas a respeito do embasamento filoséfico eleito
pela TGN, salvo algumas asser¢des pontuais nas quais, por exemplo,
citando Vaihinger, Kelsen frisa que “[...] uma fic¢do é um recurso do
pensamento, do qual se serve se ndo pode alcancar o fim do pensamen-
to com o material existente (ob. cit. p. 19)” (KELSEN, 1986, p. 329). E
o fim do pensamento da norma fundamental, em particular, ndo seria
outro que nio “[...] o fundamento de validade das normas instituintes
de uma ordem juridica ou moral positiva, é a interpretagdo do sentido
subjetivo dos atos ponentes dessas normas como de seu sentido objeti-
vo” (KELSEN, 1986, p. 329).

Trata-se em sua integralidade de uma proposta distinta do a priori
kantiano em sentido cldssico, a partir do qual Kelsen pretendia postar-
-se entre os extremos da metafisica jusnaturalista e o sociologismo po-
sitivista do século XIX, como o demonstra um breve recurso a obra do
proprio Vaihinger:

*Nao pode ser ignorada a insisténcia de Kelsen ao frisar repetidas vezes, desde a ja
citada (KELSEN, 2006, p. 225) passagem da TPD, que a relagdo de sua proposta com a
teoria do conhecimento de Kant deveria ser pensada apenas “por analogia” Trata-se de
uma relagio que, segundo Gabriel Nogueira Dias (2010, p. 297), Kelsen tenta enfraque-
cer ainda mais até 1968, em escritos como Die Funktion der Verfassung (1964); Recht,
Rechtswissenschaft und Logik (1966); e Logisches und Metaphysisches Rechtsverstindnis
(1968).
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Por atividade ficcional no pensamento 16-
gico referimo-nos a produgido e ao uso de
métodos logicos os quais, mediante o auxi-
lio de conceitos acessorios — quando a im-
probabilidade de qualquer correspondéncia
objetiva se torna consideravelmente 6bvia
- pretendem atingir os objetivos do pensa-
mento. Ao invés de se contentar com o ma-
terial dado, a fungdo ldégica introduz estru-
turas de pensamentos hibridas e ambiguas,
de modo a auxiliar indiretamente no alcan-
ce de seus propdsitos, se o material com o
qual ela deve lidar resiste ao procedimento
direto. [...] Devemos lembrar que o objeti-
vo do mundo das ideias como um todo nao
é retratar a realidade - isso seria no limite
uma tarefa impossivel —, mas possibilitar,
em especial, um instrumento para encon-
trarmos mais facilmente nosso caminho no
mundo. [...] O mundo das ideias é um edi-
ficio construido com o propdsito de atingir
esse objetivo, mas assumir que por causa
disso ele representa uma copia da realidade
significa aceitar uma comparagao apressada
e injustificada. Nem mesmo as relagdes ele-
mentares sdo copias da realidade; trata-se
quando muito de parametros para mensu-
rar as mudancas nessa realidade (VAIHIN-
GER, 1965, p. 12-16, tradugao nossa').

Kelsen pouco relaciona também a adequa-
¢do da Grundnorm como “ficcio auténtica’
com um problematico postulado da Vaihinger,

*No original: “By fictive activity in logical thought
is to be understood the production and use of logical
methods, which, with the help of accessory concepts —
where the improbability of any corresponding objective
is fairly obvious - seek to attain the objects of thought.
Instead of remaining content with the material given, the
logical function introduces this hybrid and ambiguous
thought-structures, in order with their help to attain its
purpose indirectly, if the material which it encounters
resists a direct procedure. [..] It must be remembered
that the object of the world of ideas as a whole is not the
portrayal of reality — this would be an utterly impossible
task — but rather to improve us with an instrument for
finding our way about more easily in this world. [...]
The world of ideas is an edifice calculated to fulfill this
purpose; but to regard it for that reason as a copy is to
indulge in a hasty and unjustifiable comparison. Not
even elementary sensations are copies of reality; they are
rather mere gauges for measuring the changes in reality”
(VAIHINGER, 1965, p. 12-16 ).
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relativo ao necessdrio carater provisorio de toda
ficcdo. Pois, segundo o autor do Als-Ob, em que
pese a contradicdo inerente ao ente ficcional,
bem como a sua posi¢ao frente ao real, retoma-
das por Kelsen (1986, p. 328-329), o fato é que
“[...] conceitos contraditorios existem apenas
para serem finalmente eliminados” (VAIHIN-
GER, 1965, p. 98), na medida em que “[...] re-
sultados corretos sdo obtidos pelo pensamento
e pelo calculo, e essas ficgdes devem de algu-
ma forma ser eliminadas e suas contradi¢oes
canceladas™ (VAIHINGER, 1965, p. 98).
Assim, percebe-se que, mesmo em termos
conceituais, ndo ¢ possivel inserir sem grandes
dificuldades a norma fundamental de Kelsen
no quadro da teoria das ficgdes de Vaihinger,
em concordancia com a adverténcia pontual
de Gabriel Nogueira Dias (2010, p. 301). Até
mesmo porque o afastamento da heranca kan-
tiana subtrai inclusive a sustenta¢io tedrica da
cisdo epistemoldgica entre ser e dever-ser, pos-
tulado fundante do método de investigagdo
kelseniano, que exigiria a mesma e dificultosa
fundamentagdo em termos ficcionais.

4. Conclusao

Diante do exposto, parece-nos evidente a
amplitude das implicagdes tedricas e préticas
da TPD (Kelsen, 2006), a qual ndo se resume
a um simples sistema de filosofia juridica, ape-
nas de interesse marginal para o jurista, pois
que alheio & dindmica da praxis forense. O
pensamento de Kelsen em geral e o conceito da
norma fundamental em particular refletem-se

sobremaneira na compreensao contempora-

'*No original: “Contradictory ideas are thus only the-
re to be finally eliminated; moreover, in spite of these con-
tradictory ideas, correct results are obtained in thought
and calculation, and this fiction must somehow be elimi-
nated and their contradiction cancelled” (VAIHINGER,
1965, p. 98).



nea de temas tdo fundamentais quanto o controle de constitucionali-
dade difuso e concentrado, influenciando até mesmo a compreensio
da sentenca/acérdao de inconstitucionalidade como provimento juris-
dicional declaratério ou constitutivo, com as respectivas variagdes na
natureza do efeito de cada qual das decisdes (ex tunc ou ex nunc).

Trata-se a norma fundamental de verdadeiro postulado cientifico do
proprio Direito, como destaca a reconhecida interpretagdo do professor
Andityas (MATOS, 2013, p. 113). O que significa dizer que ndo se tra-
ta aqui da Grundnorm como fim regressivo da estrutura escalonada de
Kelsen, ou seja, como ponto culminante da pirdmide normativa. Ela se
torna antes condicdo do inicio légico do sistema — um postulado gno-
siologico que se estabelece na forma de uma condigdo transcendental
dindmica, capaz de operar a recondu¢ido da multiplicidade de elementos
do mundo natural a estrutura basica da norma juridica.

Por fim, o fundamento histérico de semelhante postulado pode ser
encontrado sem dificuldade no quadro de ruptura que caracteriza a
transicdo do século XIX para o século XX, ao longo do qual a fundamen-
tagdo da ciéncia juridica logrou ser cada vez mais associada aos princi-
pios de fontes “externas” ao elemento do direito, como Deus, o poder ou
a concordancia do corpo social. Dessa maneira, a norma fundamental
cumpre (ou deve cumprir) nesse ambiente, para além da critica rasteira
que lhe ¢é dirigida desde sempre, o papel substantivo de garantir a auto-
nomia da ciéncia juridica, como campo privilegiado de atuagdo nio do
politico, ndo do socidlogo, ndo do tedlogo, mas do jurista.
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ABSTRACT: The present paper aims to expose some brief appointments concerning
the theoretical and practical relevance of the concept of the basic norm, which works
as a founding element of the famous jurisprudence system developed by jurist Hans
Kelsen in the beginning of the twentieth century, entitled Pure Theory of Law. At first,
the problematic position of the General Theory of Norms in the context of Kelsen’s
intellectual itinerary will be highlighted, in order to find a collection of scattered texts,
based on different moments of the reflections proposed by the author along his life. A
selection which doesn 't necessarily depicts the vision endorsed by Kelsen after 1960 and
the second edition of the Pure Theory of Law, in the course of his so called “skeptical”
or “critical” phase. Nonetheless, stepping for a moment beyond the aforementioned
difficulties of historical and philological nature, we intent to demonstrate some
theoretical and practical impacts of such a fundamental kelsenian concept to the daily
practice of law, all in order to highlight the major significance of Jurisprudence as the
methodological basis of all the other juridical disciplines that compose the science of law
as a whole.
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Criacao de municipios e debate
cientifico
Entre mitos e métodos
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SERGIO FERRARI

Resumo: Com uma abordagem multidisciplinar e perspectiva histérica,
este estudo trata do fendmeno da cria¢do de municipios no Brasil desde
a década de 1950. Sdo analisados argumentos favoraveis e contrarios a
fragmenta¢do municipal, tanto no debate cientifico quanto no debate
social, e como tais argumentos influenciaram a elabora¢ao normativa,
desde a Lei Complementar n°® 1, de 1967, passando pela Constitui¢do
de 1988 e pela Emenda n° 15, de 1996, até os projetos recentemente
aprovados pelo Congresso Nacional, mas vetados pela Presidéncia da
Republica.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Cria¢io e tamanho ideal de
municipios. Debate social e método cientifico

1. Introducao e proposta metodoldgica

Um dos temas mais recorrentes no “compéndio de discursos pré-
-fabricados” do debate publico, cientifico ou néo, é o relativo a divisdo
territorial brasileira no ambito municipal. Em alguns periodos, parece
ter saido de moda, em outros reaparece, com os mesmos clichés e frases
feitas, mas nunca deixa de estar entre os mais frequentes, ao lado do
“desgaste do sistema representativo’, da “reforma tributaria” e de outros
assuntos que fazem a alegria dos jornalistas sem pauta ou daqueles que
fazem da critica um fim em si mesmo.

Do ponto de vista histdrico, o debate sobre a criagio de municipios
ou sobre as condigdes minimas para que uma coletividade possa alme-
jar sua emancipac¢ao territorial tem acompanhado, de certa forma, o
debate sobre a propria autonomia municipal, intensificado a partir da
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década de 1950, e que atingiu seu apice apos
a Constituicdo de 1988 (CF). Com maior ou
menor intensidade, portanto, estd em pauta ha
cerca de 60 anos.

No exterior, o debate também se intensifi-
cou na ultima década, embora com um foco
um pouco diferente: cuida-se, na verdade, de
estabelecer o tamanho ideal para a unidade
administrativa (e, no grau permitido em cada
ordenamento constitucional, também politica)
local'. Nesse contexto, o foco é eminentemen-
te de eficiéncia econOmica e administrativa,
tendo como contraponto razdes de natureza
juridica e politica. Por isso, tais estudos sdo ne-
cessariamente interdisciplinares, envolvendo
estudiosos da Economia, Geografia, Ciéncia
Politica, Administra¢do e Direito.

No Brasil, frequentemente, a discussdo
também extrapola o campo juridico, é objeto
de criticas e andlises de estudiosos de outras
areas e chega, em alguns momentos, ao ambito
do que se poderia chamar, sem rigor cientifico,
de “opinido publica’, quando até a imprensa
“comum” se envolve na discussao’.

Em tal situagdo, o tema tem sido objeto de
uma abordagem emocional, com defesas apai-
xonadas, a favor ou contra a criagdo de munici-
pios. Todavia, os argumentos esgrimidos pelos
dois lados do debate raramente tém conexao
efetiva com a realidade. Para os que se colo-
cam a favor da criagdo de municipios (o que,
numa visdo ampla, resulta em maior fragmen-
tacdo territorial e unidades cada vez menores),
sao alardeados supostos beneficios da maior

'Entre as obras recentes que abordam o tema, na
Europa, destaque-se: Lago-Pefas e Martinez-Vazquez
(2013); Panara e Varney (2013); Tanquerel e Bellanger
(2007). Nos Estados Unidos, o tema sempre teve um enfo-
que pragmatico e objetivo, valendo conferir, entre outros:
Kemp (1999).

*MELLO (1992, p. 24) faz mengdo a extensas re-
portagens publicadas nos periddicos Folha de S.Paulo
(10/11/1991) e Jornal do Brasil (17/11/1991), com opini-
des sobre o assunto.

56 | RIL Brasiliaa.53 n.211 jul /set. 2016 p.55-80

autonomia municipal, entre os quais o velho
e surrado argumento (sem juizo de valor, por
enquanto, da sua validade) da “maior proxi-
midade” do povo com os governantes e seus
supostos beneficios. Quando tem um pouco
mais de embasamento tedrico, o argumento
da “maior proximidade” costuma apoiar-se no
principio da subsidiariedade, embora ele pro-
prio ainda careca de fundamentagéo juridica
mais efetiva. Também sdo colocados argu-
mentos de ordem econdmica: os tributos ar-
recadados no novo municipio seriam sempre
aplicados “em seu favor’, e ndo “apropriados”
pelo municipio do qual se originou. Ambos
os argumentos, porém, carecem de demons-
tragdo cientifica. Por outro lado, aqueles que
se colocam contra a criagdo de municipios
costumam utilizar argumentos igualmente ve-
lhos e surrados, como um alegado aumento da
despesa publica (especialmente pela cria¢ao
de mais cargos eletivos, como os de prefeito e
vereadores), além de apontar (sem demonstra-
¢do efetiva) a “inviabilidade econémica” dos
novos municipios.

A abordagem do tema envolve os aspec-
tos histdrico, econdmico, geografico, politico
e juridico, sendo relevantes, neste tltimo, as
vertentes normativa e jurisprudencial. Neste
artigo, a op¢do é por ndo separar estes aspec-
tos em subitens especificos, mas fazer um tni-
co texto com abordagens entrelacadas, man-
tendo, na medida do possivel, uma ordem
cronoldgica. Espera-se que, assim, a compre-
ensdo do tema possa escapar do maniqueis-
mo de opinides extremadas contra ou a favor
da criagdo de novos municipios. Na verdade,
a propria diversidade das realidades locais ja
permite ver que nenhum modelo matemadtico
(para a Economia) e, consequentemente, nor-
mativo (para o Direito), pode apreender cada
nuance dessa diversidade. Qualquer modelo
provocara iniquidades nos pontos extremos.



Por conta disso, sera sempre ficil, para qual-
quer posicdo que se defenda nesse debate,
encontrar exemplos extremos que a apoiem.
O que se pode fazer é buscar um modelo que
evite, na maior medida possivel, tais iniqui-
dades.

Espera-se, assim, que essa abordagem néo
estanque, com o olhar simultdneo de diferen-
tes ramos do conhecimento, contribua para
trazer mais luz e menos calor para esse debate
ja tao desgastado.

2. A “Primeira Onda” emancipatoria
(décadas de 1950 e 1960)

Tomando-se como ponto de partida o
Censo de 1940, a evolugdo da quantidade de
municipios no Brasil pode ser demonstrada na

tabela a seguir:

Tabela 1 — Municipios no Brasil

criados
existentes
absoluto %

1940 1.574

1950 1.889 315 20,01
1960 2.766 877 46,43
1970 3.952 1.186 42,88
1980 3.974 22 0,56
1991 4.491 517 13,01
1993 4974 483 10,75
1997 5.507 533 10,72
2000 5.560 53 0,96
2009 5.565 5 0,09

Fonte: Elaboracao propria, a partir de dados obtidos no site do
IBGE, em 2010.

A tabela demonstra que, ao longo da déca-
da de 1960, foram criados 1.186 municipios,
0 que representou um aumento de 42,88%
na comparagao entre 1970 e 1960. Se a com-
paragdo for feita entre 1950 e 1970, ver-se-a

que, em 20 anos, mais que dobrou o nimero
de municipios no Brasil. Este periodo pode-
ria ser chamado de “primeiro ciclo” de eman-
cipagdes no Pais. Comentando o fato, Mello
(1971, p. 29), fez a seguinte e enfatica critica:
“surgiram centenas de Municipios-fantasmas,
verdadeiras ficgdes do ponto de vista econo-
mico, socioldgico, administrativo e até geo-
grafico, pois muitos nem divisas delimitadas
possuiam” Em texto posterior, o mesmo autor
aponta o que seria uma das causas deste fe-

nomeno:

Uma causa da onda emancipacionista que
se verifica no Brasil a partir da década de
1940 esta no sistema de tributos partilha-
dos, o qual favorece sobretudo os munici-
pios mais pobres, através do FPM. Quando
foi introduzido pela Constituigio de 1946,
as cotas eram iguais para todos os Munici-
pios. Assim, os Governos Estaduais estimu-
lavam a cria¢do de novos Municipios para
atrair mais recursos do Governo Federal
para o Estado (MELLO, 1971).

Duas observagdes devem ser feitas antes
de prosseguir. Em primeiro lugar, infelizmente
nao foi possivel separar os dados da década de
1960 entre os periodos antes e depois de 1964,
embora se possa intuir que o maior crescimen-
to se deu no primeiro periodo, até o movimen-
to militar de 1964. Em todo caso, é fato que
a Lei Complementar n® 1/1967 (sobre a qual
se falard logo a seguir) provocou uma “freada
brusca” no processo de criagdo de municipios.
Razoavel supor, assim, que as taxas de cresci-
mento foram ainda mais elevadas, quando ob-
servado o periodo de 1950-1964. Em segundo
lugar, embora pareca bastante elevado o cres-
cimento do numero de municipios no periodo
de 1950-1970, esse dado deve ser lido em con-
junto com o elevado crescimento populacional
do Pais no mesmo periodo, demonstrado na
tabela a seguir:
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Tabela 2 — Crescimento populacional do Brasil
1940-1970

Ano populagao  crescimento %
1940 41.236.315

1950 51.944.397 25,97
1960 70.070.457 34,90
1970 93.139.037 32,92

Fonte: Elaboracdo propria, a partir de dados obtidos no site do
IBGE, em 2010.

Portanto, embora ainda se possa falar num
“ciclo de emancipa¢do” no periodo de 1950-
1970 (ou, provavelmente, 1950-1964), ele é
em parte explicado pela acentuada expansao
populacional no mesmo periodo. Esse dado
serd importante na comparagdo com o ciclo
seguinte, iniciado no final da década de 1980.

3. 0 regime militar e a rigorosa
restricao as emancipagoes

A Lei Complementar n® 1/1967 estabeleceu
severos limites a criacdo de novos municipios,
como se vé dos seguintes dispositivos:

Art. 1° - A criag¢do de Municipio depende
de lei estadual que serd precedida de com-
provacgao dos requisitos estabelecidos nesta
Lei e de consulta as populagdes interessa-
das.

Pardgrafo unico — O processo de criagdo de
Municipio terd inicio mediante representa-
¢do dirigida a Assembleia Legislativa, assi-
nada, no minimo, por 100 (cem) eleitores,
residentes ou domiciliados na drea que se
deseja desmembrar, com as respectivas fir-
mas reconhecidas.

Art. 2° - Nenhum Municipio sera criado
sem a verificacio da existéncia, na respecti-
va drea territorial, dos seguintes requisitos:

I - populagdo estimada, superior a 10.000
(dez mil) habitantes ou nao inferior a 5
(cinco) milésimos da existente no Estado;
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I - eleitorado ndo inferior a 10% (dez por
cento) da populagio;

III - centro urbano jéa constituido, com nu-
mero de casas superior a 200 (duzentas);

IV - arrecadagio, no ultimo exercicio, de
5 (cinco) milésimos da receita estadual de
impostos.

§ 1° - Nao sera permitida a criagdo de Mu-
nicipio, desde que esta medida importe,
para o Municipio ou Municipios de origem,
na perda dos requisitos exigidos nesta Lei.

§ 22 - Os requisitos dos incisos I e III serao
apurados pelo Instituto Brasileiro de Geo-
grafia e Estatistica, o de n® II pelo Tribunal
Regional Eleitoral do respectivo Estado e o
de ntiimero IV, pelo érgao fazendario esta-
dual.

§ 3% - As Assembleias Legislativas dos Esta-
dos requisitardo, dos orgaos de que trata o
paragrafo anterior, as informagdes sobre as
condi¢des de que tratam os incisos [ a IV e
0 § 1° deste artigo, as quais serdo prestadas
no prazo de 60 (sessenta) dias, a contar da
data do recebimento.

Art. 32 - As Assembleias Legislativas, aten-
didas as exigéncias do artigo anterior, de-
terminaréo a realizagdo de plebiscito para
consulta a populagdo da drea territorial a ser
elevada a categoria de Municipio.

Paragrafo unico — A forma da consulta ple-
biscitaria serd regulada mediante resolugdes
expedidas pelos Tribunais Regionais Eleito-
rais, respeitados os seguintes preceitos:

I - residéncia do votante ha mais de 1 (um)
ano, na area a ser desmembrada;

II - cédula oficial, que contera as palavras
“Sim” ou “Nao’, indicando respectivamente
a aprovagdo ou rejeicao da criagio do Mu-
nicipio (BRASIL, 1967).

Apesar da pitoresca exigéncia do art. 1°
(firma reconhecida de pelo menos 100 elei-
tores), o principal “freio” a cria¢io de novos
municipios foi a exigéncia de uma populagio
minima de 10 mil habitantes (art. 2%, I), bas-

tante elevada para a época. Basta verificar,



para efeito de compara¢io, que mais da metade dos municipios exis-
tentes em 2005 néo atingiria esse patamar. Se os mesmos dados forem
“deflacionados” do crescimento populacional no periodo de 1970-2000,
conclui-se que mais de 3.500 dos municipios hoje existentes ndo pode-
riam ter sido criados, se a Lei Complementar n® 1/1967 permanecesse
em vigor (a populagio minima seria de 18.230 habitantes). Isso explica,
de maneira clara, por que foram criados apenas 22 novos municipios em
toda a década de 1970.

4. A “Nova Repiblica”: nao vale o que esta escrito

Como explicar, entdo, que a partir de 1980, mesmo com tal legis-
lagao restritiva, tenham sido criados 289 municipios até 1987? A res-
posta diz muito sobre a cultura politica e juridica brasileira. Segundo o
cientista politico Fabricio Tomio, teria ocorrido o simples desrespeito
a legislacdo e, onde nao houve impugnacéo judicial, a emancipagao se
consumou:

Na segunda metade da década de 1980, devido ao que parece ter sido
uma crise de legitimidade das instituigoes geradas no governo militar,
muitos municipios foram criados desrespeitando a legislagdo vigente.
A eficacia juridica da Lei Complementar Federal (LC) 01/67 s6 ficou
caracterizada quando a emancipa¢do de algum destes municipios foi
objeto de disputa judicial. Nos casos em que o processo tramitou sem
recurso judicial, os municipios foram criados (TOMIO, 2002, p. 65).

Como o artigo de Tomio (2002) ndo fornece exemplos concretos
do fato, procuramos, na base de dados do IBGE, municipios criados
na década de 1980, que pudessem confirmar a hipétese. O municipio
de Italva, no Estado do Rio de Janeiro, foi criado por lei estadual de
11/11/1983, cuja inconstitucionalidade foi declarada por acérdao do
STF de 25/9/1985, determinando sua extingdo (Representa¢do 1223-9-
RJ, Relator Ministro Sydney Sanches). Menos de um ano depois, em
12/6/1986, foi promulgada outra lei estadual, recriando aquele munici-
pio. E pouco provavel que, nesse curto periodo, Italva tenha alcangado
os requisitos previstos na Lei Complementar n°® 1/1967. Nao se pode
perder de vista, ainda, que, embora a CF tenha sido promulgada em ou-
tubro de 1988, a derrocada do regime militar foi gradativa, come¢ando
com o resultado da elei¢do presidencial indireta de 1985 e pela convo-
ca¢do da Assembleia Nacional Constituinte, eleita em 1986. Nao houve
“ruptura’, ao contrario do que ocorrera em 1964. Esses dados historicos

sao coerentes com a relacao de causalidade apontada pelo cientista po-
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litico, ocasionando o fendmeno de perda de efetividade da Lei Comple-
mentar n® 1/1967, durante este periodo de transi¢do.

5. A Constituicao de 1988 e a “Segunda Onda” de
emancipacoes

A CF trouxe novo regime juridico para a matéria, conforme dispo-
sicdo do seu art. 18, § 4%

Art. 18. A organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa
do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Munici-
pios, todos autdbnomos, nos termos desta Constitui¢ao.

§ 4° A criagdo, a incorporacdo, a fusdo e o desmembramento de Muni-
cipios preservardo a continuidade e a unidade histdrico-cultural do am-
biente urbano, far-se-ao por lei estadual, obedecidos os requisitos previs-
tos em Lei Complementar estadual, e dependerao de consulta prévia, me-
diante plebiscito, as populagoes diretamente interessadas (BRASIL, 1988).

A expressdo “populagdes diretamente interessadas’, como parece cla-
ro, poderia ter dois sentidos: de consulta apenas a popula¢io da parcela
(geralmente um ou mais distritos) que pretende emancipar-se, ou a esta

23]

e também do municipio que “perderd” populagiao, chamado, inclusive
pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), de “municipio-
-mée”. O STE ao julgar a agdo direta de inconstitucionalidade n® 733-
MG (20/5/1992, Relator Ministro Sepulveda Pertence), optou pela pri-
meira interpretagio, em acérddo assim ementado (transcrigdo parcial):

MUNICIPIO: CRIAGAO: PLEBISCITO: AMBITO DA CONSULTA
POPULAR. O INTERESSE JURIDICO DO MUNICIPIO-MAE NA
PRESERVACAO DE SUA INTEGRIDADE TERRITORIAL E POPU-
LACIONAL E DA UNIDADE HISTORICO-CULTURAL DO SEU
AMBIENTE URBANO CESSA COM A VERIFICACAO DOS PRES-
SUPOSTOS OBJETIVOS, SEM A CONCORRENCIA DOS QUAIS
NAO E LICITA SEQUER A REALIZAGCAO DO PLEBISCITO; REU-
NIDOS, POREM, ESSES PRESSUPOSTOS E AUTORIZADO O PLE-
BISCITO PELA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA, DIRETAMENTE IN-
TERESSADA NO OBJETO DA CONSULTA POPULAR E APENAS A
POPULACAO DA AREA DESMEMBRADA, UNICA PORTANTO, A
PARTICIPAR DELA (BRASIL, 1995).

Entendeu a Suprema Corte que o unico interesse que a populagido
do “municipio-mae” poderia ter em se opor a emancipagio seria a pre-
servagdo da continuidade e da unidade historico-cultural do ambiente
urbano, presente no dispositivo constitucional. Mesmo esse interesse,
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porém, tinha como curadora a assembleia legislativa estadual, e ndo a
populacdo do “municipio-mée” ou sua cdmara municipal. Note-se, po-
rém, que no regime constitucional anterior, esta ja era a interpretagdo
do STF (Representacdo 1.269, julgada em 30/10/1987, Relator Min. Néri
da Silveira). Voltar-se-4 a esse ponto mais adiante.

A acelerada expansdo do nimero de municipios, a partir daquele
momento, pode ser percebida nos dados da Tabela 1-A relativos ao pe-
riodo 1987-1997:

Tabela 1-A — Municipios no Brasil

Criados
existentes
absoluto

1940 1.574

1950 1.889 315 20,01
1960 2.766 877 46,43
1970 3.952 1.186 42,88
1980 3.974 22 0,56
1987 4.263 289 7,27
1997 5.507 1.244 29,18
2000 5.560 53 0,96
2009 5.565 5 0,09

Fonte: Elaboragdo propria, a partir de dados obtidos no site do IBGE em 2010.

Quando se considera o periodo de 1987 a 1997, fica bastante claro o
segundo “ciclo de emancipag¢do’, comparavel, em numero de municipios
emancipados, ao periodo de 1960-1970, e representando, em percentu-
al, um acréscimo de quase 30% no numero de municipios existentes em
1987, que, como visto, j& considerava um significativo aumento (7,27%)
em relagdo ao periodo “estaciondrio” em que foi efetiva a Lei Comple-
mentar n® 1/1967.

Para que seja possivel a comparacdo com o “primeiro ciclo” de
emancipacdo, no periodo de 1950-1964, veja-se o crescimento popula-
cional no periodo 1970-1996:

Tabela 2-A - Crescimento populacional do Brasil 1970-1996

Ano populacao crescimento %
1970 93.139.037

1980 119.002.706 21,77
1991 146.825.475 23,38
1996 157.070.163 6,98

Fonte: Elaboragdo prépria, a partir de dados obtidos no site do IBGE em 2010.
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Nio obstante, é preciso cautela antes de

atribuir esse enorme crescimento do numero

de municipios apenas

a nova Constitui¢do.

As causas do fendmeno podem ser multiplas,

além de serem bastante controversas na lite-

ratura juridica e, especialmente, econdmica.

Para uma melhor visdo do tema, portanto,

convém abordar as possiveis causas sob o en-

foque normativo e sob o enfoque fdtico.

Sob o angulo normativo, percebe-se que,
com a Constituicao de 1988, os requisitos para
criagdo de novos municipios passaram a ser
determinados em lei complementar de cada
Estado-membro. O quadro a seguir, elabora-
do por Fabricio Tomio, mostra como alguns
Estados-membros regularam a matéria, com-
parando os requisitos com os constantes da Lei
Complementar n® 1/1967:

Tabela 3
UF Leis Complementares Populagao
Unido LC 01/67 10.000(*)
PR 56/91 5.000
RS 9070-9089/90 1.800
SC 01/89 5.000
29-33/90, 34/91 1.796
37-42/91, 135/95 5.000
ES 13/91 8.600
87/96, 100/97 Proibida a divisdo de municipios emancipa-
dos nos Ultimos 50 anos
MG 19/91 3.000
24/92 2.000
37-39/95 2.000
RJ 59-61/90 6.393
SP 651/90 1.000
AL 01/90 7.000
06/91 7.000
11/92 5.500
BA 01/89 12.541
02/90 8.000
CE 11.659/89 5.000
01/91 10.213
MA 17/93 1.000
PB 01/90 2.000
24/96 5.000
PE 01/90 10.000
14/96 10.000
15/96 Proibido emancipagoes até 1999
Pl 06/91 4.000
RN 102/92 2.558
SE 01/90 6.000
AC 23/89 2.088
35/91 1.500
AM 07/91 965
AP 01/92 948
PA 01/90 5.000
27/95 10.000
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UF Leis Complementares Populagao

RO 31/89 6.155
RR 02/92 2.471
T0 01/89 2.000
05-06/92 1.200

09/95 3.000

GO 02/90 3.000
04/90 2.000

MS 58/91 9.635
62/91 5.781

MT 01/90, 08-09/91 3.040
23/92 4.000

Fonte: Lei Complementar federal e estadual, IBGE (Contagem 96, Censo 91).

(*) Quatro Estados utilizam o eleitorado (RS, SP MG e MA)

(**) Menos para os Estados com menos de 2 milhdes de habitantes, quando prevalecia 0,5 % da populagao. Segundo os dados do Censo de
1991, a populagdo municipal minima para essas UF seria: AC (2.088 hab.), AP (1.446 hab.), MS (8.901 hab.), RO (5.663 hab.), RR (1.087

hab.), SE (7.459 hab.) e TO (4.599 hab.).

Vé-se que, a exce¢do do Estado de Pernam-
buco, os demais adotaram requisitos bem mais
permissivos que os previstos anteriormente
pela legislagdo federal. Merece registro ainda
que vérias “constituicdes” estaduais pretende-
ram criar diretamente novos municipios, em
seus atos de disposi¢oes constitucionais transi-
térias, o que foi impedido pelo STF.

6. 0 Debate sobre a “Segunda Onda”
de Emancipacoes

Do ponto de vista normativo, essa altera-
¢d0 explica muito, mas ainda ndo seria sufi-
ciente para que as populacdes de distritos ou
outras localidades quisessem a emancipagio.
Quanto as razdes econdmicas e politicas que

*Sobre o ponto, com referéncia a varios acérdaos do
STF e transcrigio de ementas, veja-se Ferrari (2003, p.
183-184). Interessante observar ainda, embora nio direta-
mente relacionada ao tema, a seguinte diferenga: enquanto
no periodo aproximado de 1985-1988 varios municipios
foram criados contra legem, mas se mantiveram por omis-
sdo na impugnacao judicial; a criagdo de municipios pelas
constituigdes estaduais, ja sob a vigéncia da nova Cons-
tituigao Federal, ndo “passou em branco’, sendo sempre
objeto de agdes diretas de inconstitucionalidade. Parece
claro, na opinido que aqui se expressa, que esta diferenga
se deve a ampliagao do rol de legitimados a provocar o
controle de constitucionalidade (art. 103 da CF).

levaram a tal processo, uma vez estabelecida a
norma favorével, vérias sdo apontadas sobre o
tema. Mello (1992, p. 3) relaciona as seguintes:

- interesses politico-eleitoreiros, voltados
para a obten¢do de votos, por parte dos
defensores da emancipagao, especialmente
dos Deputados Estaduais, causa esta a mais
invocada;

- o fato de que muitos distritos carecem de
servigos basicos, tais como dgua encanada,
escolas, postos de satde, iluminagao publi-
ca e energia elétrica;

- numa visdo oposta a anterior, a existén-
cia de uma infraestrutura de servicos tdo
satisfatoria que ja ndo se justifica a subor-
dinagdo do distrito ao Governo Municipal
a que pertence e para o qual contribui com
recursos fiscais proprios.

Com a ressalva de que Lordello de Mello,
nessa passagem, ndo esta enunciando opinides
proprias, mas apenas reportando argumentos
que eram suscitados no intenso debate daque-
la época, é preciso notar que os dois ultimos
pontos sdo reciprocamente excludentes: se
ambos fossem sempre verdadeiros, a emanci-
pagdo ocorreria em qualquer hipdtese. Mas o
proprio Lordello de Mello acrescenta um dado
que parece decisivo:
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O que um novo municipio, mesmo incluido na primeira das 16 cate-
gorias de distribui¢ao das cotas do FPM - aqueles com populagdo até
10.188 (a categoria mais alta inclui os Municipios com popula¢do acima
de 156.216 habitantes) - ird receber serd uma quantia suficiente para a
instalacdo da Prefeitura e da Cdmara Municipal, para sua manutengio,
bem como para a prestagdo de alguns servigos.

Destaque-se este nimero: a “primeira categoria” a que se refere Lor-
dello de Mello - até 10.188 habitantes — engloba nada menos que 48%
dos municipios brasileiros. Assim, o coeficiente de calculo do FPM seria
0 mesmo para um municipio de mil ou de dez mil habitantes. Parece
bastante claro que esse critério representa um incentivo bastante signi-
ficativo para a emancipagdo, tanto maior, proporcionalmente, quanto
menor a populagdo do novo municipio e, portanto, mais longe do “teto”
de 10.188 habitantes. Isto parece explicar, também, por que a grande
maioria dos municipios criados nesse periodo estd na faixa de menos de
10 mil habitantes, e um numero significativo tem menos de cinco mil.
Veja-se a tabela a seguir, elaborada por Gustavo Maia Gomes e Maria
Cristina Mac Dowell, que retrata apenas os “novos” municipios (insta-
lados a partir de 1984):

Tabela 4 — BRASIL E REGIOES: nimero de Municipios instalados apos
1984, por classes de tamanho da populacao, 1997

Estratos de Centro ;

municipios Norte Nordeste Sudeste Sul ..  Brasil
Até 5.000 hab. 97 146 118 295 80 736
5.000 a 10.000 hab. 48 108 85 88 30 359
10.000 a 20.000 hab. 42 125 29 19 19 234
20.000 a 50.000 hab. 17 20 14 2 6 59
50.000 a 100.000 hab. 3 2 2 1 3 11
100.000 2200.000 hab. | * 1 3 * * 4
Total 207 402 251 405 138 | 1.403

Fonte: Gomes e Mac Dowell (1997, p. 7).

Veja-se: dos 1.403 “novos” municipios no periodo apds 1984 (ou
seja, ja a partir da “flexibilizacao” da Lei Complementar n® 1/1967, agra-
vando-se depois da CF) e até 1997, 1.095 tinham - mesmo em 1997 —
menos de cinco mil habitantes. Diante desses dados, ¢ dificil duvidar de
que os efeitos dos critérios de distribuicdo do FPM néo tenham sido a
principal causa desse ciclo emancipacionista.

Para ndo perder a ordem cronologica, é necessario fazer referéncia

a Lei Complementar n°® 62, de 1989, cujo art. 3° manteve os critérios de
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distribuicdo do FPM, “até que lei especifica sobre eles disponha”. Alids,
o paragrafo unico do art. 5° dessa Lei trouxe uma importante novidade:

Art. 5° O Tribunal de Contas da Unido efetuard o célculo das quotas
referentes aos Fundos de Participagao e acompanhard, junto aos 6rgaos
competentes da Unido, a classificagao das receitas que lhes dao origem.

Pardgrafo tnico. No caso de criagdo e instalagdo de Municipio, o Tri-
bunal de Contas da Unido fara revisdo dos coeficientes individuais de
participacao dos demais Municipios do Estado a que pertence, reduzin-
do proporcionalmente as parcelas que a estes couberem, de modo a lhe
assegurar recursos do Fundo de Participagdo dos Municipios - FPM
(BRASIL, 1989).

Assim, até 1989, a criagdo de um municipio obrigava ao recalculo
das participagdes dos demais municipios brasileiros. A partir dessa lei,
as participagdes totais dos municipios de cada Estado-membro ficaram
“congeladas”, de modo que a redistribui¢do passou a se dar apenas no
ambito dessa unidade federativa estadual. Em palestra (dai a linguagem
coloquial do texto), Bremaeker (2007, p. 11) demonstrou que, até entdo,
existia uma “corrida interestadual” pela criagdo de novos municipios,
com base no sistema anterior. Todavia, demonstrou também que esse

“congelamento” acabou eternizando distorgoes:

Uma lei complementar, em 1989, resolveu fazer o seguinte: antigamente
quando se criava municipios o FPM era redividido no pais inteiro. O
Rio Grande do Sul, em 1988, criou 101 municipios, o que engordou a
fatia de FPM do Estado do Rio Grande do Sul. Isto foi um estimulo para
que outros estados comegassem a multiplicar municipios para puxar o
dinheiro de volta para eles. Ai veio uma Lei Complementar que disse
“agora congela esse quadro”: quando forem criados novos municipios o
dinheiro ird ser dividido dentro do estado, dentro do mesmo percentual
de FPM que os municipios daquele estado recebiam.

Quem teve o grande azar dessa histdria foi Roraima, que na época tinha
dois ou trés municipios e agora possui 15 municipios. Um municipio de
Roraima recebe menos da metade de FPM que um municipio de Minas
Gerais, por exemplo, embora Minas Gerais seja o estado com o maior
numero de municipios no pais. Até 10 mil habitantes o FPM é 0 mesmo
para todos os municipios.

Perceba-se, entdo, como um detalhe aparentemente simples e que pas-
sa absolutamente despercebido nos debates sobre o assunto — a mudanca
do recélculo das cotas do FPM, de nacional para estadual - pode provocar
significativas diferencas no estimulo as emancipagdes. Além de estar fora
do debate — académico ou social —, essa varidvel ndo pode ser apreendi-
da ou valorada em nenhuma das fases do procedimento de emancipagéo
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(plebiscito, votacao da lei estadual, “estudos de viabilidade” etc.). Também
ja se pode perceber que, do ponto de vista estritamente econdmico-finan-
ceiro, a criagdo de municipios é um “jogo’, com ganhadores e perdedores,
que passam a ter maior ou menor FPM per capita. Apesar disso, como ja
visto, 0o movimento de fragmenta¢ao municipal continuou intenso.

Pelo que se viu até aqui, ja é facil perceber que as razdes que impul-
sionaram as “ondas emancipacionistas” ndo estdo apenas no que dis-
poe a Constituicdo (sobre a abrangéncia do plebiscito), tampouco num
interesse na criagdo de alguns poucos cargos de vereadores, ou ainda
em arrecadar tributos préprios, como o IPTU e o ISS, absolutamente
inexpressivos nesses pequenos municipios. Na verdade, tudo indica que
questdes infraconstitucionais, consistentes nos critérios de divisao do
FPM, estavam na origem da “onda emancipacionista’, como j4 estivera
nas décadas de 1950 e 1960.

Além do j4 referido debate pela imprensa, alguns trabalhos acadé-
micos também formularam juizos de valor, sob diferentes enfoques, a
respeito desse ciclo de emancipagdes.

Os economistas Gustavo Maia Gomes e Maria Cristina MacDowell,
do IPEA (Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada), em dois trabalhos
semelhantes, publicados em 1997 e 2000, fazem uma pesada critica ao
processo emancipatério. No segundo trabalho, depois de demonstrarem
detalhadamente o incentivo a criagdo de novos municipios, decorrente
dos critérios de distribui¢ao do FPM - ja referido acima — dedicaram-se
a demonstrar trés teses, assim enunciadas:

1 - O aumento das transferéncias entre grandes e pequenos municipios
e entre regides desestimula a atividade econdmica global;

2 - Pequena parte da populacio é beneficiada (ndo necessariamente a
mais pobre); grande parte da populagio, que vive nos médios e grandes
municipios, é prejudicada;

3 — O aumento dos gastos administrativos do setor publico global reduz
relativamente as despesas publicas em setores sociais e em investimento
(GOMES; MAC DOWELL, 2000, p. 6).

Merecem destaque, neste momento, os fundamentos da segunda
tese, consistentes nas seguintes proposi¢oes, todas demonstradas com a

analise de dados econdmicos e demograficos:

- Pequenos municipios tém mais receita por habitante que todos os de-
mais;

- Apenas uma pequena parcela da populagao brasileira vive nos peque-
nos municipios;
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- Os municipios pequenos nao siao sempre os municipios de populagao
mais pobre (GOMES; MAC DOWELL, 2000, p. 6).

Essas proposicdes sdo compativeis com os resultados encontrados por
Marcos J. Mendes (1994), em trabalho que néo aborda a questdo da criagéo
de municipios, mas os critérios de rateio do FPM. Trabalhando com uma
amostra de 380 municipios existentes em 1994, o economista demonstrou
que os grandes “perdedores” dos critérios de rateio do FPM sdo os mu-
nicipios mais populosos na periferia dos grandes centros, quase sempre
integrantes de regides metropolitanas e com caracteristicas de “cidade-
-dormitério”. Um dos pontos fundamentais do seu estudo é o seguinte:

Ocorre que o conceito de renda per capita é uma medida estatistica de
média. Sabe-se que a capacidade de uma média espelhar a realidade de
uma amostra é tdo menor quanto maior for a dispersdo desta amostra.
Ou seja, se houver grande concentragio da renda em um pais, como é o
caso do Brasil, uma regido de alta renda per capita pode ter uma popu-
lagdo de muitos pobres e uns poucos ricos.

Dai é possivel que uma politica de transferir recursos fiscais de uma
regido de alta renda per capita para outra de baixa renda per capita pode
estar, na verdade, transferindo renda dos pobres que vivem na regido
“rica” para os ricos que vivem na regido “pobre” (MENDES, 1994, p. 46).

Ora, a cada novo municipio criado, esse problema somente se agra-
va, pois mais recursos sdo drenados dos municipios “perdedores” em
favor do novo ente federativo. Assim, desfaz-se o mito de que as po-
tenciais perdas de um processo emancipatério s6 possam ocorrer no
“municipio-mae” daquele que ¢ criado.

Este parece ser, exatamente, o equivoco dos trabalhos que fazem ju-
izo positivo sobre o ciclo emancipacionista da década de 1990. Além de
fazerem uma abordagem de base empirica, sem dados econémicos con-
cretos, tais analises se ddo sob a exclusiva 6tica das populagdes “eman-
cipadas”. Veja-se, como exemplo, o seguinte texto do economista e ge-
ografo Frangois Bremaeker, que sintetiza varias publicagdes anteriores.

Logo de inicio, o autor reconhece ser minoritdria sua opinido:

Existe uma quase unanimidade nos meios técnico, académico, politico
e da midia contra o processo de emancipagio de novos Municipios. A
principal alegagdo diz respeito a inviabilidade da grande maioria desses
novos Municipios e do “custo” que representam para o Pais (BREMA-
EKER, 1993, p. 8).

De fato, tem razdo Frangois Bremaeker no ponto em que descreve as
“alegacoes” dos que sdo contrarios as emancipagdes, as quais, como ja se
pode entrever, carecem de comprovagio cientifica.
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Realmente, o grande contrassenso dessas
alegagOes ou argumentos contrdrios as eman-
cipagdes esta exatamente nesse ponto: tem-se
um discurso de “prote¢do” das populagdes dos
novos municipios, que estariam sendo “enga-
nadas® por “aproveitadores” que quereriam
apenas criar novos cargos publicos para o seu
proprio proveito, e levadas a viver em munici-
pios economicamente inviéveis. E argumento
tdo elitista e antidemocratico quanto aquele
que diz que “o povo ndo sabe votar”. Na verda-
de, a populagdo do distrito emancipado sabe
muito bem, ainda que intuitivamente, aquilo
que é melhor para si, como o provam os eco-
nomistas: os habitantes do novo municipio
sdo, quase sempre, os “ganhadores” no “jogo
das cotas do FPM”. Essas pessoas ndo querem
e ndo precisam da protecio dos “criticos das
emancipagoes”.

Todavia, embora estes sejam os argumen-
tos da maioria dos debatedores, existem outros
mais decisivos — embora pouco comentados —
como se procura demonstrar aqui. A “inviabi-
lidade”, em si, ndo é o principal problema, ja
que o custeio por receitas redistribuidas (espe-
cialmente FPM) € caracteristica marcante dos
municipios brasileiros, antes e depois desse ci-
clo emancipatorio.

O principal problema estd na profunda
desigualdade gerada entre as populacdes dos
“novos” municipios e dos preexistentes. Quan-
to ao “custo” para o Pais, ndo estd apenas no
aumento da despesa administrativa do setor
publico, mas também nas perdas de eficiéncia
econdmica desse mesmo setor, como um todo,
demonstradas nos trabalhos acima referidos®.
Prossegue entdo, Bremaeker, com a justificati-
va das vantagens da emancipagao:

*Essa perda de eficiéncia do gasto publico, decorrente
das emancipagoes, chegou a ser estimada por Palos (2006),
entre 15 e 18 bilhoes de reais, no periodo de 1991 a 2000 (a
pregos de dezembro de 2000).
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A emancipagdo passa a representar para a co-
munidade o real acesso a toda uma gama de
servigos publicos a que jamais teriam acesso.
Bem ou mal a comunidade passa a gerir seus
destinos quanto a educagio, a satide e a assis-
téncia social. Além disso, passa a construir e
depois a conservar as vias urbanas, as estra-
das e caminhos vicinais, a cuidar da limpeza
publica e, de alguma forma, prover o sane-
amento basico (BREMAEKER, 1993, p. 9).

O argumento final, visivelmente politico,
mas de base empirica, é seguido de um recado
aos “criticos” das emancipagoes:

Nao é para menos que 61,2% dos Prefeitos
dos Municipios emancipados em 1997 con-
seguiram se reeleger, numa demonstragio
da satisfagdo da populagido com o status dos
novos Municipios, que lhes permitiu ter
acesso a uma inédita gama de servigos pu-
blicos.

E preciso viver a realidade interiorana para
entendé-la (BREMAEKER, 1993, p. 9).

Ora, as conclusdes a que chegaram os estu-
dos econdmicos sdo exatamente neste sentido:
para as populagdes dos novos municipios, a
emancipacdo é benéfica na grande maioria dos
casos. A receita per capita do novo municipio,
como demonstrado, serd sempre mais alta que
na situacdo anterior, o que ¢ tanto mais ver-
dadeiro quanto menor a popula¢do do “novo”
municipio. A nova municipalidade nasce sem
dividas, reclamagoes trabalhistas, aposentados
ou pensionistas para pagar. E um mundo ir-
real, de problemas postergados para o futuro
ou abandonados no “municipio-mae”. De fato,
ndo admira que, nesse periodo inicial, como
afirmado por Bremaeker, a maioria dos prefei-
tos tenha logrado a reeleicao.

Ocorre que esse ganho na receita per capita
dos novos municipios tem uma necessaria con-
trapartida na perda de outros ja existentes. Em
se tratando de um “rateio” de recursos (o FPM),



cada real “a mais” nos novos municipios — e este
¢ um postulado fundamental da Matematica —
representa um real “a menos” em algum outro.
Dai o acerto da conclusdo, em tom contunden-
te, de Gomes e Mac Dowell (2000, p. 23):

Como expressio de uma politica social,
portanto, a descentralizagdo politica, na sua
versao federalismo municipal, ¢, na melhor
das hipdteses, miope. Na pior, ela é perver-
sa mesmo, pois redistribuir significa, por
definicdo, tirar de uns, muitos, para dar a
outros, poucos. No caso em tela, esta-se ti-
rando renda de uns pobres, cujo pecado é
residir em cidades grandes, para dar a ou-
tros, que ndo sao necessariamente pobres,
e cujo direito ao céu decorre de habitarem
em cidades pequenas. Nao chega a ser edi-
ficante.

7. Move-se o péndulo: Segunda Onda,
segunda “reagao normativa”

Em 1996, como uma espécie de reagdo nor-
mativa a esse ciclo de emancipagdes — prova-
velmente motivada pelo “consenso” referido
por Bremaeker -, sobreveio a Emenda Cons-
titucional n® 15, que deu nova redagio ao § 4°
do art. 18 da CF, que passou a ser a seguinte:

§ 4° A criagdo, a incorporagdo, a fusdo e o
desmembramento de Municipios, far-se-
-30 por lei estadual, dentro do periodo de-
terminado por lei complementar federal, e
dependerdo de consulta prévia, mediante
plebiscito, as populagdes dos Municipios
envolvidos, apds divulgagao dos Estudos
de Viabilidade Municipal, apresentados e
publicados na forma da lei (BRASIL, 1965).

Subvertendo a expressio popular “atirou
no que viu e acertou no que nao viu’, pode-
-se dizer que, aqui, o legislador nao viu o alvo
correto, nem teve a sorte de acertd-lo por aca-

so. Bastava modificar os critérios de reparti-
¢do do FPM - todos contidos em legislacao
infraconstitucional — para extinguir o princi-
pal incentivo as emancipagdes. Em vez disso,
foi-se mexer no texto constitucional, criando
um engessamento com consequéncias indese-
jadas, como se procurard explicitar a seguir. E
o velho “movimento pendular” que caracteriza
muitas das “reformas” legislativas e constitu-
cionais no Brasil.

Com efeito, analisemos a alteracdo efe-
tuada na CE. A primeira modificagdo que se
nota é a necessidade de uma lei complemen-
tar federal para disciplinar o “periodo” em
que se podera fazer alguma alteragdo territo-
rial dos municipios. Passados dezenove anos
da Emenda, a mencionada lei complementar
ndo foi promulgada, a despeito de vérios pro-
jetos apresentados, como se verd a seguir. A
segunda modificagdo é uma opgao legislativa
(rectius, constitucional) por uma das interpre-
tacdes possiveis na redagdo anterior, oposta
a interpretacdo efetuada pelo STF (BRASIL,
1995); ou seja, a partir dessa Emenda, a con-
sulta plebiscitéria deve ser feita ndo apenas a
populagdo da area a ser desmembrada, mas
também a populagdo do “municipio-maée”. Por
fim, a terceira modificagdo é a exigéncia de
“Estudos de Viabilidade Municipal’, cuja dis-
ciplina também é remetida para a lei, ndo ten-
do ficado claro se essa “lei” seria a mesma “lei
complementar” anteriormente referida (ou lei
ordindria), tampouco se se trataria de lei fede-
ral (como no regime constitucional anterior)
ou de lei estadual (como na redagao original
da CF)°. As leis exigidas pelo novo dispositivo

*No entendimento de Moraes (2001, p. 279), seriam
necessdrias duas leis federais: uma complementar, tratan-
do apenas do prazo, e outra ordindria, tratando dos requi-
sitos para a criagdo dos municipios. Para Ferreira Filho
(1997, p. 139), por sua vez, a lei complementar federal
deveria tratar do periodo e a lei complementar estadual
deveria tratar dos requisitos para criagdo de municipios.
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constitucional ndo foram editadas, o que, por
si 80, ja seria suficiente para uma completa pa-
ralisagdo de novos processos emancipatérios.

Quanto a nova abrangéncia do plebiscito,
também teve o efeito, por si, de tornar quase
impossivel um novo processo emancipatdrio.
A mobilizacao dos habitantes de uma cidade,
em favor da emancipagdo de um distrito afas-
tado, ¢ fato improvavel, especialmente quando
o comparecimento, na hipdtese, é facultativo.

Apesar desse efeito pratico, cabe refletir so-
bre o fundamento tedrico dessa abrangéncia.
Para isso, a pergunta fundamental é: quem sdo
os “perdedores” no “jogo do FPM™?

Como visto nos pardgrafos anteriores,
os potenciais “prejudicados” pela emancipa-
¢30 ndo sao necessariamente os habitantes do
“municipio-méae”. Na verdade, raramente séo,
na medida em que a redugio de sua populagio
também favorece — ou ao menos nao prejudica
significativamente — sua participagao no FPM.
Os potenciais prejudicados, até a edi¢do da Lei
Complementar n°® 62, em 1989, espalhavam-se
por todo o Pais, devido ao recalculo global das
cotas do Fundo. A partir dessa Lei, o impacto
fica limitado ao ambito do Estado-membro -
mas, ainda assim, difuso por outros municipios,
especialmente os de maior populagio. Esse
carater “difuso” do prejuizo provocado pela
criagdo de um municipio torna quase impos-
sivel que sejam ouvidos aqueles que realmen-
te tém algo a perder com a emancipacéo. Isso
parece explicar, entdo, por que a emancipagio
ndo costuma encontrar oposi¢do popular, mas
apenas no meio académico. Como perguntar a
todos os habitantes de um Estado - inclusive
do municipio-méae - se concordam em perder
uma pequena parcela do FPM (ndo sem antes
explicar a férmula de calculo que, embora razo-
avelmente simples, tem detalhes complexos)?

Desse modo, o plebiscito que ausculta ape-
nas a vontade dos moradores do “municipio-
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-mae” (inclusive da parcela que pretende a
emancipa¢do) nao reflete adequadamente o
jogo de for¢as envolvido na emancipagao, pois
consulta apenas os potenciais “ganhadores”.
Sob o angulo da democracia deliberativa, na
sua vertente substantiva, é possivel dizer que
o plebiscito, nesse caso, é incapaz de levar ao
resultado 6timo, dentro dos principios de jus-
tica. Como explica Souza Neto (2007, p. 46):

De acordo com o “principio da diferen¢a” de
Rawls, elaborado a partir do 6timo de Pare-
to, uma conjugagdo ideal entre justica e efi-
ciéncia ocorre quando nenhum incremento
da igualdade pode resultar em beneficio
para os menos favorecidos, mas, ao contra-
rio, pode prejudica-los. Por isso, a alocagdo
de recursos deve ser feita da maneira a mais
igualitdria possivel até o limite em que seja
preservada a eficiéncia alocativa, i. e., hd um
momento em que aumentar a igualdade sig-
nifica prejudicar os menos favorecidos.

Em todo caso, parece ser indiferente, sob
o 4ngulo tedrico da justica, a abrangéncia do
plebiscito antes e depois da Emenda n® 15, pois
em nenhum dos procedimentos sio ouvidos
os potenciais prejudicados, tampouco a eman-
cipagdo atende - como fartamente demonstra-
do nos estudos econémicos - a critérios de efi-
ciéncia alocativa global. Todavia, sob o aspecto
pratico, a alteragdo efetuada pela Emenda n®
15 passou a ser um poderoso fator de impedi-
mento das emancipagdes. Sob o aspecto estri-
tamente normativo, é mais poderoso até que a
antiga Lei Complementar n® 1/1967.

8. Nem sempre vale o que esta escrito
— aresisténcia das emancipacgoes
ap6s a Emenda n® 15

O movimento pendular, nesse tema, nio se
limita as altera¢cbes normativas. Quanto a efe-
tividade das normas sobre altera¢do de muni-



cipios, a resisténcia, & norma, da natureza singular do presente®, também
parece se repetir em ciclos.

Como a criagdo de um municipio é processo formalmente comple-
X0, que envolve varias etapas (provocagio pelos interessados, realizacdo
de plebiscito, homologacao do seu resultado pela Justica Eleitoral, tra-
mitagdo de projeto de lei, instalagdo com a elei¢do do primeiro Prefei-
to etc.) e demanda razoével tempo, é evidente que a promulgacdo da
Emenda coincidiu com varios processos emancipatdrios em curso, em
diferentes etapas. Num fendmeno que guarda alguma semelhan¢a com
a “rebeldia” contra a Lei Complementar n® 01/1967, na segunda metade
da década de 1980, em muitos Estados-membros continuou a criagdo de
municipios, com certo beneplécito do Judicidrio local, sob o fundamen-
to de que o processo se havia iniciado antes da Emenda’. Isso explica
por que o numero de municipios continuou crescendo, a0 menos até o
ano de 2000, embora em ritmo bem mais lento.

Somente em 2001, o STF foi provocado a pronunciar-se sobre o
tema. Em julgamento de medida cautelar na ADI 2.381-RS, ele suspen-
deu a lei gatucha que criara o municipio de Pinto Bandeira, determi-
nando a deposi¢do do prefeito e dos vereadores e a devolugdo dos bens
e servidores ao municipio de origem (Bento Gongalves), o que - caso
raro — chegou a ser cumprido. Em 2007, diante de muitos casos que
continuavam a chegar ao STF, foram julgados, em sessdes plenarias re-
alizadas nos dias 9 e 10 de maio daquele ano, varios processos objeti-
vos sobre o tema. Inicialmente, julgou-se improcedente a ADI 2.395,
em que era impugnada a propria Emenda n® 15, por suposta violagdo a
clausula pétrea da federagao. Na mesma sessdo, ndo foi conhecido, por
ilegitimidade ativa do impetrante, o mandado de injungdo 725-RO, no
qual se reclamava a regulamentagdo da mesma Emenda pelo STF, diante
da inércia do legislador federal. Entretanto, foi também julgada a ADI
por omissdo 3.682, em que se declarou a mora legislativa do Congresso
Nacional e assinou-se um prazo de dezoito meses para a edi¢do da nor-
ma faltante (nos itens seguintes, serdo examinadas as propostas ja apro-
vadas pelo Legislativo). Por fim, de maneira coerente ao julgar a ADI
2.240-BA, o STF reconheceu a inconstitucionalidade da lei baiana que

¢Da cléssica obra de Hesse (1991, p. 18), a expressdo “natureza singular do presente”
(individuelle Beschaffenheit der Gegenwart) denota aproximadamente o conjunto de for-
cas sociais que pode funcionar como um vetor oposto a efetividade das normas, gerando
resisténcia ao seu cumprimento.

7Interessante observar que, embora na “resisténcia” a LC n® 1/1967, a inércia do Ju-
dicidrio tenha desempenhado papel importante, na “resisténcia” a Emenda n* 15/1997
ocorreu exatamente o oposto: o Judicidrio, especialmente estadual, atuou como garantidor
da “sobrevida” dos processos emancipatorios.
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criara o municipio de Luis Eduardo Magalhaes, mas deixou de declarar
sua nulidade, diante do “fato consumado” da sua criagdo. Outras ADIs
julgadas na mesma sessdo tiveram idéntico destino (3.316-MT, 3.489-
SC, 3.689-PA e 1.881-AL).

Segundo informagao da Associa¢ao Nacional dos Prefeitos, 57 mu-
nicipios foram criados por leis editadas ap6s a Emenda 15. Nem todos,
porém, tiveram sua situagdo submetida a julgamento do STFE. Curiosa-
mente, 0 mesmo Congresso que estava em mora na regulamentagao de-
finitiva do tema, através de lei complementar, promulgou nova Emenda
a Constituicdo (n® 57, de 2008), exclusivamente para tratar da situagdo
destes 57 municipios. Foi acrescentado ao Ato das Disposi¢des Consti-
tucionais Transitérias (ADCT) o art. 96, com o seguinte teor:

Art. 96. Ficam convalidados os atos de criagdo, fusio, incorporagao e
desmembramento de Municipios, cuja lei tenha sido publicada até 31 de
dezembro de 2006, atendidos os requisitos estabelecidos na legislagao
do respectivo Estado a época de sua criagao (BRASIL, 2008).

A resisténcia a efetividade da Emenda n® 15, portanto, nio veio ape-
nas do Judicidrio, mas também do proprio Legislativo, resultando em
nova altera¢ao da préopria Constituicao, para consagrar “fatos consuma-
dos” ocorridos ap6s o inicio da sua vigéncia.

Para concluir a narrativa deste item, necessario dizer que a ADI
2.381-RS (Municipio de Pinto Bandeira) foi julgada prejudicada, por
decisdao monocratica da ministra relatora, em 30/6/2010, exatamente
em razdo dessa Emenda. E assim nasceu mais um pequeno municipio,
que ndo chegava a ter cinco mil habitantes:

A intengdo do presidente do Legislativo e de integrantes da comunidade
¢é que sejam realizadas eleigdes para prefeito e vereador junto com o
pleito nacional do dia 3 de outubro. [...] Pinto Bandeira, com pouco
mais de 4,5 mil habitantes, compde uma das rotas turisticas da regido
serrana e tem sua economia baseada na produgido de péssego e uva
(OLIVEIRA, 2010).

9. 0 fim da omissao do Congresso e o veto envenenado

A criagdo de 57 municipios ap6s 1997, “legalizada” pela Emenda 57,
néo chegou a provocar grandes protestos ou criticas, talvez exatamente
por serem vistas como um “mal residual’, necessario a transi¢do para
o novo regime da Emenda n® 15, talvez por concorrer, na aten¢do da
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sociedade, com outros fendmenos da primeira década deste século, em
principio mais “prejudiciais” as contas publicas ou ao Pais.

No entanto, resolvido o falso problema dos municipios nascidos en-
tre 1997 e 2008, o Congresso Nacional finalmente aprovou a lei exigida
pela Emenda n® 15.

Primeiramente, foi aprovado o Projeto de Lei Complementar
(PLC) n® 98/2002, do Senado, cujo numero na Camara dos Deputados
(416/2008) demonstra o longo tempo de tramitagdo, ainda mais quando
se vé que sua aprovacdo final ocorreu apenas em 2013. Merecem des-
taque alguns dos dispositivos desse Projeto, a comegar pelo seu art. 13,
que estabeleceu os requisitos para criagdo dos municipios:

Art. 13. O Estudo de Viabilidade Municipal tem por finalidade o exame
e a comprovacio da existéncia das condigdes que permitam a consolida-
¢d0 e desenvolvimento dos Municipios envolvidos, e devera comprovar,
preliminarmente, em relagdo ao Municipio a ser criado, se foram aten-
didos os seguintes requisitos:

I - populagdo igual ou superior a:

a) 5.000 (cinco mil) habitantes nas Regides Norte e Centro-Oeste;

b) 7.000 (sete mil) habitantes na Regido Nordeste;

¢) 10.000 (dez mil) habitantes nas Regides Sul e Sudeste;

IT - eleitorado igual ou superior a 50% (cinquenta por cento) de sua
populagio;

III - existéncia de nucleo urbano ja constituido, dotado de infraestru-
tura, edificagdes e equipamentos compativeis com a condigdo de Mu-
nicipio;

IV - nimero de iméveis, na sede do aglomerado urbano que sediard o
novo Municipio, superior a média de iméveis de 10% (dez por cento)
dos Municipios do Estado, considerados em ordem decrescente os de
menor populagio;

V - arrecadagio estimada superior a média de 10% (dez por cento) dos
Municipios do Estado, considerados em ordem decrescente os de me-
nor populagdo;

VI - 4rea urbana néo situada em reserva indigena, area de preservagao

ambiental ou drea pertencente a Unido, suas autarquias e fundagdes;

VII - continuidade territorial (BRASIL, 2002).

O dispositivo, que guarda curiosa semelhanca com a Lei Comple-
mentar n® 1/67, apesar de prolixo, estabeleceu requisitos bastante ri-
gorosos para a criagdo de municipios. Outro ponto muito importante
¢ que os requisitos do inciso I praticamente eliminariam as vantagens
do “jogo do FPM”, pois o niimero minimo de habitantes estaria sem-
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pre proximo do teto da primeira faixa, isto é,
10.188 habitantes. Os sete paragrafos desse
artigo, bem como o artigo seguinte (14), esta-
beleciam ainda vérios outros requisitos, como
arealizagdo de audiéncias publicas e a possibi-
lidade de impugnacao, por qualquer interessa-
do, dos estudos de viabilidade.

Quanto a abrangéncia do plebiscito, o art.
16 do projeto cuidava de especificar ainda
mais a reda¢do do dispositivo constitucional,
de modo a nio deixar ddvidas quanto a exi-
géncia de que a consulta abranja todo o “mu-
nicipio-mae”:

Art. 16. Homologado o Estudo a que se re-
fere o art. 13, comprovando a viabilidade, a
Assembleia Legislativa autorizara a realiza-
¢do de plebiscito em consulta a totalidade
da popula¢iao do Municipio pré-existente,
inclusive da drea a ser emancipada, obser-
vado o que dispde o art. 9° (BRASIL, 2002).

O texto tratava, também, das hipoteses
de incorporacgdo, fusio e desmembramento,
as quais, embora previstas no texto constitu-
cional, jamais tiveram regramento especifico,
sujeitando-se as mesmas restricdes da criagdo
de municipios.

Como se percebe, embora néo fosse per-
feito, o texto entdo aprovado representava um
avango com relacdo aos periodos anteriores,
seja quanto a “onda emancipacionista” (1988-
1997), seja com rela¢do ao periodo de hipocri-
sia constitucional, em que se utilizava a falta de
regulamentagdo do texto constitucional como
meio indireto de paralisar, simplesmente, toda
e qualquer altera¢do da divisdo territorial mu-
nicipal do Pais.

Apesar de, como defendido acima, a altera-
¢do das regras de reparticdo do FPM ser a me-
lhor solu¢éo, o projeto resolvia, pelo menos, a
repercussdo dessas distor¢des do FPM sobre
o movimento de fragmenta¢do municipal.
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Em outros termos: ainda que continue injus-
ta a distribui¢do do FPM, pelo menos isto ndo
serviria mais como um incentivo a desmedida
criagdo de novos municipios.

Assim, pode-se ver que o PLC n® 98/2002
atendeu, em grande parte, aos anseios dos de-
bates mais qualificados sobre o tema, ao longo
de décadas, quais sejam:

i) clareza quanto a abrangéncia do plebis-
cito;

ii) diversos meios de impedir a criagdo de
municipios “inviaveis”;

iii) fim do “jogo do FPM” como incentivo
a criagdo de novos municipios.

Todavia, esse projeto de lei foi vetado pela
Presidéncia da Republica e suas razdes foram
expressas na Mensagem n® 505, de 12/11/2013,
com a seguinte fundamentagao:

A medida permitird a expansio expressiva
do nimero de municipios no Pais, resul-
tando em aumento de despesas com a ma-
nutencdo de sua estrutura administrativa
e representativa. Além disso, esse cresci-
mento de despesas ndo serd acompanhado
por receitas equivalentes, o que impactara
negativamente a sustentabilidade fiscal e a
estabilidade macroeconémica. Por fim, ha-
vera maior pulverizagdo na reparticdao dos
recursos do Fundo de Participa¢ao dos Mu-
nicipios - FPM, o que prejudicard principal-
mente 0os municipios menores e com maijo-
res dificuldades financeiras (BRASIL, 2013).

Tais razoes nao tém qualquer suporte téc-
nico, cientifico, ou mesmo de bom senso, an-
tes parecendo que quem as redigiu sequer leu
o conteudo do projeto de lei complementar,
limitando-se a repetir os velhos e surrados
argumentos “leigos” contra a criagio de mu-
nicipios. Ndo admira, assim, que o proprio
projeto de lei complementar tenha sido noti-
ciado de forma negativa, como se fosse uma
reabertura da “farra emancipacionista’ e, com



o maniqueismo que caracteriza tantos debates
superficiais no Brasil, o veto tenha sido noti-
ciado como a “salvac¢do da moralidade” ou da
preservacao do equilibrio fiscal.

Note-se, em especial, a equivocada asserti-
va na parte final do texto, no sentido de que a
maior pulveriza¢do na reparticdo dos recursos
do FPM prejudicaria “principalmente os mu-
nicipios menores e com maiores dificuldades
financeiras” (BRASIL, 2013). Ora, isso ¢ exata-
mente o oposto do que anos de andlises cienti-
ficas, especialmente da Economia, demonstra-
ram: os municipios menores (especialmente
o0s “novos” municipios) sdo justamente os be-
neficiados com a nova divisio, e ndo os maio-
res. Além disso, os elevados patamares exigi-
dos pelo PLC (7.000 habitantes no Nordeste,
10.000 no Sul e Sudeste) impediriam a criagdo
de novos municipios apenas como forma de
aumentar a parcela do FPM recebida por de-
terminada unidade federativa.

Lamentavelmente, portanto, o veto estava
“envenenado” por razdes equivocadas, pro-
prias de um debate leigo e desinformado, sem
qualquer fundamento cientifico ou mesmo
uma andlise mais cuidadosa do projeto de lei
complementar.

10. E o0 Congresso persiste em exercer
seu papel

Como visto até aqui, ainda que com enor-
me atraso, o Legislador cumpriu seu papel,
aprovando projeto de lei complementar para
dar efetividade ao disposto no § 4° do art. 18 da
CEF na forma determinada pela EC n® 15/1996.
Neste ponto, vale lembrar que tal aprovagio re-
presenta, também, o cumprimento da deciséo
proferida pelo STF na ADI por omisséo 3.682.

Assim, diante do veto, era esperado que o
Congresso formulasse nova proposta sobre o

tema, pois ndo se pode crer que a mora legisla-
tiva eterna (golpeando a efetividade da Consti-
tui¢do) seja um objetivo ou decisao defensavel,
do ponto de vista politico ou juridico.

De fato, pouco tempo depois, foi aprova-
do o Projeto de Lei Complementar n® 104, de
2014 (n®397/2014 na Camara dos Deputados).
A principal modificagdo, com relagdo ao pro-
jeto anterior, foi o “endurecimento” dos requi-
sitos, que deveriam ser aferidos antes mesmo
da realizacio dos estudos de viabilidade, como
se vé do art. 6%

Art. 6° Constitui condi¢ao necessaria para a
criacdo de Municipio comprovar-se:

I - que tanto os novos Municipios quanto
0s Municipios preexistentes que perderem
populagio possuirdo, apos a criagdo, popu-
lagao igual ou superior aos seguintes quan-
titativos minimos regionais:

a) Regides Norte e Centro-Oeste: seis mil
habitantes;

b) Regido Nordeste: doze mil habitantes; e

¢) Regides Sul e Sudeste: vinte mil habitan-
tes.

IT - a existéncia de um ntcleo urbano con-
solidado cujo ntimero de imdveis seja su-
perior & média observada nos Municipios
que constituam os dez por cento de menor
populagio no Estado; e

III - drea urbana ndo situada em reserva
indigena, area de preservagdo ambiental ou
drea pertencente a Unido, suas autarquias e
fundagoes;

IV - territdrio com drea néo inferior a:

a) duzentos quilometros quadrados nas Re-
gides Norte e Centro-Oeste;

b) cem quildmetros quadrados nas Regides
Nordeste, Sul e Sudeste (BRASIL, 2014a).

Esses requisitos, extremamente rigorosos,
como se pode perceber, quase equivalem a ve-
dagdo absoluta que, por meio de inconstitucio-
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nal omissao legislativa, esta completando 20 anos, desde a promulgacéo
da Emenda Constitucional n® 15, de 1996. De resto, o Projeto mantém
as linhas gerais do anterior, com todas as qualidades ja enunciadas aci-
ma. Apesar disso, inacreditavelmente, também este ultimo projeto foi
vetado pela Presidéncia da Republica, agora com as seguintes razdes,
expostas na Mensagem n® 250, de 26/08/2014:

Embora se reconheca o esforco de construgdo de um texto mais crite-
rioso, a proposta nao afasta o problema da responsabilidade fiscal na
federagao. Depreende-se que havera aumento de despesas com as novas
estruturas municipais sem que haja a correspondente geragao de novas
receitas. Mantidos os atuais critérios de reparticdo do Fundo de Parti-
cipa¢do dos Municipios - FPM, o desmembramento de um Municipio
causa desequilibrio de recursos dentro do seu Estado, acarretando difi-
culdades financeiras nao gerencidveis para os Municipios ja existentes
(BRASIL, 2014b).

A primeira parte da justificativa é mais do mesmo: “aumento de des-
pesas com as novas estruturas municipais” (BRASIL,2014b). Como ja
visto, o fato é verdadeiro, mas seus efeitos sdo irrelevantes, em termos
econdmicos, para favorecer ou evitar a criagdo de municipios, ou para
ter impacto significativo no gasto publico como um todo. Quanto a se-
gunda parte, parece que finalmente alguém, dentro do Ministério da
Fazenda, procurou saber da produgao cientifica dos tltimos vinte anos,
sobre o assunto, constatando, corretamente, que “mantidos os atuais cri-
térios de reparticao do Fundo de Participagdo dos Municipios - FPM,
o desmembramento de um Municipio causa desequilibrio de recursos
dentro do seu Estado” (BRASIL, 2014b).

Todavia, embora correto o diagndstico, mais uma vez tem-se a im-
pressdo de que o conteido do projeto sequer foi lido. Os “atuais crité-
rios” do FPM provocam distor¢des — como exaustivamente demonstra-
do aqui - principalmente na faixa inicial, isto ¢, até 10.188 habitantes.
O proéprio projeto exige nimeros maiores (20 mil habitantes no Sul e
Sudeste e 12 mil no Nordeste), exceto nas regides Norte e Centro-Oeste,
em que se exigem 6 mil habitantes. Mesmo este tltimo nimero (plena-
mente justificavel diante da baixissima densidade populacional dessas
regides) ndo pode ser considerado um incentivo para a criagdo de mu-
nicipios.

Como se percebe, uma vez mais, manteve-se a omissao inconstitu-
cional, condenando-se a inefetividade um dispositivo legitimo da CE ao
mesmo tempo em que sdo desprestigiadas iniciativas de boa qualidade,
em que o Congresso nada mais fez do que cumprir seu papel constitu-
cional.
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11. Conclusao

Como se procurou demonstrar ao longo
deste estudo, a questdo da criagdo de munici-
pios no Brasil ¢ discutida em dois universos ab-
solutamente distintos. No 4mbito académico,
trabalhos de alta qualidade tém demonstrado
as razdes que levaram as duas “ondas eman-
cipatérias’, nos periodos de 1950-1970 e de
1985-1996, além de promover um rico debate
sobre as vantagens e desvantagens do processo
de fragmentacdo municipal. Por outro lado, no
debate social, mitos e lendas, completamente
desconectadas da realidade, tém persistido por
décadas, demonizando toda e qualquer inicia-
tiva de criar municipios, ou de simplesmente
regular esse processo e outros correlatos, como
a fusdo e a incorporagao.

O principal fator de incentivo a criagdo de
municipios ndo esta na CF, mas na legislacao
que trata da divisio dos recursos do FPM,
especialmente por prever o mesmo fator de
participa¢do para todos os municipios com até
10.188 habitantes. Outros fatores comumente
apontados, como a criagdo de novos cargos ou
a arrecadacdo de impostos proprios, tém algu-
ma influéncia, mas muito menor do que geral-
mente é apontado.

Quanto as consequéncias dessas emanci-
pagdes, os principais problemas apontados, na
analise “leiga’, sdo: a despesa com a criagdo de
novos cargos publicos e a “inviabilidade eco-
ndémica’ dos novos municipios, além de possi-
veis prejuizos ao municipio de origem.

Todavia, uma analise interdisciplinar do
tema demonstra o equivoco dessas criticas,
pois ndo correspondem a realidade. As prin-
cipais consequéncias negativas desse processo
emancipatorio sdo as perdas de receita dos
demais municipios (em todo o Estado, e nido
apenas no municipio de origem) e também o
grande desequilibrio no “FPM per capita”, isto

é, no valor de FPM recebido por habitante, que
tende a ser muito mais alto nos menores mu-
nicipios.

Assim, para ouvir os verdadeiros interes-
sados que pudessem se opor a emancipagio,
dever-se-ia ouvir toda a populagdo do Estado.
Relativamente a “preservagdo da continuida-
de e a unidade histérico-cultural do ambiente
urbano”, que constava do texto original da CF,
mas foi suprimida pela Emenda Constitucio-
nal n® 15, a consulta & Cdmara Municipal do
municipio de origem representaria melhor tal
interesse do que a delibera¢do por Assembleia
Legislativa.

A Emenda Constitucional n® 15/1996 es-
pelhou os argumentos equivocados do deba-
te social. A auséncia de regulamentacio re-
presentou ainda uma ilegitima supressdo da
possibilidade de modificagdes territoriais dos
municipios brasileiros.

Apesar das frequentes criticas feitas ao
Poder Legislativo Federal, ao menos quanto a
esse tema, foram produzidos projetos de alta
qualidade, que incorporaram os mais funda-
mentados argumentos do debate cientifico.
Ao aprovar tais projetos, o Poder Legislativo
cumpriu fielmente o papel que lhe é atribuido
pela CF e regulamentou de forma eficiente um
tema de grande importéncia.

Exatamente por isso, merecem as mais
contundentes criticas os vetos apostos pelo
Poder Executivo, baseados nos mitos e lendas
do debate social, fechando os olhos a produ-
¢do cientifica sobre o assunto. Desperdigou-se
uma dtima oportunidade de aprimorar a Fede-
ragdo, com normas claras sobre as modifica-
¢es territoriais no &mbito municipal, e poster-
gou-se a efetividade da norma constitucional,
da pior maneira possivel: ceifando a legitima
producao legislativa e mantendo, por exclusiva
responsabilidade da Presidéncia da Republica,
um injustificado estado de mora legislativa.
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Resumo: O artigo analisa as formas como a exigéncia da prestagdo de
contas de campanha eleitoral como requisito para a obtengdo de Cer-
tiddo de Quitagdo Eleitoral tem sido regulamentada no ordenamento
juridico brasileiro. Utiliza, como fontes primarias, as leis e as resolu-
¢oes do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) que disciplinaram a questao;
e, como fontes secunddrias, comentdrios de especialistas em Direito
Eleitoral sobre essa problematica e debates ocorridos no TSE. Verifica
que a polémica gira em torno de ser suficiente a apresenta¢do das con-
tas para obtenc¢do da Quitagao Eleitoral ou de também ser necessaria a
aprovagdo. Igualmente, atesta que, sempre que a Justica Eleitoral exigiu
a aprovacio, a medida néo foi aplicada, seja por recuo do préprio TSE,
seja pela promulgacdo de lei que modificava a decisdo.

Palavras-chave: Prestagio de contas de campanha eleitoral. Quitagdo
eleitoral. Legislacdo. Resolucdes.

Introducao

O artigo aborda a exigéncia da prestagdo de contas da campanha elei-
toral' como requisito para a obtenc¢do de Certiddo de Quitagao Eleitoral

' Também sao adotadas, neste texto e nas normas legais, as expressoes “apresentagao
de contas de campanha eleitoral” e “prestagao” ou “apresentagao de contas eleitorais”.
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e tem por objetivo descrever o modo como tem
sido regulamentada no ordenamento juridico
brasileiro. Para tanto, promove a andlise com-
parada das leis e das resolu¢des do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE)? as quais compdem a
fonte principal da pesquisa. Trabalhos de espe-
cialistas em Direito Eleitoral e debates ocorri-
dos no TSE constituem fontes secundarias.

Ressalva-se que ndo serdo discutidos os
efeitos que a prestagdo de contas traz para o
candidato na elei¢do em que acabou de con-
correr’. O objeto de estudo também ndo se
confunde com aquela prestagdo que os parti-
dos devem encaminhar anualmente a Justica
Eleitoral, determinada pela Lei n® 9.096/1995,
a “lei orgénica dos partidos politicos”, tampou-
co com a rejei¢ao das contas de quem exerce
cargo ou fungdo publica. Igualmente, néo se
discute a questio das formas de financiamento
de campanbhas eleitorais existentes ou preten-
didas para o Pais.

O texto estd organizado em trés secdes. A

primeira caracteriza sinteticamente a presta-

2 As leis sdo: n® 8.713/1993, que regulamentou a elei-
gao de 1994; n® 9.100/1995, alusiva ao pleito de 1996, e
n° 9.504/1997, a “lei das elei¢des”, pois promulgada como
uma norma permanente que substituiu a tradigao de for-
mular uma norma a cada pleito. As subsequentes — n°
11.300/2006, n* 12.034/2009, n® 13.165/2015 - promove-
ram mudangas na Lei n® 9.504/1997 e eventualmente em
outras relativas ao tema. As resolugdes, por sua vez, sio
muitas, pois a cada pleito o TSE as produz para explicar,
interpretar, esclarecer determinagdes constantes na lei vi-
gente e/ou suprir lacunas nela identificadas.

*Embora todos os concorrentes sejam passiveis de
punigdo por causa das contas de campanha, os eleitos sao
atingidos imediatamente: conforme a Lei n® 9.504/1997,
art. 29, § 2° a ndo prestagdo impossibilita que sejam di-
plomados enquanto perdurar, isto ¢, até que seja entregue;
e, desde a Resolugdo 21.609/2004, art. 56, é exigido o jul-
gamento das contas, apesar de a rejeigao nao impedir a
diplomagao. O prazo para manifestagdo da Justica Eleito-
ral era de oito dias antes da diplomagao entre 1994 e 2014
(Leis n* 8.713/1993, art. 55, § 3% 9.504/1997, art. 30, § 1% e
11.300/2006) - com excegéo do pleito de 1996, fixado em
trés dias (Lei n® 9.100/1995, art. 45, § 1°), o mesmo perio-
do hoje vigente (Lei n® 13.165/2015). Desde essa determi-
nagdo da Resolugdo 21.609/2004, o tempo para analisar as
contas dos nao eleitos é mais dilatado; até ento, esse prazo
valia para o conjunto dos candidatos.
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¢do de contas eleitorais. As duas subsequentes
analisam cronologicamente as decisdes que
disciplinaram o tema: a se¢do 2 centra-se na
delimitacdo do conceito de Quitacao Eleitoral
e na insercdo da prestagdo de contas como um
dos elementos que a constitui; a se¢do 3 nar-
ra 0 modo como foi regulamentada na Lei n®
12.034/2009, aborda o acirramento da polé-
mica ocorrido entre 2010-2012 e como ela se
encontra desde entdo.

1. Prestacao de contas de campanha
eleitoral

Ela pode ser conceituada como

instituto que tem como finalidade primor-
dial, emprestar transparéncia as campanhas
eleitorais, através da exigéncia da apresenta-
¢do de informacdes, legalmente determina-
das, que tém o condio de evidenciar o mon-
tante, a origem e a destinagdo dos recursos
utilizados nas campanhas de partidos e can-
didatos, possibilitando a identificagdo de
situagdes que podem estar relacionadas ao
abuso do poder econdémico, além de prever
san¢des pelo desrespeito aos dispositivos
que o regulam (LIMA, 2005, p. 90).

Deve ser encaminhada a Justica Eleitoral*
por todo e qualquer candidato’, bem como

*Em termos mais especificos: nas elei¢oes munici-
pais, exclusivamente ao juiz eleitoral; nas presidenciais, ao
TSE; nas demais, ao respectivo Tribunal Regional Eleitoral
(TRE).

° A partir da Resolugao 20.987/2002, o TSE detalhou
que a exigéncia abrange os que renunciaram, desistiram ou
foram indeferidos, pelo periodo que participaram do pro-
cesso eleitoral, ainda que ndo tenham realizado campanha;
e os que faleceram, pelo periodo em que a realizaram, o
que foi antecipado pela Resolugdo 20.775/2000. A Resolu-
640 22.715/2008, art. 26, § 1°, acresceu a referéncia ao can-
didato substituido. De 1998 a 2010, a de candidatos a vice
e suplente era abrangida pela dos respectivos candidatos a
titular (resolugdes 20.102/1998, art. 19, § 1% 20.566/2000,
art. 17, § 1% 20.987/2002, art. 25; 21.609/2004, art. 37, § 3%
22.160/2006, art. 24, § 3% e 22.715/2008, art. 26, § 3°). A



por comités financeiros e por partidos politi-
cos, ainda que ndo haja movimentagio de re-
cursos financeiros ou estimaveis em dinheiro.
Conforme a Lei n®9.504/1997, art. 28, I, IL, § 1°
e 2° candidatos a cargo proporcional podem
optar pela prestagdo individual ou pela via do
comité financeiro, e quem concorre a posto
majoritario o faz somente por intermédio de
comité financeiro®. Segundo o art. 29, IIL, IV, §
1%, da mesma lei, o prazo para entrega é de até
30 dias apos a votagdo, mas se ocorrer 2° turno
haverd uma prestacio alusiva aos dois perio-
dos para os que o disputam (cujo prazo foi re-
duzido para 20 dias pela Lei n® 13.165/2015)".

O tema foi tratado pioneiramente na Lei
n® 4.740/1965, na qual chama a atencéo o fato
de nao prever a prestagdo de contas de candi-
datos, tdo somente de partidos, pois todos os
gastos se deviam processar por meio das le-
gendas®. Igualmente, a analise das contas nao
era de responsabilidade da Justica Eleitoral,

e sim de comités interpartidarios formados

Resolugdo 23.217/2010, art. 25, § 9% autorizou que elas pu-
dessem ser apresentadas separadamente e a 23.406/2014,
art. 55, paragrafo unico, repds a excepcionalidade, pois s6
na hipdtese de nao prestagao do titular no prazo legal é
que eles poderdo fazé-lo separadamente.

©Os paragrafos citados foram modificados pela Lei n®
13.165/2015, que suprimiu os comités financeiros, ou seja,
a partir do pleito de 2016, todas as prestagdes devem ser
feitas pelos proprios candidatos.

7A Lei n°® 11.300/2006, ao incluir o § 4° ao art. 28 da
Lei n® 9.504/1997, criou as chamadas prestagoes de contas
parciais. Para Carvalho (2010, p. 102), “néo se trata, pro-
priamente, de prestagao de contas parcial, mas de simples
adiantamento de informagdes [...]”. A Lei n® 13.165/2015
determinou que ela implica a publicagdo de: “I - os re-
cursos em dinheiro recebidos para financiamento de sua
campanha eleitoral, em até 72 (setenta e duas) horas de
seu recebimento; IT - no dia 15 de setembro, relatdrio dis-
criminando as transferéncias do Fundo Partidario, os re-
cursos em dinheiro e os estimaveis em dinheiro recebidos,
bem como os gastos realizados”.

8 Conforme a Lei n® 4.740/1965, art. 58: “§ 1° Nenhum
candidato a cargo eletivo, sob pena de cassagao do respec-
tivo registro, podera efetuar, individualmente, despesas de
carater politico ou eleitoral, ou alistamento, arregimenta-
¢do, propaganda e demais atividades definidas pela Justiga
Eleitoral, devendo processar todos os gastos através dos
partidos ou comités”.

para essa finalidade. O papel dela era o de “as-
segurar a publicidade das informagdes colhi-
das e analisadas por integrantes dos proprios
partidos politicos participantes das elei¢oes”
(LIMA, 2005, p. 93).

A Lei n® 8.713/1993 foi a primeira a afir-
mar, em seu art. 35, que o candidato a cargo
eletivo é o responsavel direto, ou por intermé-
dio de pessoa por ele designada, pela adminis-
tragdo financeira de sua campanha. Ao tratar
da prestacao de contas, ela fixa no art. 37: “o
candidato é o inico responsavel pela veracida-
de das informagdes financeiras e contabeis de
sua campanbha [...]”, o que é reafirmado no art.
54, paragrafo unico. A determinagao foi repe-
tida nas leis que se seguiram (n® 9.100/1995,
art. 35, § 5% e n® 9.504/1997, art. 21) e nas re-
solugdes do TSE; mas mereceu uma sutil al-
teragdo por meio da Lei n® 11.300/2006, que
tornou o candidato também solidariamente
responsavel com a pessoa por ele indicada
para tal finalidade®.

A partir das elei¢oes de 2002, a prestagdo
passou a ser obrigatoriamente elaborada por
meio do Sistema de Prestacdo de Contas Elei-
torais (SPCE)', o que simplificou o processo,
pois, conforme Schlickmann (2010, p. 269), ele
“ja contempla os requisitos de formalidade e
organiza¢do da apresentagdo, emitindo todas
as pegas passiveis de emissao eletronica™'.

° Ao tratar deste dispositivo, a Resolugao 22.250/2006,
art. 24, pardgrafo tnico, lembra: “o candidato ndo se exi-
me da responsabilidade prevista neste artigo, alegando
ignorancia sobre a origem e a destinagdo dos recursos
recebidos em campanha ou deixando de assinar as pegas
integrantes da prestagao de contas”

'"Nao implicou o fim da utilizagdo do papel, pois do-
cumentos gerados pelo SPCE devem acompanhar a pres-
tagao. Uma versao inicial do SPCE foi implantada para uso
facultativo na eleicao de 1998 (Resolu¢des 20.102/1998,
art. 28, € 20.266/1998).

"' Anteriormente, a legislagdo exigia que ela fosse
elaborada de acordo com os principios fundamentais de
contabilidade aprovados pelo Conselho Federal de Conta-
bilidade e assinada por profissional habilitado, caso da Lei
n®8.713/1993, art. 50.
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A Lei n® 8.713/1993, no art. 55, explicitou
pioneiramente que cabe a Justica Eleitoral fazer
“o exame da prestagiao de contas dos partidos
e candidatos, referente a cada elei¢ao, devendo
verificar a sua regularidade e correta apresenta-
¢do das contas [...]” (grifo nosso)'?. Quanto aos
procedimentos adotados para cumprir essa
determinagéo, Lima (2005, p. 142) explica:

a analise técnica das prestagoes de contas
encontra-se sob responsabilidade das coor-
denadorias de controle interno dos Tribu-
nais Regionais Eleitorais, operacionalizadas
através de comissoes nomeadas pela Justica
Eleitoral, entre servidores dos Tribunais
Regionais Eleitorais (para as elei¢des gerais)
e dos cartdrios eleitorais (para as elei¢cdes
municipais), as quais incluem, muitas vezes,
técnicos dos Tribunais de Contas do Estado
ou da Unido, requisitados exclusivamente
para auxiliar nos trabalhos.

A Resolugao 20.987/2002, art. 29, explici-
tou que ha trés decisdes em relagéo as contas
recebidas: a) pela aprovagdo, quando estive-
rem regulares; b) pela aprova¢ao com ressal-
vas, quando constatadas falhas que, exami-
nadas em conjunto, nao lhe comprometem a
regularidade; c) pela desaprova¢do, quando
constatadas falhas que, examinadas em con-
junto, comprometem a regularidade®. Até
entdo, persistiam duvidas sobre se havia al-
ternativa intermedidria, provocadas pelos
proprios textos legais, que ndo a traziam, mas
determinavam: “meros erros formais e mate-

2Como o artigo discute amplamente, o modo como
devem ser compreendidos os termos grifados motiva larga
discussdo no ambito juridico-politico.

“Foram mantidas para as resolugdes seguintes
(21.609/2004, art. 53; 22.160/2006, art. 37; e 22.715/2008,
art. 40) - sendo que, em 2006, o termo ‘“desaprova-
¢ao” foi substituido por “rejeigdo” - e incorporadas pela
Lei n® 12.034/2009 a nova reda¢do do art. 30 da Lei n®
9.504/1997, ao lado de uma quarta possibilidade, introdu-
zida pela Resolugdo 22.715/2008: “contas nio prestadas”, o
que serd discutido na sequéncia.
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riais que venham a ser corrigidos”, como a Lei
n°®9.100/1995, art. 45, § 2°, ou “erros formais e
materiais corrigidos ndo autorizam a rejeigao
das contas e a cominacio de san¢do a candida-
to ou partido’, caso da Lei n® 9.504/1997, art.
30, § 2°M.

Até 2009, o TSE considerava tais decisoes
como “administrativas” e, por isso, a elas ndo
cabiam recursos™. O cendrio alterou-se com a
Lei n® 12.034/2009, que acresceu o § 5% ao art.
30 da Lei n®9.504/1997: “[...] caberd recurso ao
orgdo superior da Justica Eleitoral, no prazo de
3 (trés) dias, a contar da publica¢do no Didrio
Oficial”; e 0 § 6% “no mesmo prazo previsto
no § 5° caberd recurso especial para o Tribu-
nal Superior Eleitoral, nas hipoteses previstas
nos incisos I e Il do § 4° do art. 121 da Consti-

tuigdo Federal”.

2. Inclusao como requisito para a
Certidao de Quitacao Eleitoral

Apontados os principios basicos da pres-
tagdo de contas, antes de explicar o papel que
ela desempenha como um dos requisitos para
a obtencdo da Certidio de Quitac¢do Eleitoral

O advento da aprovagdo com ressalvas ndo impli-
cou a retirada dessas determinag¢des. Ao contrario, a Lei
n® 12.034/2009 as ampliou, pois acresceu ao art. 30 da
Lei n® 9.504/1997, 0 § 2%-A: “erros formais ou materiais
irrelevantes no conjunto da prestagio de contas, que nao
comprometam o seu resultado, ndo acarretarao a rejeigao
das contas” Schlickmann (2010, p. 344-345) pondera que,
anteriormente, erros corrigidos nao implicavam rejei¢ao;
agora eles nem precisam ser corrigidos, basta serem consi-
derados “irrelevantes”

*A flexibilizagdo surgiu na Resolugao 20.987/2002,
art. 35: “das decisdes dos tribunais regionais eleitorais que
versarem sobre contas somente caberd recurso para o Tri-
bunal Superior Eleitoral quando proferidas contra dispo-
si¢do expressa da Constituigao Federal ou de lei, ou quan-
do ocorrer divergéncia na interpretagao de lei entre dois
ou mais tribunais eleitorais”. A Resolu¢ao 21.609/2002, art.
55, acresceu: “da decisdao que versar sobre contas nao se
admitira pedido de reconsideragao, cabendo recurso para
o Tribunal Regional Eleitoral’, e reproduziu, como para-
grafo tinico, o art. 35 da Resolugdo 20.987/2002.



é preciso ponderar como se desenvolveu a propria no¢ao de Quitagdo
Eleitoral.

Ela aparece na Lei n® 8.713/1993, que fixa a Certiddo a ela corres-
pondente como um dos documentos necessarios para o registro da can-
didatura: “art. 11. [...] § 1° O pedido de registro deve ser instruido com
os seguintes documentos: [...] d) certiddo de quitagdo eleitoral” (grifo
nosso). E foi incorporada de forma quase literal ao art. 11 da Lei n®
9.504/1997'.

O fundamento para a exigéncia estd no texto constitucional (art. 14,
§ 39 II) que inclui o “pleno exercicio dos direitos politicos” como uma
das condigoes de elegibilidade. A Quitag¢do Eleitoral é concebida, entdo,
como instrumento para garantir que o pretendente a cargo eletivo cum-
pra esse requisito.

Porém, durante algum tempo néo era clara a abrangéncia dessa ex-
pressdo e, consequentemente, os requisitos legais que a compunham.
A regulamentagdo existente era o Codigo Eleitoral (Lei n® 4.737/1965),
cuja exegese permitia vinculd-la & condigdo de eleitor (alistamento) e,
conforme o art. 7, § 1%, a comprovagdo de votagao no ultimo pleito (em
caso de ndo comparecimento, a apresentacdo da devida justificativa e/
ou ao pagamento da respectiva multa)'’. O mesmo diploma legal tam-
bém previa punigdo - de ordem pecunidria — aos que nio atendessem as
convocagdes da Justica Eleitoral.

A questao s6 ganhou precisdo em 2004, quando o TSE expediu a
Resolucdo 21.823. Nela foi estabelecido que o conceito de Quitagao Elei-
toral abrange: (1) plenitude do gozo dos direitos politicos; (2) regular
exercicio do voto, salvo quando facultativo; (3) atendimento a convo-
cagdes da Justica Eleitoral para auxiliar os trabalhos relativos ao pleito;
(4) inexisténcia de multas aplicadas, em carater definitivo, pela Justica
Eleitoral e ndo remitidas, excetuadas as anistias legais; (5) regular pres-

'“Ha uma diferenga formal: na Lei n® 9.504/1997, ela ¢ o requisito “VI” (em niimero
romano).

'7As punigoes ao descumprimento dessas exigéncias — que hoje atingem também
quem ndo tem a Quitacdo Eleitoral — estdo previstas no art. 7, § 1° e sdo estar impedido
de: T - inscrever-se em concurso ou prova para cargo ou fungdo publica, investir-se ou
empossar-se neles; II — receber vencimentos, remuneracao, salério ou proventos de fun-
¢do ou emprego publico, autarquico ou paraestatal, bem como fundagdes governamen-
tais, empresas, institutos e sociedades de qualquer natureza, mantidas ou subvencionadas
pelo governo ou que exergam servigo ptiblico delegado, correspondentes ao segundo més
subsequente ao da eleigdo; III — participar de concorréncia publica ou administrativa da
Unido, dos Estados, dos Territdrios, do Distrito Federal ou dos Municipios, ou das respec-
tivas autarquias; IV — obter empréstimos nas autarquias, sociedades de economia mista,
caixas econOmicas federais ou estaduais, nos institutos e caixas de previdéncia social, bem
como em qualquer estabelecimento de crédito mantido pelo governo, ou de cuja admi-
nistragao este participe, e com essas entidades celebrar contratos; V — obter passaporte
ou carteira de identidade; VI — renovar matricula em estabelecimento de ensino oficial
ou fiscalizado pelo governo; VII - praticar qualquer ato para o qual se exija quitagdo do
servi¢o militar ou imposto de renda.
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tagdo de contas de campanha eleitoral, quando se tratar de candidatos
(grifo nosso).

Ao contrario do que se possa pensar, a defini¢do foi suscitada por
um problema operacional da Justica Eleitoral, e ndo por uma questdo
juridica abstrata. Conforme a Corregedoria Eleitoral de Minas Gerais,
autora do processo administrativo, o cadastro eleitoral dispunha de
mecanismos para registrar os trés primeiros quesitos, mais a existéncia
de multa de natureza criminal. Esses eram, até entdo, os elementos que
compunham o conceito ou, como afirmam Rollemberg e Britto (2012,
p. 91), na prética, ele “se limitava ao que constava no banco de dados
da Justica Eleitoral”. Porém, o cadastro ndo estava apto a registrar as
sang¢des pecunidrias de natureza administrativa, aplicadas pela Justica
Eleitoral, que se vinham somando aquelas exigéncias. Para incorporar
esse dado, impunha-se delimitar a expressdo “Quitacao Eleitoral”.

A prestagdo de contas de campanha néo constava entre os requisitos
que compunham o conceito na minuta da Resolugdo 21.823/2004. Ela
foi incluida por sugestdo do Ministro Fernando Neves, acatada por una-
nimidade pela Corte, que a propds baseado na previsdo contida no art.
28 da Lei n® 9.504/1997, segundo a qual os candidatos devem fazer tal
prestacdo’®. Ele também citou o tema que suscitou tanta discussdo nos

anos seguintes:

se é certo que a rejei¢ao das contas nao implica sangdo imediata, poden-
do, apenas, servir de fundamento para agdes subsequentes, penso que
ndo é menos certo que o candidato que ndo apresentar contas estard em
mora e, consequentemente, ndo podera obter certidao de quitagdo elei-
toral no periodo do mandato para o qual concorreu (BRASIL, 2004b).

Por conta dessa novidade, a Resolugdo 21.833/2004 acresceu o para-
grafo tnico ao art. 57 da Resolugdo 21.609/2004: “a ndo apresentagdo de
contas de campanha impede a obtencéo de certiddo de quitago eleitoral
no curso do mandato ao qual o interessado concorreu” (grifo nosso).

Todavia, a medida suscitou duas questdes que, de um modo ou de
outro, repetiram-se nos anos subsequentes. A primeira, de ordem legal,
girava em torno de nio ser claro se a prestagdo: a) era exigida em relagao
a pleitos pregressos (2002 para tras); portanto, abarcava os que deseja-
vam ser candidatos naquele ano (2004), ou b) seria requisitada a partir
das proximas eleigdes (2006 em diante). A segunda, de ordem operacio-
nal, era a seguinte: caso a auséncia de prestacao de contas impossibilite

8O art. 28 da Lei n® 9.504/1997, caput, incisos I e II, diz: “a prestagao de contas serd
feita: I, no caso dos candidatos as eleigdes majoritarias, na forma disciplinada pela Justiga
Eleitoral; I, no caso dos candidatos as eleigdes proporcionais, de acordo com os modelos
constantes no anexo desta lei”.
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ser candidato em 2004, como aferir esse dado, se até entdo ele ndo era
exigido e o cadastro eleitoral ndo o registrava, razao por que, a época,
centenas de certidoes ja haviam sido emitidas?

Em resposta, o TSE aprovou uma nova Resolugao, a 21.848/2004, por
meio da qual esclareceu: “a falta de apresentacéo de contas de campanha
pelo candidato impedira a obtencdo de Certidao de Quitagdo Eleitoral,
com relagdo as omissoes verificadas a partir das eleicdes de 2004 [...]"”
Paralelamente, a Justica Eleitoral providenciaria a ado¢do dos mecanis-
mos para incluir as informagdes relativas a prestagao de contas no cadas-
tro eleitoral, de modo a implantar a exigéncia a partir do préximo pleito.

Para as elei¢oes de 2006, a Resolugdo 22.250/2006, art. 42, § 1¢, repe-
te ipsis litteris a Resolugdo 21.833/2004, tao somente com o acréscimo
do § 2% “a partir do dia imediato ao término do prazo para apresentagdo
das contas, proceder-se-d, no cadastro eleitoral, ao registro relativo a
apresenta¢io ou ndo, da prestacdo de contas, com base nas informagdes
inseridas no SPCE”", ou seja, informa que a Justica Eleitoral ja esta-
va capacitada a implementar a medida. Nessa perspectiva, a Resolu¢io
22.156/2006, art. 26, dispensa o candidato de apresentar a Certiddo de
Quitacgao Eleitoral, pois ela seria aferida pela prépria Justica Eleitoral.

A Resolugao 22.715/2008, em seu art. 27, § 5° repetiu a exigéncia
da apresentagdo de contas nos termos fixados pelas que a antecederam.
Contudo, também se preocupou em tornar mais preciso o conceito de
“ndo prestacao”. Ele ndo correspondia a simples auséncia da entrega
dos dados, e sim era o produto de uma decisdo da Justica Eleitoral®. E,
para formar tal juizo, ela devia cumprir alguns procedimentos, confor-
me a Resolu¢ao 22.715/2008, art. 27, § 4% a) constatar os candidatos e
os comités financeiros que nao haviam apresentado as contas no pra-
zo previsto pela lei; b) notifica-los para que, no maximo em 72 horas,
cumprissem essa obrigacdo, sob pena de aplicagdo do disposto no art.
347 do Codigo Eleitoral®' e de serem as contas julgadas nao prestadas;

1 Por essa razdo, a prestagio fora do prazo legal nao sustava a impossibilidade de ob-
ter a Certidao de Quitagao Eleitoral pelo curso do mandato pretendido. O caso de maior
repercussio foi a impugnagéo da candidatura de Rui Pimenta (PCO) a presidente porque
apresentou as contas da campanha de 2002 somente ao solicitar o registro em 2006 (STE,
2006).

2 A medida foi incorporada pela Lei n® 12.034/2009, ao art. 30, IV, da Lei n°
9.504/1997. Porém, implicou alterar o caput do art. 30 que afirmava, na versio original:
“examinando a prestagdo de contas e conhecendo-a, a Justica Eleitoral decidira sobre a
sua regularidade” Como a “ndo apresentacdo” era, agora, uma decisdo, ele passou a di-
zer: “a Justica Eleitoral verificard a regularidade das contas de campanha, decidindo: [...]”,
seguindo-se as quatro possibilidades.

2 Detengdo de trés meses a um ano e pagamento de 10 a 20 dias-multas para quem
“recusar [...] cumprimento ou obediéncia a diligéncias, ordens ou instrugdes da Justica
Eleitoral ou opor embaragos a sua execugdo” (BRASIL, 1965a).

*Esses procedimentos tém merecido cada vez mais detalhamentos. A Resolugao
23.217/2010, art. 26, § 4°, incluiu os partidos entre aqueles a serem notificados da auséncia
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¢) verificar que, passado esse prazo, elas ainda
ndo haviam sido entregues. Conforme o art.
40, IV da mesma resolu¢io, somente apos ca-
beria a decisdo da ndo prestagio. Em virtude
dessa inovagéo, a Resolugdo 22.715/2008 re-
petiu: “art. 42. A decisdo que julgar as contas
eleitorais como nao prestadas implicara: I — ao
candidato, o impedimento de obter a certidao
de quitagdo eleitoral durante o curso do man-
dato ao qual concorreu”

A redagdo final dessa resolu¢do - com
acréscimo  promovido pela  Resolugido
22.948/2008 - também trazia uma novidade
na modulagdo dos efeitos: contas nao presta-
das impossibilitam a obten¢ao da Certiddo de
Quitagdo Eleitoral ndo somente pelo periodo
do mandato pretendido - como era determi-
nado desde 2004 -, mas, passado esse prazo,
até que sejam apresentadas. Isto ¢, a puni¢ao
nao mais prescrevia.

Por consenso ou por auséncia de aten¢io,
até aquele momento a Corte nunca havia dis-
cutido o fato de a puni¢io ser pelo tempo do
mandato a que o candidato concorreu. A me-
dida foi citada pelo Ministro Fernando Neves
ao reivindicar a prestagdo de contas como um

e fixou um prazo méximo de dez dias para que ela ocor-
ra, quando entdo passaria a contar o prazo de 72 horas. A
Resolugao 23.376/2012, art. 38, § 4% reduziu este periodo
para cinco dias, o que foi seguido pela 23.406/2014, art.
38, § 32 A Resolucdo 23.463/2015, por sua vez, destaca:
“Art. 45 [...] § 4° Findos os prazos fixados neste artigo
sem que as contas tenham sido prestadas, observar-se-
-30 os seguintes procedimentos: I — o chefe do Cartério
Eleitoral ou a unidade técnica responsavel pelo exame das
contas, conforme o caso, informara o fato, no prazo maxi-
mo de trés dias: a) ao presidente do Tribunal ou ao relator,
caso designado; ou b) ao Juiz Eleitoral; IT - a autoridade
judicial determinara a autuagao da informagao na classe
processual de prestacdo de contas, caso ainda nao tenha
havido a autuagdo [...J; IIT - [...] IV - o omisso sera noti-
ficado para, querendo, manifestar-se no prazo de setenta
e duas horas; V - o Ministério Puablico Eleitoral tera vista
dos autos da prestagdo de contas, devendo emitir parecer
no prazo de quarenta e oito horas; VI — permanecendo a
omissdo, as contas serdo julgadas como nao prestadas (Lei
n®9.504/1997, art. 30, inciso IV). § 5% A notificacdo de que
trata o inciso IV deve ser pessoal [...]”
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dos requisitos da Quitagdo Eleitoral; todavia, a
Resolugdo 21.823/2004, resultado da decisdo, é
omissa em relagdo a essa modulagdo, que apa-
rece somente na Resolu¢do 21.833/2004, é re-
petida na Resolugdo 22.250/2006 e na redagédo
original da Resolugdo 22.715/2008.

A mudan¢a foi proposta pelo Ministro
Joaquim Barbosa, sob o argumento de que a
questdo ndo devia ser examinada apenas a luz
da Lein®9.504/1997, mas também sob a dptica
da Constituicio:

E que, por serem utilizados recursos do
Fundo Partiddrio na campanha eleitoral, in-
cidem automaticamente sobre essa tematica
os comandos taxativos do paragrafo unico
do art. 70 da Constitui¢do Federal, que esta-
belece: “Prestara contas qualquer pessoa fisi-
ca ou juridica, publica ou privada, que utili-
ze, arrecade, guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens e valores publicos ou pelos
quais a Unido responda, ou que, em nome
desta, assuma obrigagdes de natureza pecu-
nidria. (Redagdo dada pela Emenda Cons-
titucional n® 19, de 1998)”. Estamos, pois,
diante do principio constitucional da obri-
gatoriedade da prestacdo de contas, uma das
facetas da chamada “Accountability’, norma
de enorme significado no direito compara-
do e largamente observada nas grandes de-
mocracias modernas (BRASIL, 2008a).

Assim, a Resolucio 22.948/2008 acresceu
ao art. 27, § 5% e ao art. 42, I, da Resolugio
22.715/2008 a frase: “e, ultrapassado este pra-
z0, até que sejam prestadas as contas”

Na regulamentagao das eleicdes de 2008, o
TSE produziu outra inovag¢do na tematica: nao
bastava a prestacdo das contas de campanha
para a obten¢do da Certidao de Quitac¢ao Elei-
toral: era preciso que elas fossem aprovadas.
Logo, independentemente do processo que
poderia ser instaurado pelo Ministério Publico
Eleitoral para apurar criminalmente a fraude
nos gastos de campanha (Lei n® 9.504/1997,



art. 22, § 4°), conforme a Lei n® 9.504/1997, art. 41: “§ 3° [...] a decisdo
que desaprovar as contas de candidato implicard o impedimento de obter
a certiddo de quitagdo eleitoral durante o curso do mandato ao qual con-
correu” (grifo nosso).

Havia duas justificativas basicas a sustentar o novo posicionamento
do TSE. A primeira, que a apresentacio das contas sem a devida aprova-
¢do tornava a exigéncia sem efeito e incompleta, pois nédo havia sentido
em equiparar os que arrecadaram e utilizaram corretamente os recursos
e aqueles que ndo o fizeram. A segunda, menos axioldgica e mais her-
menéutica, que a expressdo “regular apresentacao de contas de campa-
nha’, presente na Resolugao 21.823/2004, englobava a aprovagdo, pois s6
assim era possivel garantir que a prestagdo apresentasse “regularidade”
Como comenta Pimenta Jinior (2010, p. 58), “se as contas estdo desa-
provadas, é porque estdo irregulares, e, com isso, deixam de preencher
as condi¢des para fazer jus a quitacao eleitoral, que pressupde a regula-
ridade na prestagdo de contas”.

A determinacdo pds em destaque que os textos legais em que estava
baseada néo citam, em momento algum, a necessidade da aprovac¢éo das
contas, sequer determinam que elas sejam prestadas para obter a Qui-
tacdo Eleitoral. Ela existia apenas nas resolugdes do TSE; era, portanto,
interpretacdo que a Justica Eleitoral fazia da legislacdo. Ha um didlogo
travado pelos ministros que é eloquente sobre a inovagéao realizada pelo
TSE e a surpresa de alguns membros da Corte, quando a constataram:

O SENHOR MINISTRO MARCELO RIBEIRO - [...] O paragrafo ter-
ceiro do artigo 41 da Resolugdo que aprovamos diz:

Art. 41 [...] Sem prejuizo do disposto no paragrafo 10 a decisdao que
desaprovar as contas implicard o impedimento de obter a certiddo de
quitagdo eleitoral durante o curso do mandato ao qual concorreu.

Essa parte é que me deixa preocupado.

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO (presidente): Na
Lei 9.504/972

O SENHOR MINISTRO MARCELO RIBEIRO: Nio, na resolugao.

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO (presidente): Mas a
resolugdo reproduz a Lei.

O SENHOR MINISTRO MARCELO RIBEIRO: Qual artigo?

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO (presidente): Ar-
tigo 28.

O SENHOR MINISTRO MARCELO RIBEIRO: Mas s6 fala na obriga-
toriedade. Néo traz essa penalidade.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA: Nio traz essa limitacao?
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O SENHOR MINISTRO MARCELO RIBEIRO: Nao.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA: A limitagao foi criada
pela resolugao.

O SENHOR MINISTRO MARCELO RIBEIRO: Este é o problema
(BRASIL, 2008b).

A outra, de ordem pratica, foi apresentada pela Corregedoria Eleito-
ral de Goids e fez com que o TSE se defrontasse com a impossibilidade
de incluir no cadastro eleitoral a rejeigdo das contas de pleitos passados,
visto que, até entdo, ela ndo era requisito a emissio da Certiddo de Qui-
tagdo Eleitoral. Enfim, repetiam-se os problemas relativos a operaciona-
lizagdo registrados em 2004, quando da inclusdo da prestagdo de contas
para a mesma finalidade.

O TSE rendeu-se a impossibilidade de adotar a decisio e definiu,
com a Resolu¢do 22.948/2008, que ela seria implantada a partir do plei-
to seguinte®:

arestricdo a obtengdo de quitagdo eleitoral em decorréncia de prestagdo
de contas ap6s o prazo definido nas instrugoes pertinentes a arreca-
dagdo e a aplicagdo de recursos por candidatos e comités financeiros
e a prestagdo de contas nas eleigoes municipais de 2008, bem como na
hipétese de desaprovagdo das contas, somente alcangara situagoes ve-
rificadas a partir do referido pleito, ndo atingindo eleigdes anteriores
(BRASIL, 2008b)* .

Nesse interregno, o cadastro eleitoral passaria a incluir a informacéo
necessaria para viabilizar a exigéncia da aprova¢do das contas. Porém,
essa nao foi a motivacgdo oficial para a deciso, e sim o respeito ao prin-

cipio da irretroatividade da norma®.

» A ressalvar que, apesar de a decisdo ter sido tomada por unanimidade, a discussdo
perdurou de 24 de abril a 30 de setembro de 2008 e que, em trés de setembro de 2008,
ao apreciar o Recurso Especial Eleitoral (Respe) 29.020, relativo ao indeferimento de
uma candidatura a vereador, o TSE ja havia chegado a uma decisao idéntica (BRASIL,
2008b).

* Relativamente a punigdo para a prestagio fora do prazo legal, ela ndo s ja existia
como vinha sendo aplicada, como comprova o caso de Rui Pimenta. O texto tornou-se
mais claro a partir da Resolugdo 23.217/2010, cujo art. 39, paragrafo unico, diz: “julgadas
nao prestadas, mas posteriormente apresentadas [...], as contas nao serdo objeto de novo
julgamento, sendo considerada a sua apresentagdo apenas para fins de divulgagdo e de
regulariza¢do no Cadastro Eleitoral ao término da legislatura”. A Resolugio 23.406/2014,
art. 54, acresceu: “§ 2° [...] as contas apresentadas [extemporaneamente] serdo submetidas
a exame técnico tao somente para verificagao de eventual existéncia de recursos de fontes
vedadas, de origem nio identificada e da auséncia de comprovagio ou irregularidade na
aplicagdo de recursos oriundos do Fundo Partidario, com posterior encaminhamento ao
Ministério Publico” (BRASIL, 2010a).

»Em 2012, ao decidir pela aplicagdo imediata da exigéncia da aprovagao das contas
de pleitos precedentes, esse principio nio foi considerado pelo TSE.
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3. A consagracao em lei e a retomada
da polémica

No ano seguinte, o tema em estudo entrou
na pauta de mudangas da legislacao eleitoral,
o que redundou no acréscimo do § 72 ao art.
11 da Lei n® 9.504/1997, realizada pela Lei n®
12.034/2009:

A certiddo de quitacdo eleitoral abrangera
exclusivamente a plenitude do gozo dos di-
reitos politicos, o regular exercicio do voto,
o atendimento a convoca¢des da Justica
Eleitoral para auxiliar os trabalhos relativos
ao pleito, a inexisténcia de multas aplicadas,
em cardter definitivo, pela Justi¢a Eleitoral
e nao remitidas, e a apresentagio de contas
de campanha eleitoral (BRASIL, 2009¢, gri-
fo nosso).

A principal inovagéo esta no fato de o con-
ceito de Certiddo de Quitagdo Eleitoral ser
fixado em lei, e ndo mais por meio de resolu-
¢oes do TSE. A exemplo de outras medidas, o
entendimento da Justica Eleitoral, ao expedir
instrugdes, antecipou o texto legal, serviu-lhe
de inspiragdo e foi, em grande medida, equiva-
lente a legislar.

Porém, o Congresso Nacional demonstrou
contrariedade com a interpretagio adotada a
partir de 2008 pelo TSE, razao pela qual pro-
curou restringir a exigéncia a apresentacdo das
contas, de modo a retornar ao patamar que a
Justica Eleitoral havia estabelecido em 2004.
E teve o cuidado de ndo utilizar nessa passa-
gem o termo “regular’, existente na Resolugdo
21.823/2004 e que dera margem, quando da
elaboragdo da Resolu¢ao 22.715/2008, a inter-
pretacdo de que as contas também deveriam
ser aprovadas.

Alids, havia contrariedade com a interven-
¢80 do Judicidrio na interpretacao das regras
eleitorais, o que foi destacado como um mal a
ser evitado ou um indicativo da importancia de

o Parlamento legislar sobre a matéria, de forma
que esse papel ndo fosse desempenhado pelo
TSE. O deputado Flavio Dino (PCdoB-MA),
relator do Projeto de Lei (PL) 5.498/2009, que
se tornou a Lei n® 12.034/2009, destacou na

apresentagao do seu parecer:

quais sdo as principais caracteristicas des-
se projeto? Em primeiro lugar, detalhar as
regras do processo eleitoral, as regras do
jogo. Isso ndo ¢ algo de menor importancia,
insignificante, desprezivel. Ao contrario,
detalhar as regras do jogo, fazer esse deta-
lhamento diz respeito ao exercicio de uma
prerrogativa fundamental nossa, somente
nossa, de estabelecer as regras que presidi-
rdo as eleigoes, com um efeito muito impor-
tante: a diminuigao da judicializagdo da po-
litica. Detalhar significa diminuir a margem
interpretativa, diminuir as arbitrariedades,
diminuir a subjetividade de cada juiz que
trabalha com a matéria eleitoral no nosso
Pais (BRASIL, 2009a).

Por isso, a reforma eleitoral de 2009 tam-
bém se preocupou com limitar o poder regula-
mentar do TSE, ao acrescer ao art. 105 da Lei
n® 9.504/1997 as partes abaixo grifadas:

Até o dia 5 de margo do ano da eleicdo, o
Tribunal Superior Eleitoral, atendendo ao
cardter regulamentar e sem restringir direitos
ou estabelecer sangoes distintas das previstas
nesta Lei, podera expedir todas as instru-
¢des necessarias para sua fiel execugdo, ou-
vidos, previamente, em audiéncia publica,
os delegados ou representantes dos partidos
politicos (grifo nosso)*.

Ao incluir na lei a necessidade de tao so-
mente prestar contas, é evidente que os con-

gressistas agiram com vistas a impedir que a

A substituigio do termo “expedird’, constante na

forma original, por “poderd expedir’, visava a eliminar a
obrigatoriedade da emissdo das resolugoes.
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exigéncia da aprovagio fosse aplicada a partir
de 2010, pois sabiam que, se nada fosse feito
em contrario, prevaleceria a decisdo do TSE. A
acao interessada também pode ser verificada
quando o texto legal associa “exclusivamen-
te” e “prestacdo de contas’, de modo a impe-
dir que novos requisitos fossem introduzidos
mediante resolu¢des. Assim, para Cerqueira e
Cerqueira (2010, p. 92), a Lei n® 12.034/2009
“fez previsao taxativa do rol da quita¢éo eleito-
ral, doravante, o TSE nao pode mais criar mo-
dalidades de quita¢do eleitoral ndo previstas
pelo Poder Legislativo” O interesse também
pode ser atestado pelo alto grau de consenso
que ela alcangou: a redagdo aprovada consta-
va na versdo original e recebeu poucas emen-
das (BRASIL, 2009a). Cabe lembrar que o PL
5.498/2009 tocava em questdes-chave para to-
dos os parlamentares, motivo por que, apesar
de chancelado pelos lideres de treze partidos
e de conter uma série de acordos, ele mereceu
muitas emendas, implicou ajustes e novas ne-
gociagdes até conseguir os votos para ser apro-
vado. Tal ndo se mostrou necessario na ques-
tdo em aprego?.

A primeira resolugdo do TSE a abor-
dar o tema apds a promulgacido da Lei n®
12.034/2009, a Resolugdo 23.217/2010, seguiu
o texto legal e consagrou, no art. 26, § 5% “a
ndo apresentacdo de contas impede a obten-
¢do de certiddo de quita¢ao eleitoral no curso

70O PL recebeu 136 emendas na Camara dos Deputa-
dos, mas somente trés abordaram a prestagdo de contas. A
n® 92, de autoria de Leonardo Villela (PSDB-GO), propu-
nha a supressao da “inexisténcia de multas” e da “presta-
¢do de contas” entre os elementos exigidos para a Quitagao
Eleitoral, pois implicavam “ampliagdo indevida” do con-
ceito. As outras duas — n® 105, de Odair Cunha (PT-MG) e
n° 120, de Vital do Rego Filho (PMDB-PB) - buscavam in-
cluir a necessidade de aprovagio das contas. Todas foram
rejeitadas pelo relator (BRASIL, 2009a). Ao tramitar no
Senado, como PLC 141/2009, houve apenas uma emenda
relativa ao tema, de autoria de Alvaro Dias (PSDB-PR),
que fixava a obrigatoriedade da aprovagéo das contas. Ela
também nao foi acatada (BRASIL, 2009b; 2012e).

92 | RIL Brasiliaa.53 n.211 jul./set. 2016 p.81-104

do mandato ao qual o interessado concorreu”
(BRASIL, 20104, grifo nosso), e reafirmou:

Art. 41 - a decisdo que julgar as contas elei-
torais como ndo prestadas acarretara:

I - ao candidato, o impedimento de obter
a certiddo de quitagdo eleitoral durante o
curso do mandato ao qual concorreu, per-
sistindo os efeitos da restri¢ao até a efetiva
apresentagao das contas (grifo nosso)*.

Ao determinar a necessidade de prestagdo
das contas eleitorais, o texto legal aprovado
em 2009 nio vedava expressamente a exigén-
cia da aprovagdo: ele simplesmente nio fazia
referéncia & questio. Como nio trazia essa
informagdo, ele mantinha a davida, apesar de
incisivas interpretacdes em contrario, como
a de Cerqueira e Cerqueira (2010, p. 92). As-
sim, a Resolu¢do 23.221/2010 determina, no
art. 26, § 4% “a quitagdo eleitoral [...] abrangera
exclusivamente [...] a apresentagdo regular de
contas de campanha eleitoral (grifo nosso)®.
Por um lado, ela repetiu os termos da Lei n®
12.034/2009, que vinculou “exclusivamen-
te” a “apresentacdo de contas de campanha
eleitoral” e respeitou o texto legal. Por outro,
retomou a expressio “apresentagdo regular
de contas de campanha eleitoral’, que cons-
tava na primeira resolugdo relativa ao tema
(21.823/2004) e, como tal, inspirou a interpre-
tacdo que exigia a aprovag¢do, formalizada na
Resolugdo 22.715/2008. Entretanto, a associa-
¢do entre “regular” e “apresenta¢do” nao existe
na lei, ela foi formulada pelo TSE ao redigir

E o mesmo texto-base utilizado desde a primeira
Resolugao sobre o tema (21.833/2004), com o acréscimo
introduzido pela Resolugdo 22.948/2008 que tornava im-
prescritivel a ndo prestagao.

» A partir da promulgagdo de Lei n® 12.034/2009, as
resolugoes do TSE relativas a escolha e ao registro dos
candidatos passaram a incorporar um pardgrafo em que
se repete a defini¢do de Quitagdo Eleitoral fixada em lei.
Contudo, nem sempre se trata de repetigao literal.



essa resolucdo. E fato que o termo ndo estd ausente da norma, mas ele
surge somente no art. 30, I, que trata da decisdo acerca das contas presta-
das, consideradas aprovadas, “quando estiverem regulares”. Ao investir
nessa ambiguidade, a Resolugdo 23.221/2010 cimentou o caminho para
modificar a interpretagdo da lei e exigir que as contas fossem aprovadas.

Em maio de 2010, por meio Processo Administrativo 594-59, de
iniciativa da Corregedoria Geral Eleitoral, o TSE defrontou-se com a
situagdo dos candidatos cuja prestagdo de contas do pleito de 2008 ha-
via sido rejeitada. Conforme a Resolugéo vigente a época (22.715/2008),
eles figuravam no cadastro eleitoral como impedidos de receber a Certi-
dao de Quita¢ao Eleitoral e, consequentemente, de concorrer em 2010.
Contudo, a Lei n® 12.034, vigente desde setembro de 2009, definiu que,
ressalvados os demais requisitos exigidos, quem a havia entregado no
prazo legal estava em condi¢des de receber a Certiddo. Na pratica, como
a lei ndo explicitava a anistia das penalidades até entdo aplicadas, o que
estava em discussdo era se o entendimento fixado por ela retroagia ou
se prevalecia a norma em vigor naquela oportunidade e as puni¢des dela
decorrentes.

A decisdo do TSE foi tomada em trés de agosto de 2010, em uma
votagdo apertada (4 a 3). A Corte nio se restringiu a apreciar a situagdo
exposta acima, e sim se debrucou sobre o novo teor do § 7° do art. 11
da Lei n® 9.504/1997 e entendeu existir margem para interpretar que as
contas de campanha deviam ser aprovadas para a obten¢ao da Quitagéo
Eleitoral. Em outros termos, o TSE reafirmou a determinagdo contida
na Resoluc¢do 22.715/2008 e manteve a impossibilidade de os candida-
tos cuja prestacdo de 2008 fora rejeitada alcancar a condi¢do necessaria
para concorrer em 2010.

Assim como em 2008, o principal argumento a sustentar essa posi-
¢do indicava que a norma legal ndo podia ser interpretada literalmente,
pois, nesse caso, era inegavel a exigéncia da mera prestacdo de contas.
Ela devia ser analisada em razdo de sua finalidade de garantir a regu-
laridade da arrecadagdo e dos gastos de recursos nas campanhas; por
isso, era preciso uma interpretagdo extensiva e teleoldgica do texto, a
qual revelasse, como mens legis, a necessidade da aprovagdo das contas
prestadas (BRASIL, 2010c¢)*.

Contudo, o Recurso Especial Eleitoral (Respe) 442.363/2010 fez com
que, em setembro de 2010, o Tribunal debatesse novamente o assunto,
agora em sede judicial, ao se defrontar com um caso concreto decor-

% A posi¢do contraria afirmava que, no caso em questio, ndo cabia a interpretacao ex-
tensiva, pois o texto era claro e, consequentemente, qualquer avango para construir outro
sentido era indevido e implicava legislar em lugar do Parlamento.
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rente da decisdo tomada. Ao longo dessa discussao foi apresentado um
argumento novo: o Ministro-relator Arnaldo Versiani interpretou que
o adjetivo “regular” associado a “apresentacio’, presente na Resolugdo
23.221/2010, ndo evocava a necessidade de as contas serem aprovadas
para configurar a Quita¢do Eleitoral, mas sim que a prestagdo devia
conter todos os elementos necessarios ao seu exame (BRASIL, 2010b)3'.
Nessa perspectiva, as contas ndo podem ser consideradas prestadas sim-
plesmente pelo fato de terem sido protocoladas na Justica Eleitoral, no
prazo estabelecido pela legislagdo. Para que possam ser assim conside-
radas, candidato, comité financeiro ou partido devem cumprir deter-
minados procedimentos e anexar uma série de documentos. E, como
estabelecido pela Lei n® 12.034/2009, o processo s6 se completa quando
a Justica Eleitoral assim se manifesta, ou seja, determina que as contas
apresentadas podem ser apreciadas.

O Ministro Versiani sustentou seu entendimento com a referéncia a
um artigo de outra Resolu¢ao recente do TSE (23.217/2010):

Art. 26 [...]

§ 6° Também se consideram ndo apresentadas as contas quando a res-
pectiva prestacao estiver desacompanhada de documentos que possi-
bilitem a analise dos recursos arrecadados e dos gastos de campanha e
cuja falta ndo seja suprida apds o prazo de 72 horas, contado da intima-
¢do do responsavel (BRASIL, 2010 a).

Esse texto é a explicitagdo de um entendimento que podia ser re-
conhecido ha alguns anos na legislacdo e nas resolugdes. A Lei n®
9.100/1995 dizia: “art. 45. Examinando a prestacdo de contas, a Justi-
ca Eleitoral, conhecendo-as, decidira sobre a sua regularidade” (grifo
nosso). Essa determinacdo, com alteragdes de ordenacio dos termos,
constava da redagdo original do art. 30 da Lei n® 9.504/1997. As resolu-
¢Oes relativas as elei¢des traziam esses elementos desde 1998%, mas foi
a partir da Resolugdo 21.609/2004 que o texto deixou mais evidente a
dissocia¢do entre a simples “entrega” de documentos e a “prestacdo” de
contas:

Art. 46. Apresentada a prestagdo de contas, se o niimero de controle
gerado pelo sistema no disquete for idéntico ao existente nas pegas por

3 Agra (2010, p. 18) concorda com o ponto destacado pelo Ministro Versiani, ou seja,
que o termo “regularidade” evoca a corregdo da prestagdo do ponto de vista formal, mas
nao a contempla do ponto de vista material. Por essa razao, na perspectiva dele, nao se
mostra o mais adequado, visto que o principal objetivo da anlise ¢ verificar a moralidade
na obtengdo e na destinagdo dos recursos de campanha.

2Ver Brasil (1998), arts.16, 23,24; Brasil (2000), art. 18; e Brasil (2002b), art. 3.
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este impressas, o cartdrio emitird o correspondente recibo de recebi-
mento da prestagdo de contas.

Paragrafo tinico. Se houver divergéncia entre o nimero de controle
constante das pegas impressas e o constante do disquete; inconsisténcia,
auséncia de dados ou falha de leitura do disquete; auséncia do numero
de controle nas pegas impressas; ou, ainda, qualquer outra falha que
impega a recep¢do das contas na base de dados da Justica Eleitoral, essas
deverdo ser reapresentadas na forma descrita no artigo anterior (BRA-
SIL, 2004a).

Idéntica perspectiva figurano art. 31, § 1, da Resoluc¢do 22.160/2006,
ao dizer que “nao serdo consideradas recebidas na base de dados da Jus-
tica Eleitoral as prestacdes de contas que apresentarem’, e repetir os ele-
mentos constantes no paragrafo unico do art. 46 da resolu¢do anterior.
O § 2°avisa que, se ocorrer quaisquer dessas hipoteses, “o SPCE emitird
aviso de impossibilidade técnica de analise da prestagdo de contas, a
qual devera ser reapresentada’”.

As Resolugdes 22.250/2006 (art. 33), 22.715/2008 (art. 34) e
23.217/2010 (art. 33) preservaram os ditames mencionados. E a
23.376/2012 trouxe mais detalhamento, pois a decisdo de que as contas
nao foram prestadas ocorre quando:

Art. 51 [...]
IV [..]

a) nao apresentados, tempestivamente, as pegas e documentos de que
trata o art. 40 desta resolucéo;

b) ndo reapresentadas as pecas que as compdem, nos termos previstos
no § 2° do art. 45 e no art. 47 desta resolucio;

c) apresentadas desacompanhadas de documentos que possibilitem a
analise dos recursos arrecadados e dos gastos realizados na campanha.

§ 1° Também serdo consideradas ndo prestadas as contas quando elas
estiverem desacompanhadas de documentos que possibilitem a andli-
se dos recursos arrecadados e dos gastos de campanha e cuja falta ndo
seja suprida no prazo de 72 horas, contado da intimagao do responsavel
(BRASIL, 2012a).

Ao apreciar o caso trazido pelo Respe 442.363/2010, o TSE modifi-
cou outra vez o seu entendimento (a questao também foi decidida por 4
votos a 3) e estabeleceu que, para as eleicdes de 2010, ndo seria exigido
que as contas estivessem aprovadas. A decisdo ndo produziu normati-
va especifica alguma: continuou vigente a necessidade da “apresenta-
¢do regular de contas de campanha eleitoral’, constante na Resolugéo
23.221/2010, agora (ou novamente) compreendida como auséncia da
obrigatoriedade de aprovagao.
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Nessa perspectiva, a Resolu¢do 23.373/2011
trazia essa determina¢do no art. 27, § 3%, em
texto idéntico ao da 23.221/2010, apenas com
a supressdo do termo “regular” — detalhe nao
desprezivel, tendo em vista as divergentes de-
cisoes do TSE do ano anterior.

Todavia, ao contrario do que se possa ima-
ginar, a questdo nao estava pacificada. O TSE
pos o assunto em pauta ao discutir as regras
para o pleito de 2012, decidindo, novamente
por 4 a 3, que ndo bastava a apresentagdo das
contas de campanha para liberagao da Certi-
dao de Quitagao Eleitoral, sendo necessario
que elas fossem aprovadas. Logo, a Resolugio
23.376/2012, art. 52, § 2° fixa: “[...] a decisdao
que desaprovar as contas de candidato implica-
ra o impedimento de obter a certiddo de quita-
¢do eleitoral” (grifo nosso).

Conhecedor do histérico das decisdes,
o TSE atentou em pormenores que, por nao
terem sido considerados em 2004 e em 2008,
inviabilizaram a implanta¢ao imediata da me-
dida naquelas oportunidades. Desse modo,
desconsiderou o principio da irretroatividade
e definiu que a exigéncia teria efeito imediato,
de modo a excluir da Quitagao Eleitoral todos
os candidatos que tiveram contas de campa-
nhas precedentes rejeitadas™. Com a mesma
atencao, preferiu nao incluir a modula¢io dos
efeitos dessa desaprovacao.

Como se esperava, os politicos ndo con-
cordaram com a decisdo do TSE. Seguindo os

¥ Com esse entendimento, o TSE pds por terra as
ponderagdes como a de Silva (2012), segundo a qual,
como a resolugdo disciplina a elei¢do de 2012, as contas
desaprovadas a que faz referéncia sdo as relativas a esse
pleito, o que é corroborado pelo tempo verbal adotado: “a
decisdo que desaprovar” “implicard” — ou seja, produzird
efeitos no futuro. Para o autor, “se a inten¢do do TSE era
a de atingir fatos pretéritos, deveria ter incluido no tex-
to comando expresso nesse sentido, utilizando os tempos
verbais mais adequados como ‘os candidatos que tiveram
(passado) contas de quaisquer campanhas desaprovadas
pela Justica Eleitoral estao (presente) impedidos de obter
a quitagdo eleitoral”.
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critérios propostos por Ferraz Junior (2008),
pode-se dizer que eles reagiram de duas for-
mas: (1) por meio da estratégia refrataria, com
a apresentacdo de PL para reverter as bases ju-
ridicas da decisdo; e (2) da estratégia judicial
reformadora, realizada com o encaminhamen-
to de um Pedido de Reconsideracio. Elas ndo
sdo contraditorias entre si: formam frentes de
acao com vistas a alcangar o mesmo objetivo
de modificar a decisao.

No caso da estratégia refratdria, o deputado
Roberto Balestra (PP-GO) apresentou, em maio
de 2012, o PL 3.839, que propunha a seguinte
redacdo da Lei n® 9.504/1997 sobre o tema:

Art. 11 [...]

§ 8° Para fins de expedicao da certiddo de
que trata o § 7° considerar-se-do quites
aqueles que:

IIT - apresentarem a Justica Eleitoral a pres-
tagdo de contas de campanha eleitoral nos
termos desta Lei, ainda que as contas sejam
desaprovadas. (BRASIL, 2012d, grifo nos-
S0).

Na justificativa, o autor do PL revela dese-
jar esclarecer definitivamente que basta a apre-
sentacao de contas de campanha para a obten-
¢do da Certidao de Quitagdo Eleitoral e, assim,
eliminar as possibilidades de interpretagdes
divergentes da Justica Eleitoral. Lembra que
o Congresso ja havia definido com exatiddo a
questdo, quando aprovou a Lei n® 12.034/2009,
que esta concordava com a jurisprudéncia que
o TSE estabelecera em 2004 e vigorara até que
uma nova e, segundo ele, equivocada interpre-
tagdo tivesse sido apresentada pela Corte em
2008. Apesar disso, em 2012, o TSE voltou a in-
sistir que a apresentac¢do ndo era suficiente e fi-
xou a obrigatoriedade da aprovagao das contas.
Em razdo disso, propunha um texto legal que
tornava ainda mais explicito o que a norma de
2009 ja estabelecia (BRASIL, 2012d, p. 2-3).



O PL 3.839/2012 tramitou em regime de
urgéncia, definido a partir de requerimento as-
sinado por lideres de uma dezena de partidos,
entre eles os trés maijores partidos da Camara
(PT, PMDB e PSDB); ndo recebeu qualquer
emenda e foi aprovado pela Camara dos De-
putados, em votagao simbolica, no dia 22 de
maio, apds uma tramita¢do recorde de 13 dias.

Encaminhado ao Senado, onde foi identi-
ficado como PLC 37/2012, esta com a trami-
tagdo interrompida na Comissdo de Constitui-
a0, Justica e Cidadania (CCJ). Muito prova-
velmente, a revisao da decisao no TSE reduziu
a celeridade do Poder Legislativo, e o PLC
passou a tramitar no ritmo a que é submetida
a maior parte dos PLs. Foi produzido apenas
o relatdério da CCJ, apresentado em margo de
2013, ainda ndo apreciado, no qual o senador
Valdir Raupp (PMDB-RO) se manifestou pela
aprovacdo “para evitar a repeti¢do do equivo-
co no futuro [a decisio em contrario do TSE],
para conferir seguranca juridica as normas
que balizam as elei¢goes” (BRASIL, 2012e)*.

A estratégia judicial reformadora serviu-se
de um Pedido de Reconsideragéo, protocolado
pelo PT poucos dias ap6s a decisdo do TSE e
que, em abril, passou a contar com o apoio de
outras 13 legendas - juntas, elas atingiam qua-
se 80% da Camara dos Deputados (BRASIL,
2012a). O Pedido argumenta: nao foi dada aos
partidos a oportunidade de manifestagdo antes
da edigdo da resolugdo, conforme determina
o art. 105 da Lei n® 9.504/1997; a exigéncia da
aprovagao das contas restringe direitos politi-

30 PL do deputado Balestra nao foi o tnico nem o
primeiro a ser apresentado ap6s a decisiao do TSE. O de-
putado Pauderney Avelino (DEM-AM) encaminhou, em
6 de margo de 2012, o PL 3.356, que pretendia consagrar
a interpretagdo da Justica Eleitoral, ao propor que a Cer-
tidao de Quitagao Eleitoral abrangeria exclusivamente “a
apresentacdo e a aprovagao de contas de campanha eleito-
ral”. A tramitagdo encerrou-se na CCJ, sem que um relato-
rio tivesse sido apresentado e ele foi arquivado (BRASIL,
2012¢).

cos dos candidatos e impede o pleno exercicio
da cidadania; o legislador deixou claro, na ela-
boragéo do dispositivo legal, que bastava a pres-
tagdo para emissdo da Certiddo de Quitagdo
Eleitoral, o que nao permitia ao TSE dar outra
interpretacao e ir além das hipdteses elencadas
no § 7°do art. 11 da Lei n® 9.504/1997.

Na sessdo plendria de 28 de junho de 2012,
o TSE analisou o Pedido de Reconsideracio
e acabou por modificar o primeiro entendi-
mento e a considerar que basta a apresenta¢ao
de contas para a Certiddo de Quitagdo Elei-
toral. Novamente, a vota¢io foi decidida por
4 votos a 3. Por consequéncia, a Resolugdo
23.382/2012 suprimiu o § 2° do art. 52 e trans-
formou o § 1° em paragrafo unico. A referén-

cia ao tema que permaneceu é:

Art. 53. A decisdo que julgar as contas elei-
torais como ndo prestadas acarretard:

I - ao candidato, o impedimento de obter a
certidao de quitagéo eleitoral até o final da
legislatura, persistindo os efeitos da restri-
¢d0 ap0s esse periodo até a efetiva apresen-
tagdo das contas (BRASIL, 2012d).

Essa foi a terceira elei¢do seguida em que o
Tribunal afirmou a necessidade de aprovagao
das contas e depois recuou. A novidade é que,
dessa vez, a mudang¢a ndo ocorreu por meio de
um Processo Administrativo ou de um Recur-
so Especial, e sim de um Pedido de Reconside-
racdo, no qual as interpretagdes do TSE e dos
partidos estiveram diretamente confrontadas.
A decisdo retirou a questdo da pauta do TSE,
de modo que as resolugoes dos pleitos de 2014
e 2016 repetiram as anteriores®.

No entanto, a polémica ainda néo se encer-

rou. Em janeiro de 2013, o Ministério Publico

*No caso, as Resolugoes 23.405/2014 (art. 27, §
6°), 23.406/2014 (art. 58, 1), 23.455/2015 (art. 27, § 2°) e
23.463/2015 (art. 73, 1).
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Federal (MPF) ingressou com Agdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4.899 contrao § 7°do art. 11 da Lei n® 9.504/1997. O fundamento
do pedido é idéntico ao utilizado pelo TSE nas decisdes ja descritas:

a unica exegese compativel com a Constituigdo Federal da expressao
“apresentac¢do das contas” [...] [que integra o conceito de quitagao elei-
toral] é aquela que a entende em seu sentido substancial, interpretando-
-a, portanto, como a apresentagao totalmente regular da prestagao de
contas de campanha (em tempo oportuno e sem que sejam detectadas
falhas que lhes comprometam a regularidade) (BRASIL, 2013, p. 3).

Os principios constitucionais que, no entender do MPE tém sido
desrespeitados sdo o dever de prestar contas (CF, arts. 17, II1, e 70, pa-
ragrafo unico), a moralidade para o exercicio do mandato e o dever do
Estado de proteger a normalidade e a legitimidade das eleigdes contra o
poder econdmico (art. 14, § 99).

A ADI tem como relator o Ministro Luiz Fux, que ndo concedeu a
medida cautelar solicitada, de modo que os objetivos do MPF ainda ndo
foram atendidos. Mas a questido permanece em aberto, pois a ADI ainda
néo foi apreciada pelo Pleno do STE. Quando o for, hd a possibilidade de
o pedido ser acolhido pela Corte, o que implicara a reversdo da exigén-
cia em vigor de as contas serem tio somente prestadas para a emissdo
da Certidao de Quitacéo Eleitoral e, a depender da decisio, a fixacdo da
necessidade de aprovacgao™.

Na instru¢do do processo, manifestaram-se o Congresso Nacional,
a Consultoria-Geral da Unido e a Advocacia-Geral da Uniao (AGU),
ainda em 2013, e todos discordaram da pretensio do MPE As alega-
¢Oes foram as de que o dispositivo legal era claro e a pretensdo da ADI
alargava demasiadamente o espectro de abrangéncia da norma; revela-
va mera discorddncia com o teor da decisdo tomada pelo Legislativo e
desconsiderava o fato de que este detém a competéncia constitucional
para decidir sobre o assunto e ele ndo a utilizara em contrariedade a
Constitui¢ao (BRASIL, 2013).

Consideracoes finais

O artigo descreveu como tem sido regulamentada a exigéncia da
prestacdo de contas de campanha eleitoral como requisito para a ob-

*Nessa hipotese, arrisca-se a dizer que muito provavelmente o PL 3.839/2012, pro-
posto pelo deputado Balestra, e hoje em stand by no Senado Federal, entrara na pauta de
deliberagoes do Congresso Nacional, de modo a reverter legalmente a interpretagao do
STE
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tencdo de Certiddo de Quitagdo Eleitoral. O
inventario demonstrou que ela foi introduzida
em 2004 e, desde entdo, mantém-se no orde-
namento juridico nacional. Todavia, ela sur-
giu como uma decisio do TSE, formalizada
por meio de resolugdo, e assim permaneceu
até 2009, quando foi incorporada ao diploma
legal. Ao mesmo tempo em que consagrou a
inovagdo formulada pelo TSE em 2004, a Lei
n° 12.034/2009 divergiu da obrigatoriedade da
aprovacdo das contas que a Corte havia estabe-
lecido em 2008, ou seja, considerou demasiada
essa exigéncia.

Esta é clivagem principal nesse debate: a
obrigatoriedade de as contas de campanhas
serem prestadas tornou-se consenso; contudo,
enquanto uma corrente a considera requisito
suficiente para a Quitagao Eleitoral, outra de-
seja ir além e determinar que, para 0 mesmo
fim, elas devem ser aprovadas. Ela se intensi-
ficou apds o advento da no Lei 12.034/2009,
pois nas resolugdes relativas aos pleitos de
2010 e de 2012, o TSE interpretou o texto legal
no sentido da necessidade de aprovagio.

Entretanto, sempre que tomou essa deci-
sao, a Justica Eleitoral ndo foi aplicada de fato.
Em 2008, quando a questdo ainda ndo estava
expressa em lei, foi aprovada de modo consen-
sual e, do mesmo modo, a Corte definiu que
seria exigida a partir do pleito seguinte, ten-
do em vista o principio da irretroatividade e
a operacionalidade do cadastro eleitoral. Isso
acabou por ndo se efetivar, pois nesse interreg-
no foi promulgada a Lei n® 12.034/2009. Em
2010, a interpretagdo extensiva da lei foi apro-
vada em decisdo administrativa e, em seguida,
reformada em sede judicial, com a prevaléncia
da literalidade do texto. Dois anos depois, foi
definida em resolugdo e modificada por um
Pedido de Reconsideragdo apresentado pelos
partidos. Nessas quatro votagdes, a decisao se
deu pelo placar minimo possivel no 4mbito

do TSE (4 a 3), a indicar alto grau de divisao.
Desde entdo, a questio estd pacificada na Jus-
tica Eleitoral e tem sido aplicada em torno da
necessidade tao somente da apresentaciao das
contas no prazo legal, embora ainda padega de
andlise pelo STF uma ADI que deseja que a lei
seja interpretada no sentido da exigéncia da
aprovagido das contas. Em outros termos: caso
a decisdo do STF atenda ao pedido, a polémica
pode ressurgir.

A titulo de sistematizagdo desse manancial
de decisdes sobre o tema, o quadro a seguir re-
sume como a questdo figurou nas resolugdes
do TSE e na Lei n® 12.034/2009, desde o seu
surgimento, em 2004, até as mais recentes deli-
beragdes, relativas ao pleito de 2016.

No que se refere ao conceito de Quitagdo
Eleitoral, a diferenca mais significativa esta nas
resolugdes de 2004 e 2010, que optam pelo ad-
jetivo “regular”, o qual serviu de mote para a
defesa da exigéncia de aprova¢do das contas.
O termo “exclusivamente” tem sido utilizado
desde que figurou na Lei n® 12.034/2009. As
outras variagdes sdo apenas de redagido: (1) a
Lei n® 12.034/2009 fala em “certiddo de quita-
¢do eleitoral” e as resolugdes omitem o subs-
tantivo “certiddao”; (2) o verbo “reunir”’ (no
presente do indicativo) aparece na resolugdo
inicial e depois foi substituido por “abranger”
(no futuro do indicativo), e 0 mesmo ocorre
com “prestagdo” e “apresentacio”.

Para a modulagio das puni¢des decor-
rentes da ndo apresentagio de contas, ndo ha
mudangas de entendimento significativas.
Entre 2004 e 2006, ela implica a impossibili-
dade de obtengdo da Certidiao de Quitagdo
Eleitoral pelo periodo de dura¢ao do manda-
to pretendido. A partir de 2008, foi acrescido
que a punicdo continuaria, para além desse
prazo, até que as contas fossem prestadas. As
demais diferencas sio meramente de redagéo.
Na modulagio 1, a partir de 2008, foi suprimi-
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Quadro 1 - Normatizagao da prestacao de contas de campanha eleitoral como requisito a
emissao de Certidao de Quitagao Eleitoral (2004-2016)

Tema Texto Norma Artigo
quitacao eleitoral reune [...] regular prestagao de contas 21.823/04 )
de campanha eleitoral, quando candidato. '
a certidao de quitacao eleitoral abrangerd exclusivamente .
[...] a apresentacao de contas de campanha eleitoral. L6i 12.034/09 (@
Conceito 23.373/11 27,§3°
a quitacao eleitoral [...] abrangera exclusivamente [...] a 0
apresentagdo de contas de campanha eleitoral. 23.405/14 27,86
23.455/15 27,§2°
a quitacao eleitoral [...] abrangera exclusivamente [...] a
apresentagado regular de contas de campanha eleitoral. 23221110 26,54
21.833/04 (b)
a nao apresentacao de contas de campanha impede a 22.160/06 40, § 1°
obtencao de certidao de quitacao eleitoral no curso do
mandato ao qual o interessado concorreu. 22.250/06 42,§1°
Modulagao 1 23.217/10 26, § 4°

a nao apresentacao de contas impede a obtengao de
certidao de quitagdo eleitoral no curso do mandato ao qual o
o interessado concorreu, [e, ultrapassado este prazo, até 22.715/08 27,85
que sejam prestadas as contas(c)].

a decisao que julgar as contas eleitorais como nao pres-
tadas implicara:

| — ao candidato, o impedimento de obter a certidao de

quitacao eleitoral durante o curso do mandato ao qual 22.715/08 42,1
concorreu, e, ultrapassado este prazo, até a apresentagao
das contas.

a decisao que julgar as contas eleitorais como nao presta-
das acarretara:

| — ao candidato, o impedimento de obter a certidao de

quitacao eleitoral durante o curso do mandato ao qual 23.217/10 4,1
concorreu, persistindo os efeitos da restrigao até a efetiva
apresentagdo das contas.

Modulagdo 2

a decisao que julgar as contas eleitorais como nao presta- 23.376/12 53, |

das acarretard:
| — a0 candidato, o impedimento de obter a certiddo de 23.406/14 58, |

quitacdo eleitoral até o final da legislatura, persistindo
os efeitos da restricao apos esse periodo até a efetiva 23.463/15 73 |
apresentagdo das contas. ' ’

a decis@o que desaprovar as contas de candidato implica-
rd o impedimento de obter a certiddo de quitacao eleitoral 22.715/08 41,83
durante o curso do mandato ao qual concorreu.

Desaprovar
a decisdo que desaprovar as contas de candidato
implicara o impedimento de obter a certiddo de quitagao Lei 23.376/12 52,§2°
eleitoral (d)

(a) Inclui 0 § 7 ao art. 11 da Lei n® 9.504/1997; (b) acrescenta o paragrafo tnico ao art. 57 da Resolugdo 21.609/2004; (c) acrescido pela
Resolucao 22.948/2008; (d) excluida pela Resolugdo 23.383/2012. Fonte: TSE.
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do “de campanha”. Na modulagéo 2: (a) uso do verbo “implicar” (2008)
ou “acarretar” (desde 2010); (b) determinag¢do de que o impedimento

7

¢ “durante o curso do mandato ao qual concorreu” (2008-10) ou “até
o final da legislatura” (desde 2012)*; (c) estabelecimento da persistén-
cia dos efeitos “ultrapassado este prazo, até a apresentagdo das contas”
(2008); “até a efetiva apresentagdo das contas” (2010) ou “apds esse peri-
odo até a efetiva apresentagdo das contas” (desde 2012).

Por fim, as duas resolu¢des que afirmam a necessidade de aprovagdo
das contas distinguem-se tdo somente porque a Resolugdo 22.715/2008
afirma a modulagao dos efeitos e a 23.376/2012, em sua versao original,

nao traz essa previsao.
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PROVISION OF ELECTION CAMPAIGN ACCOUNTS AS A PREREQUISITE
TO THE ELECTORAL ACQUITTANCE CERTIFICATE: CONTROVERSY AND
DISAGREEMENTS IN BRAZILIAN LEGAL SYSTEM

ABSTRACT: The paper analyzes the ways in which the requirement for provision of
election campaign accounts as a condition for obtaining Electoral Acquittance Certificate
has been regulated in the Brazilian legal system. Used as primary sources, the laws and
resolutions of the Supreme Electoral Court (TSE) which regulated the issue and as
secondary sources, comments from Election law experts on this issues and discussions
that occurred at. It notes that the controversy revolves around suffice presentation of
accounts for the release of the certificate or to be approved. Also, that when the Electoral
Court requires approval, the measure was not applied, either by retreat the TSE himself,
or by enactment of the law that modified the decision.

7 Aqui ha uma diferenga: “legislatura” implica quatro anos e ¢ comum a todos os
cargos; “mandato” envolve puni¢do mais longa para candidatos a senador, posto que dura
0ito anos.
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Resumo: As vérias transformagdes que caracterizaram o Direito Cons-
titucional apds a Segunda Guerra Mundial incorporaram ao constitu-
cionalismo a realizagdo da pessoa humana e a preservagdo do meio
ambiente. Ao lado de outras transformacdes, esses dois elementos
deram origem ao constitucionalismo ambiental e, assim, a uma nova
forma de entender a Constitui¢do e o Estado. Este pequeno artigo se
propde a analisar alguns desses novos elementos e situa-los ao lado de
ideias tradicionais que giram em torno do conceito de constituciona-
lismo e das quais ele depende. O conjunto desses elementos novos e
tradicionais foi aqui denominado pressupostos do constitucionalismo

ambiental.

Palavras-chave: Constitucionalismo ambiental. Pessoa humana. Reali-
dade constitucional. Estado Constitucional. Constitui¢ao.

1. Introdugao

A existéncia de um constitucionalismo ambiental parte da adogao
de alguns indispensaveis pressupostos teéricos, cujo fim, por um lado,
¢ conciliar a tradi¢do constitucional com a protegao juridica do meio
ambiente — um problema “politico e moral” (CERUTTI, 2008, p. 108) e,
em razdo disso, constitucionalmente relevante -, e justificar, por outro,
a incorporagdo do elemento ambiental ao ntcleo das discussdes consti-
tucionais do nosso tempo. Em virtude das limitagdes do presente texto,
tais pressupostos serdo objeto de algumas brevissimas consideragdes.
Alguns deles, contudo, serdo analisados um pouco mais detalhadamen-
te, devido a posigdo estruturante que ocupam em relagdo ao constitu-
cionalismo como um todo e ao Estado Constitucional (modelo de do-
minio politico estruturado por uma Constitui¢do).
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2. Pressupostos gerais: o constitucionalismo como matriz

2.1. Embora também possa designar um sistema constitucional
em concreto ou certas modalidades de mobilizagdo politica, o consti-
tucionalismo serd aqui concebido como construgdo tedrica ou ideoldgica
(COMANDUCCI, 2011, p. 89) que respalda a Constitui¢do e o Estado
Constitucional. E decorréncia, por causa disso, muito mais do modo de
pensar dos cidaddos e do esfor¢o tedrico dos juristas do que da forma
como se organiza normativamente uma dada ordem constitucional. A
predominéncia do contetdo tedrico e ideoldgico do constitucionalismo
ndo afasta a sua conexdo com a estrutura normativa (Constituicao) do
Estado Constitucional, essencialmente vinculada, por sua prépria na-
tureza, ao sentido politico do regime democratico e ao proprio consti-
tucionalismo. Ao contrério, toda Constitui¢do, verdadeiro “estatuto do
poder” (BURDEAU, 1979, p. 57) e dos direitos fundamentais, baseia-se
no sistema de valores e elementos teéricos que identificam o constitu-
cionalismo e (parte da) sua indissociavel heran¢a moderno-iluminista.
A Constituicdo extrai do constitucionalismo o contetido material neces-
sario para fundar um Estado Constitucional compativel com as exigén-
cias juridico-politicas relevantes em cada momento da histéria.

2.2. Aexperiéncia constitucional estd aberta a mudangas de qualquer
natureza (ndo com qualquer contetdo)' que ocorrem na comunidade
politica, ainda que alguns aspectos da vida social sejam juridicamente
relevantes e constitucionalmente inexpressivos, como, a titulo de exem-
plo, os elementos formais responsaveis pela validade de determinada
modalidade de contrato. Essas mudangas, para o constitucionalismo,
tém como consequéncia a necessidade de conciliar “o objetivo normati-
vo de fundagio da comunidade” (MULLER, 1996, p. 231) com uma per-
manente abertura da Constituigdo frente a realidade e as suas proprias
possibilidades de transformagéo. Tais transforma¢des podem ocorrer,
grosso modo, pelo surgimento de novos valores constitucionais (depois
convertidos em teoria) e supera¢do parcial dos anteriores, ou pelo des-

'A experiéncia constitucional dos povos pode conferir relevancia juridico-politica e
incluir na ordem constitucional, por meio da reforma da Constitui¢cdo, qualquer tipo de
mudanga que venha a ocorrer na realidade, com excegdo, como sabemos, daquelas que
entrem em conflito (incompatibilidade vertical) com o sistema constitucional. No Esta-
do Constitucional, todas as situagdes juridicamente relevantes devem estar em harmo-
nia com a Constitui¢do, sob pena de serem afastadas pelo sistema ou de darem origem a
substitui¢do da propria ordem constitucional. Este ltimo caso constituiria um exemplo
adequado de ruptura constitucional pela inadequagao do sistema normativo com trans-
formagdes especificas (e de caréter estrutural para o convivio) da vontade popular. Afinal,
mesmo tendo em conta a relagdo entre o politico e o juridico que caracteriza a Cons-
tituigdo, esta sempre se manifestara como um sistema juridico (BEAUD, 1994, p. 207),
podendo e devendo ser substituida quando ndo houver mais identidade entre os seus
enunciados normativos e a vontade popular.
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carte in totum dos valores tradicionais. Os ini-
cos elementos que ndo podem ser eliminados
do constitucionalismo cldssico sdo a protecio
dos direitos fundamentais e a limitagdo do po-
der politico (ALMEIDA FILHO, 2011, p. 50).
Do contrério, a palavra constitucionalismo po-
deria até ser mantida, deixando de ser, porém,
a teoria ou a ideologia que sustentam o Estado
Constitucional.

Por defini¢do, o conteudo do constitu-
cionalismo é aberto ao incremento dos seus
pressupostos uma vez que ele se apresenta
como construgdo teorica e ideoldgica. Como
sabemos, 0s mesmos pressupostos do Estado
Constitucional integram o constitucionalismo
como nucleo duro indissociavel. Isso ocorre
por causa de dois fatores: a) coeréncia tedrica
com a heranga constitucional; b) natureza sim-
bidtica em relagdo a Constitui¢do e ao Estado
Constitucional. O aspecto preponderante,
entretanto, para que outros elementos sejam
incorporados ao constitucionalismo é a sua
conexdo direta ou indireta com a realiza¢do da
pessoa humana. O constitucionalismo atual,
por exemplo, adotou a Constituigdo normativa
e a jurisdi¢do constitucional como realidades
interdependentes, que conferem efetividade a
Constitui¢do e contribuem, pelo menos teori-
camente e segundo a l6gica normativa do sis-
tema, para que essa alcance os seus objetivos e
realize os seres humanos.

Essa abertura ante a realidade faz com
que o constitucionalismo incorpore, em cada
momento especifico, os valores e elementos
normativos estruturais para a realizacdo do
homem. Sendo assim, tomando como base o
mundo contemporineo, o constitucionalismo
tanto é sensivel ao direito fundamental ao de-
senvolvimento quanto a preserva¢ao do meio
ambiente. Nesse sentido, ha certa harmonia
entre a realidade presente e o passado consti-
tucional.

De acordo com esse ponto de vista, a cons-
trucéo tedrica do constitucionalismo ambien-
tal, manifestacao de um conjunto de limites e
também de possibilidades para o Estado e a
sociedade nas suas relagdes com o meio am-
biente (RUIZ MIGUEL, 2004, p. 63-64), ndo
implica um distanciamento completo em rela-
¢do a heranca do Estado Constitucional. E cer-
to que o Direito Constitucional ainda se pren-
de ao “esquema de artificios técnico-juridicos’
do Estado de Direito burgués (liberal) [..],
descurando os problemas de ‘racionaliza¢io’
e de ‘situacdo’ inerentes ao ‘projeto’ de uma
‘Constitui¢do temporalmente adequada™ (CA-
NOTILHO, 1994, p. 9). No entanto, apesar de
alguns dos postulados desse modelo de Estado
terem sido superados pelo processo historico,
como veremos mais adiante, é principalmente
com base nessa experiéncia multissecular que
podemos analisar o constitucionalismo e as
transformacdes pelas quais ele vem passando
nas ultimas décadas, e que talvez sejam, em
ultima medida, insuficientes para acompanhar
a dinamica social, cultural e politica do nosso
tempo. Mesmo assim, o constitucionalismo é
a base tedrica e axioldgica do Estado Consti-
tucional, devendo assumir, por causa do seu
contetdo democratico, a realidade tal como
ela se apresenta em cada momento da historia.

A conclusdo de que o constitucionalismo
ambiental representa uma alteracdo axioldgica
(primeiro) e tedrica (depois) dentro do Estado
Constitucional significa que este ndo se deixa
condicionar completamente por suas raizes
individualistas e liberais, embora em certos
paises, principalmente naqueles de formacéo e
influéncia anglo-saxdnica, haja certa tendén-
cia para um maniqueismo que separa o pensa-
mento politico em dois grandes blocos: liberal
e conservador. Nesses paises, o individualismo
e o liberalismo tém mais forca do que em ou-
tros quadrantes constitucionais, a exemplo da
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Europa continental e dos sistemas normativos
influenciados por ela.

O Estado Constitucional e o constitucio-
nalismo preservam os requisitos e objetivos
(garantia dos direitos fundamentais e controle
do poder politico) que os identificam como
fendmenos historicos desde as suas origens.
Porém, como mencionamos anteriormente,
para que cumpram o papel que deles se espe-
ra na atualidade, ¢ indispensavel aprimorar ou
superar alguns dos elementos que lhes confe-
riram sentido no passado. Nessa linha, a incor-
pora¢iao do meio ambiente ao niicleo material
do constitucionalismo é um passo seguro na
dire¢do de um regime democratico e de um
Estado Constitucional inclusivos, emancipa-
dores e historicamente comprometidos. Afi-
nal, o homem e o meio ambiente sdo partes do
mesmo todo (MARQUES, 2004, p. 172). E a
realizacdo do primeiro se conecta a autonomia
do segundo.

Entretanto, a projecio do meio ambiente
no discurso constitucional nao ocorre do dia
para a noite. Ela é fruto de uma verdadeira re-
fundagdo do Estado Constitucional, do consti-
tucionalismo e da forma como esses passam a
se relacionar com a sociedade contemporénea.
A dimensao axiologica do constitucionalismo
faz com que os valores da comunidade politica
sejam assimilados de alguma maneira (cons-
titucionaliza¢do, concretizagdo das normas
constitucionais etc.) pelo sistema constitu-
cional, e, como todos sabemos, os valores das
pessoas normalmente mudam conforme as al-
teragdes que ocorrem ao seu redor.

Como lida com as transformagdes axiold-
gicas de hoje e com um longo legado juridico-
-politico que remonta ao inicio da Moderni-
dade, é muito importante entender a evolu¢iao
do constitucionalismo e por que ele passa a se
vincular a protecdo do meio ambiente consi-
derado como fim em si mesmo. Podemos res-
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saltar, todavia, que sua dimensdo ambiental
é consequéncia de uma profunda mudanga
na concep¢do da pessoa humana, na relagio
dos homens entre si e na estruturacio de um
projeto civilizatério em que o humanismo da
alteridade supera o individualismo possessivo.
Nesse sentido, podemos afirmar que o cons-
titucionalismo ambiental ¢ a continuidade do
constitucionalismo cldssico e suas tradi¢des,
a0 mesmo tempo em que absorve parte dos
grandes desafios do mundo contemporéneo.
2.3. A tradigio constitucional reflete va-
lores e interesses historicamente plasmados.
Representa um marco civilizatério em que a
legitimidade do dominio politico se baseia
em uma decisdo politica tomada pelo povo e
projetada em uma Constitui¢ao. Toda tradigao
tem um inicio, marcado por certas caracteris-
ticas mais ou menos duradouras, conforme o
caso. A soberania estatal, por exemplo, é uma
caracteristica do Estado Moderno que perdu-
ra até os dias de hoje, apesar dos avangos da
integracdo politica supranacional nos ultimos
anos. A marcha constitucional tem inicio com
o envolvimento politico de alguns grupos
sociais inspirados por ideais individualistas
e que dispunham das condi¢des necessarias
para desafiar o poder absoluto dos monarcas.
Tais grupos tiveram acesso revoluciondrio ao
poder e o converteram em instrumento para
a protecdo dos direitos fundamentais. Natu-
ralmente, esses direitos refletiam os interesses
e os valores desses grupos politicos que fun-
daram o Estado Constitucional. Em todo esse
processo, houve influéncia do racionalismo,
da consolidagdo economica da burguesia, dos
ideais iluministas — nos casos norte-americano
e francés — e de outros fatores que incidiram
sobre as revolugoes liberais. Todavia, os valo-
res e interesses dos grupos liberais que chega-
ram ao poder foram os fatores decisivos para o
surgimento do Estado Constitucional.



Como qualquer tradi¢io, a experiéncia constitucional se deixa vin-
cular por alguns pressupostos gerais. Sao eles a legitimidade democra-
tica do poder politico, que ganha corpo com a decisdo constituinte do
povo; a limita¢éo juridica desse poder; e a protecdo dos direitos funda-
mentais. Nos marcos do Estado Constitucional, a decisdo constituin-
te do povo tem finalidade garantistica; toma como ponto de partida a
protegdo dos direitos fundamentais e a limita¢ao do poder estatal. Isso
ocorre na organizacao da sociedade moderna com o objetivo de ofere-
cer um contrapeso ao poder do Estado, uma das principais fontes de
opressio social antes que o cenario fosse alterado pelo Estado Constitu-
cional. Precisamos levar em conta que a ideia segundo a qual o povo é
o titular do poder politico convive com o fato inevitavel de que alguns
poucos individuos exercem o poder politico. Aqueles que exercem o po-
der, ainda que membros da comunidade politicamente ativa que cria o
Estado Constitucional (AGAPITO SERRANO, 1989, p. 43), fazem parte
da Administragdo Publica e ddo corpo ao Estado. Nada mais coeren-
te, portanto, do que o povo, podendo estruturar o dominio, fazé-lo de
modo a equilibrar de alguma maneira a sua relagaio com o Estado por
meio dos marcos garantisticos dos direitos fundamentais.

Sendo assim, o fendmeno constitucional se afirma sobre uma espé-
cie de tendéncia a autopreservagao que o povo apresenta como titular
do poder politico. Essa autopreservacdo aparece para o Estado em um
contexto marcado pela diferenciagdo/separagio entre Estado e socieda-
de, segundo a qual os particulares ndo podiam ser a Administragao Pu-
blica nem compartilha-la (MOREIRA, 1997, p. 24). A prote¢io do indi-
viduo ante as esferas estatais pressupde também, de certa maneira, uma
protegao do povo contra o proprio povo. Isso ocorre porque no Estado
Constitucional o povo ¢ o responsavel pelo exercicio do poder politico.
Quer dizer, o povo titular do poder politico também é o responsavel por
seu exercicio, que vai ocorrer nos moldes do sistema representativo e de
acordo com o principio geral da alternincia no poder, maior ou menor,
conforme as circunstincias. Sendo assim, a autopreservagio decorrente
da limitac¢do juridica do poder e da protecdo dos direitos fundamen-
tais alcanga também aqueles que exercem o poder e é decorréncia dos
seus valores e interesses. A continuidade da tradigdo constitucional, por
conseguinte, exige que a prote¢do normativa dos individuos - agora en-
tendida como realizagdo da pessoa humana - permaneca como requi-
sito tedrico e pratico para a construc¢io e o funcionamento do Estado
Constitucional.

2.4. Existe um sistema teérico desenvolvido com base na experi-
éncia constitucional. Tal sistema adotou os fundamentos desse legado

juridico-politico como os requisitos logicos para a analise e constru¢ao
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dos conceitos de Constituicdo e de Estado Constitucional, com todas
as implicagdes que esse arcabouco teérico tem sobre o Direito Cons-
titucional e o constitucionalismo. De fato, a protecao dos direitos fun-
damentais e a limita¢do do poder politico representam um momento
histérico em que prevalecem as decisdes politicas de determinados gru-
pos sociais. A questdo a enfrentar é saber se é possivel compatibilizar o
sistema tedrico baseado na limita¢do juridica do poder e na protegdo
dos direitos fundamentais com a necessidade de alterar — e nao subs-
tituir ou superar - o modo como tais pressupostos se manifestam em
outros momentos da histéria ou acrescentar a eles novos pressupostos.
Trata-se de uma resposta complexa, que inevitavelmente deve ser cons-
truida a partir das circunstancias histdricas e dentro das possibilidades
do proprio constitucionalismo. Essa flexibilidade no modo de limitar o
poder politico e proteger os direitos fundamentais é o quarto pressuposto
do constitucionalismo ambiental.

Em primeiro lugar, tais alteragdes sdo perfeitamente possiveis,
sempre que surja uma nova Constituicdo, pois seu advento represen-
ta um momento fundacional que, de uma forma ou de outra, refleti-
ra as contingéncias (constitucionalmente relevantes) de cada tempo e
de cada lugar. A Constituicdo brasileira de 1934 ¢ um bom exemplo
dessa tendéncia, na medida em que, influenciada pela Constitui¢do
alema de 1919 (Weimar), trouxe um titulo sobre a ordem econémica
e social, além de outro sobre a familia, a educacdo e a cultura (SILVA,
2007, p. 82), demonstrando, também entre nds, a decadéncia da ordem
juridica e politica do Estado Liberal. Essas contingéncias de tempo e
lugar também afetam o constitucionalismo, dando origem a uma rela-
¢do de circularidade, segundo a qual o constitucionalismo influencia a
Constituicdo e ¢ influenciado por ela, concomitantemente. E importan-
te ressaltar, contudo, que o constitucionalismo, no presente texto, tem
natureza niao normativa; como construcao teorica e ideolégica, ele vai
além de um sistema constitucional positivo e dialoga livremente com o
constitucionalismo de vdrios paises e tendéncias diferentes. O impor-
tante, devemos sublinhar, é preservar a legitimidade popular do poder,
a protecao dos direitos fundamentais e a limitagdo juridica do poder po-
litico, caracteristicas voltadas, todas elas, de uma maneira ou de outra,
para a realizagdo da pessoa humana.

Em segundo lugar, se a prote¢ao dos direitos fundamentais e a li-
mitagdo do poder politico representam os valores e interesses que fun-
daram o Estado Constitucional e, se esses, por vezes, sofrem mudancas
tdo substanciais que podem levar a elaboracdo de uma nova Constitui-
¢do, nada mais natural do que admitir que tais mudangas podem in-
terferir no modo como o poder politico vai ser limitado e na prépria
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composicao do rol de direitos fundamentais.
Isso significa que o elemento protegio do meio
ambiente pode alterar a estrutura do Estado e
influenciar o préprio sistema de direitos fun-
damentais.

O ponto que nos interessa de momen-
to consiste em saber se podemos acrescen-
tar algum novo pressuposto aos conceitos de
Constitui¢do e Estado Constitucional, criando
outras dimensdes para o constitucionalismo
posterior a Segunda Guerra Mundial. Afinal
de contas, o processo historico altera de tal
maneira a trajetéria humana que realmente
ndo ¢é possivel defender féormulas definitivas e
absolutas de organizacdo do dominio politico.
Tal concluséo implica, inclusive, que no futuro
possa surgir uma forma de organizagio politi-
ca mais adequada para a realizagdo dos seres
humanos do que o Estado Constitucional, ape-
sar de esse modelo de dominio politico ter-se
mostrado, até os dias de hoje, o mais adequado
ou o menos defeituoso entre aqueles que fo-
ram registrados no decorrer da histdria.

Nada é definitivo, portanto, no que diz res-
peito ao modelo ideal de organizacao politica.
Isso nao significa, porém, que se possa deixar
para trds os elementos estruturais do Estado
Constitucional. A legitimidade democratica
ou popular do poder, sua limitagdo pelo Di-
reito e a existéncia/prote¢do dos direitos fun-
damentais sdo fatores que determinam a exis-
téncia ou inexisténcia do Estado Constitucio-
nal. Por outro lado, se ndo ¢ possivel eliminar
tais pressupostos, no futuro o préprio Estado
Constitucional - é importante sublinhar -
pode tornar-se obsoleto frente a uma moda-
lidade de dominio politico que nem sequer
foi ainda pensada e que pode servir de forma
mais adequada ao objetivo de realizar a pessoa
humana. Trata-se de uma possibilidade pratica
e tedrica, que ndo deve ser afastada em nome
da preservacao do presente. Se a existéncia do

Estado Constitucional esta ligada a elementos
que foram incorporados ao constituciona-
lismo no comego da era moderna, entdo sua
preservagao impede que outros elementos se-
jam incorporados ao constitucionalismo para
somar-se aos primeiros com a finalidade de re-
alizar os seres humanos? A abertura do consti-
tucionalismo a que fizemos referéncia no item
2.2. demonstra que a incorpora¢io de novos
elementos é possivel e necessaria.

3. Pressupostos especificos: 0
constitucionalismo ambiental

3.1. O constitucionalismo ambiental é de-
corréncia do constitucionalismo em geral, in-
serindo-se, portanto, na experiéncia juridica
e politica do Estado Constitucional. Embora
a protecao do meio ambiente como valor em
si deva ser objeto de um didlogo democratico
participativo, em que os membros da comuni-
dade politica devem estar realmente implica-
dos - ndo sé as pessoas afetadas diretamente
pelas decisdes de carater ambiental, pois os
danos ambientais podem gerar consequéncias
que se projetam para além do ambiente fisico
em que eles se verificam -, o constitucionalis-
mo ambiental incorpora o principal elemento
do constitucionalismo como fendmeno geral:
a limitacdo, constitucionalmente estabelecida,
da vontade democratica. Dito de outro modo,
o constitucionalismo ambiental assimila o
postulado tradicional de que a Constitui¢do éa
mais relevante manifestacdo da vontade popu-
lar, devendo proteger o meio ambiente - pelo
fato de essa protegdo ser fruto de uma “con-
vergéncia geral sobre alguns aspectos estrutu-
rais da convivéncia politica” (ZAGREBELSKY,
1999, p. 40) - e adotando o ponto de vista de
que a delibera¢ao democratica, em qualquer
das modalidades de democracia existentes,
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ndo pode fugir a esse pardmetro normativo
geral.

3.2. O constitucionalismo ambiental se
baseia em elementos axioldgicos e tedricos in-
compativeis com parte da heranca do Estado
Constitucional, como o individualismo (eco-
ndmico, juridico e politico), o antropocentris-
mo racional dele decorrente ou mesmo a visao
absoluta dos direitos fundamentais, que, ao
contrario do que ocorre nos dias atuais (pelo
menos em relagdo as normas constitucionais
abertas), ndo podiam ser objeto de pondera-
¢d0 ante a potencial incidéncia de outro direito
fundamental sobre uma mesma faceta da rea-
lidade. Isso significa que o paradigma liberal
e suas referéncias ao papel do Estado como
mero garantidor das relagdes entre privados
ficaram para tras (BENJAMIM, 2007, p. 84) ou
parcialmente para tras, confirmando, assim, o
principio geral de que o Direito é sempre re-
sultado da cultura e da histéria. Por esse mo-
tivo, um constitucionalismo que pretenda har-
monizar a vida humana com o meio ambiente
deve assumir uma perspectiva mais centrada
na pessoa humana e sua dignidade, na alteri-
dade e na solidariedade dos seres humanos:
“a existéncia de um meio ambiente incélume
¢ [...] indispenséavel para o desenvolvimento
de uma humanidade que se inspira no princi-
pio da dignidade da pessoa humana” (CRUZ,
2010, p. 227).2

A partir dos anos 1970, ganhou forga a vinculagdo
entre os valores ecoldgicos e o modo de vida democrati-
co, que, inicialmente, identificava-se com “comunidades
locais, descentralizadas, mais ou menos autossuficientes, e
autogovernadas através de uma democracia direta assen-
tada sobre valores ecocéntricos, igualitarios e socialista-
-libertarios” (ESCRIHUELA, 2013, p. 176). Esse modelo
de organizagao social era nitidamente incompativel com
as tradi¢des liberais. Nos anos 1990, continua Escrihuela
(2013, p. 177), essa perspectiva assumiu uma faceta um
pouco mais pragmatica, através da qual a teoria politica
do meio ambiente passou a dialogar com outras tradigoes
democriticas, criando a chamada modernizagdo ecolégica
como objetivo dos movimentos ecologistas. Tal tendéncia
baseava-se no incremento tecnoldgico (energia limpa, no-
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3.3. A protegdo do meio ambiente e sua in-
corporagio ao Estado Constitucional dependem
de uma decisdo que equilibre o humano e o am-
biental, razdo pela qual, mesmo que o meio am-
biente seja considerado como valor intrinseco
e objeto de protecao do sistema constitucional,
para o constitucionalismo o homem sempre
ocupard uma posicao estratégica dentro desse
processo de preservagao. Precisamos recordar
que “de certa forma todo o sistema econdmico
parte de uma apropria¢ao do meio ambiente,
ja que, em ultima andlise, os bens de consu-
mo sdo retirados direta ou indiretamente da
natureza” (FARIAS, 2010, p. 329). Todas as di-
mensdes humanas, assim, dependem do meio
ambiente porque nascem dele, desenvolvem-se
e encerram-se nele. Ademais, se 0o homem ¢ a
fonte dos desequilibrios ambientais do nosso
tempo, também a ele e somente a ele cabe a
responsabilidade de desenvolver critérios de
acao ecologicamente comprometidos. Exigir
do homem a constru¢ido de uma realidade da
qual ele ndo seja parte como espécie que detém
os instrumentos para transformar a natureza
significa eliminar qualquer sentido politico ou
constitucional da temdtica ambiental. Afinal,
s6 o homem protagonista das suas proprias
circunstancias pode transformar a realidade.

Sendo assim, o constitucionalismo am-
biental tem como ponto de partida o inevitavel
protagonismo do homem na construcdo da
decisdo constitucional de proteger o meio am-
biente — “antropocentrismo alargado” (LEITE,

vos tipos de tratamento de dejetos etc.) como forma de
proteger o meio ambiente. Essa mudanga na teoria politica
do meio ambiente tem como consequéncia uma ampla re-
lativizagao acerca da “natureza ‘revolucionaria™ do Direito
Ambiental (GOMES, 2006, p. 56), possibilitando, porém,
que haja avangos concretos em relagao a protegao ambien-
tal e a fungdo de cada pessoa nesse processo. A democra-
cia deliberativa, a propdsito, com suas limita¢des tedricas
e praticas, tem sido apontada como uma alternativa para a
criagao de uma verdadeira democracia ambiental (LENZI,
2009, p. 21).



2007, p. 137) -, que é adotado, concomitantemente, como objeto de es-
pecial protecdo e verdadeiro fim em si mesmo. O homem tem capaci-
dade (e também a responsabilidade, vale a pena repetir) de decidir que
o meio ambiente é um valor intrinseco, da mesma forma, v. g., que opta
por criar um regime democratico em que as leis, resultado da vontade
da maioria, devem respeitar as disposi¢des constitucionais. Portanto, as
discussoes entre alternativas ecocéntricas e antropocéntricas racionais/
liberais/radicais para a prote¢do do meio ambiente deixam de ter sen-
tido no Estado Constitucional. Além disso, para o constitucionalismo,
tanto o paradigma ecocéntrico como o antropocéntrico racional foram
superados pela impossibilidade concreta de se construir, com base ne-
les, um modelo de protecdo ambiental compativel com as exigéncias
(ecoldgicas, politicas, axiologicas etc.) do Estado Constitucional.

O fator decisivo para o constitucionalismo ambiental, com base nesta
ultima concluséo, ndo ¢ a divisdo entre as dimensdes natural e humana
do meio ambiente, mas a compreensdo da sua unidade fundamental. No
Estado Constitucional, como sabemos, o sistema normativo surge de
uma decisdo politica de natureza fundacional. Em termos constitucio-
nais, o conteudo de tal decisio representa o critério de corre¢do necessa-
rio para que o juridico seja historica e democraticamente valido. Trata-se
da pretensdo de correcdo a que o Direito necessariamente se vincula no
Estado Constitucional de ontem e de hoje. Nessa linha, o critério de cor-
recdo de que devem partir a Constituicdo e o pensamento constitucional
(doutrina) incorpora a prote¢do do meio ambiente como nucleo fundan-
te e elemento para uma adequada compreensio do constitucionalismo.

3.4. A finalidade do constitucionalismo ambiental é realizar a pessoa
humana. Por isso, podemos ressaltar que o constitucionalismo e o Es-
tado Constitucional ndo constituem um fim em si mesmo. Tradicional-
mente, sua existéncia depende da necessidade de emancipar, segundo as
necessidades de cada época, o individuo membro da comunidade politi-
ca. O constitucionalismo e o Estado Constitucional assumem o sentido
que a Politica e o Direito modernos lhes atribuem, sobretudo no que diz
respeito a protecgdo, em varias dimensdes diferentes, do individuo ante
outros individuos e também perante o Estado. Na primeira metade do
século XX, por exemplo, a dualidade Estado/individuo dominou a qua-
se totalidade das discussdes constitucionais (KOENIG, 2007, p. 678).
Como as necessidades materiais e existenciais das pessoas mudam cons-
tantemente, 0 meio ambiente como realidade auténoma, nos tltimos
tempos, pouco a pouco passou a integrar o imagindrio constitucional
das complexas sociedades da informagao.

Com isso, ndo pretendemos afirmar que o advento do constituciona-
lismo e do Estado Constitucional realmente alcangou os objetivos por eles
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almejados, pois, se tomarmos a experiéncia continental europeia como
referéncia, sobretudo no séc. XIX, logo vamos nos deparar com a nega-
¢do sistematica dessa emancipag¢do do individuo e do proprio sentido da
Constituigdo (ASENSIO, 2005, p. 13). O que nos interessa de momento
¢é que os objetivos da Constitui¢do e do Estado Constitucional, neste co-
meco de século, tendem a incorporar a preservagao cultural e normati-
va do meio ambiente, bem como a tarefa de emancipar e realizar seres
humanos constitucionalmente compreendidos como sujeitos de direitos
dotados de uma especial dignidade. Por mais dificil que seja implementar
o discurso normativo da Constitui¢ao, devemos insistir nessa tarefa, pois
dela dependem a democracia e a concepgio de pessoa humana que surge
com ela. E nunca é demais recordar que “todo sistema politico, e, por con-
sequéncia, todo ordenamento juridico positivo sdo tributdrios de uma
certa concepgao sobre o homem” (LEGAZ Y LACAMBRA, 1951, p. 22).

O Estado Constitucional atribui a todos os membros da comunida-
de politica os direitos necessarios para sua emancipagio e realizagdo.
Mas qual a diferenga entre emancipar e realizar os seres humanos? A
emancipa¢do humana consiste, primeiramente, em uma compreensio
de si mesmo, inclusive como espécie, que leva cada individuo a entender
o seu papel perante os demais e 0 mundo, que também ¢é o seu. Embora
tal colocagao assuma parte da tradi¢do kantiana de que o homem é livre
em virtude do uso da razdo, afasta-se desse paradigma na medida em
que essa capacidade de compreender é sempre potencial. Todos os seres
humanos a detém. No plano dos direitos fundamentais, entretanto, “a
liberdade engendra o dever de reconhecer a liberdade do outro”, o que
“torna necessaria a solidariedade” (MAURER, 2005, p. 79). Precisamos
entender que a constru¢ao da condi¢do humana depende, outrossim, de
fatores externos ao individuo e que as outras pessoas e as suas circuns-
tancias sdo fatores indispensaveis para o desenvolvimento da prépria
identidade e do modo como cada um vai exercer a sua cidadania.

A realizagdo dos seres humanos, por sua vez, situa-se em um mo-
mento e em um plano diferentes. Em primeiro lugar, s6 o individuo
emancipado, dotado de consciéncia de si mesmo e dos demais, uma
consciéncia que absorva as principais circunstancias da sua existéncia
individual e coletiva (e que inclua a sua conexdo com o meio ambien-
te), pode ter a plena realizagdo humana como ideal a ser almejado. O
universo pratico, segundo Castanheira Neves (1995, p. 312), depende
da imagem do homem entendida em duas modalidades interdepen-
dentes: a) o modo como o homem se projeta (modo-de-ser-concreto
do homem historicamente considerado) junto a uma dada realidade
histérico-social; b) “a ideia em que o homem assume o sentido com que
a si proprio se compreende e que, antecipada a sua pratica histérica, da
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fundamento e orientagdo a essa mesma prati-
ca’. Além disso, a sua realizacdo depende dire-
tamente da afirmagdo e protecdo dos elemen-
tos que convertem uma pessoa em um ser hu-
mano diferente dos outros seres humanos, que
podem, por exemplo, diferenciar-se do ponto
de vista da identidade sexual, das escolhas ou
ideologias politicas, do exercicio profissional,
da posigdo concreta que assumem em relagdo
ao meio ambiente etc.

Para viver, de acordo com uma perspecti-
va dialdgica e relacional, o homem precisa do
outro. Necessita compartilhar a (co)existéncia,
ou seja, 0 modo de ser do homem “se expressa
em conduta ‘para com os demais’ ou enquanto
existem os demais” (LEGAZ Y LACAMBRA,
1951, p. 27). O outro é condi¢do para a huma-
nidade do homem. No mesmo caminho, pode-
mos dizer que o meio ambiente é requisito ne-
cessario para a existéncia e o consequente con-
vivio entre as pessoas. A emancipa¢do humana
torna o homem consciente da sua propria con-
dicdo e, na medida em que protege o meio am-
biente, protege a si mesmo; avanga no sentido
da sua realizacdo. Trata-se de uma unidade de
caréter absoluto (homem e meio ambiente) que
se fortalece com a consciéncia e a cultura, ndo
podendo ser quebrada pelo fato de o homem
ser capaz de transformar a natureza por meio
da tecnologia. Afinal de contas, a tecnologia é
apenas um meio para o homem, ao passo que
o meio ambiente é fim ao lado do préprio ho-
mem, devido a unidade que os caracteriza.

7

Assim como a vida social é “uma necessa-
ria condi¢do da existéncia” humana (LEGAZ
Y LACAMBRA, 1951, p. 31), também o meio
ambiente e a sua prote¢do se impdem como
condi¢do inafastavel para o homem. Assim, a
questdo da preservacdo do meio ambiente ga-
nha relevancia quando pensamos no tipo de
vida humana que todos desejamos e também

no momento de planejar o futuro, um futuro

que esta potencialmente ao alcance das gera-
¢Oes atuais. Por isso — e como o futuro do meio
ambiente ndo faz parte do presente —, ganha
espaco a ideia de que a sua protegdo pode evi-
tar que a degradacdo ambiental se aprofunde
de forma a impedir a continuidade da existén-
cia humana como nés a conhecemos, que é o
tipo de existéncia com a qual as geragdes de
hoje estao comprometidas.

Se, no inicio da Modernidade, o homem
fugiu de Deus como fonte de legitimagdo do
poder para encontrar-se consigo mesmo,
deve agora, perante os desafios ambientais
do mundo atual, fugir de si mesmo como in-
dividuo isolado do meio ambiente que o ro-
deia. O despertar para si mesmo provocou a
reflexdo do individuo acerca do seu papel no
meio ambiente que o circunda e do qual ele faz
parte. Nas tltimas décadas, tal reflexdo levou
essa problematica ao cendrio constitucional
de muitos paises, que, de acordo com as suas
tradi¢des, cultura politica, economia etc., tor-
naram mais ou menos efetiva a prote¢do am-
biental. A emancipagio e realizagdo humanas,
finalmente, passam pela compreensdo do pa-
pel de uma espécie na sua relacdo simbidtica
com as demais e com o ambiente que as abriga.

3.5. O constitucionalismo ambiental se
justifica na medida em que protege o meio am-
biente presente e futuro, nos limites, todavia,
das decisoes tomadas por uma comunidade po-
litica historicamente considerada e situada. Por
isso, a protegdo dos direitos fundamentais das
geracdes futuras s6 tem sentido em duas situ-
acoes. Na primeira delas, se partirmos da ideia
de que a justica ambiental — concebida como
principio constitucional geral de prote¢ao do

meio ambiente — tem carater absoluto® ou de

A ideia de justica ambiental protegida constitucio-
nalmente niao é absoluta. Como qualquer manifestagao
do Direito, ela tem carater historico e convive com outros
valores juridicamente relevantes. Por isso, podemos con-
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que essa concepgdo de justica necessariamente
vai ter continuidade intergeracional por meio
de elementos culturais e politicos.

No Estado Constitucional, o sistema nor-
mativo esta sempre vinculado ao cendrio his-
torico dentro do qual se desenvolve a realida-
de constitucional, o que, nos planos tedrico,
politico e juridico, tem como consequéncia
a inexisténcia de valores e sistemas de justica
absolutos. Para o constitucionalismo, é impor-
tante lembrar que tanto a prote¢io do meio
ambiente como valor em si quanto a dignida-
de da pessoa humana, por exemplo, sdo decor-
rentes de circunstancias de cardter histérico e
de um certo contexto valorativo a elas ineren-
tes. Longe do relativismo politico e axioldgico,
essa forma de pensar toma como referéncia
a Constituicao e suas transformagdes no de-
correr do tempo. Ela é resultado do binémio
Constitui¢ao/realidade constitucional.

Na segunda situacio em que a prote¢do
dos direitos fundamentais das geragdes futu-
ras tem sentido, a preserva¢io intergeracional
do meio ambiente ganha corpo como questao
constitucional presente, ou seja, como dever
atual de preservar o meio ambiente, asseguran-
do que tal preservagdo nao seja afetada e con-
trarie a Constituicdo. Este dever fundamental
depende do proéprio constitucionalismo ou de
uma previsio constitucional concreta. E um
valor atual valido para as geracdes atuais, nos

cluir que o compromisso do constitucionalismo ambiental
ndo é condicionar o modo de viver das geragdes futuras. A
comunidade politica decide exclusivamente nos limites da
sua existéncia — que, por outro lado, também se manifes-
ta por meio da continuidade das geragdes —, uma vez que
um mesmo tempo sempre abriga mais de uma geragao.
E a essas geragdes cabe o papel de transmitir os valores
necessarios para que os padroes axiologicos do futuro se
assemelhem aos do presente em termos de compromisso
ambiental. Também ¢ necessdrio que haja continuidade
entre a cultura constitucional de hoje e a de amanha. Por-
tanto, ha uma tendéncia, pelo menos para os adeptos do
Estado Constitucional, de que as geragdes futuras obser-
vem a cultura constitucional do nosso tempo e a prote¢ao
do meio ambiente.
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termos, v. g, do art. 225 da Constitui¢ao bra-
sileira de 1988".

As discussdes que envolveram o desenvol-
vimento tedrico e pratico do poder de reforma
constitucional entre os franceses ressaltaram a
impossibilidade de uma geracgdo decidir acerca
da estrutura da comunidade politica em nome
das geragdes do futuro, embora haja diferen-
cas entre decidir por geragdes que ndo com-
partilham a mesma época historica (periodo
de vigéncia de uma Constituigao) e decidir no
lugar de geragdes que surgem depois da deci-
$a0, mas integram o mesmo tempo histdrico.
Fazer parte da mesma época historica — vale
a pena repetir - significa estar sob a vigéncia
de um modelo de Constitui¢do que nio sofreu
alteragdes em sua férmula politica, o que abar-
ca todas as geragdes que vivem sob a égide de
um mesmo sistema constitucional. Nesse sen-
tido, todas as geracdes que existem no Brasil
contemporineo e que vivem, portanto, sob a
égide da Constituicdo de 1988, compartilham
0 mesmo tempo historico.

A prote¢ao do meio ambiente, por exem-
plo, envolve o tradicional conflito entre a pro-
te¢do ambiental e o desenvolvimento econo-
mico. Apesar de o constitucionalismo contem-
poraneo adotar a preservacao ambiental como
um dos seus elementos estruturantes, ndo po-
demos assegurar que essa opgdo preservacio-
nista sera mantida no futuro. Mesmo hoje, ha
ndo poucas posi¢cdes que submetem a protegao
ambiental a critérios de natureza econémica
(PINHO, 2010, p. 79) e que defendem a preva-
léncia do desenvolvimento sobre a preservagdo
ambiental como instrumento para a emanci-
pacdo humana. Politicamente, inclusive, trata-

*Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente eco-
logicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
-lo para as presentes e futuras geragdes (BRASIL, 1988).



-se de valores que podem ou néo ser incorporados a uma Constituigdo,
embora sua exclusdo, nos passos do que apresentamos no presente texto,
afronte as tendéncias contemporéineas do constitucionalismo.

Nessa linha, realmente ndo podemos decidir pelas gera¢des (e seus
modelos civilizacionais que ainda ndo conhecemos) que nos sucede-
rao. Isso seguramente ndo afasta a necessidade da protecdo ambiental
como um valor constitucional do presente. Além disso, se adotarmos
essa perspectiva deciséria como critério para limitar a prote¢do inter-
geracional do meio ambiente, precisaremos levar em conta dois aspec-
tos. O primeiro deles aponta para a relacdo entre a prote¢io do meio
ambiente como base do constitucionalismo e a continuidade do Estado
Constitucional. Todos os argumentos aqui mobilizados pressupéem a
permanéncia de um dominio politico em que a Constitui¢do tenha su-
premacia normativa, limitando juridicamente a politica e protegendo
os direitos fundamentais. Isso significa, em linhas gerais, que o Estado
Constitucional do nosso tempo deve alcancar as geragdes do futuro. Do
contrdrio, ndo haveria Constitui¢do, constitucionalismo ou um meio
ambiente protegido pelo discurso constitucional.

O segundo elemento consiste na minima prote¢do das parcelas da
realidade sobre as quais vao decidir as futuras geragdes. A existéncia do
meio ambiente ou de algumas das suas manifestacdes ¢ um requisito in-
dispensavel para que se possa deliberar sobre sua eventual preservagéo.
Dito de outro modo, para que as futuras geragdes possam decidir acerca
da protegdo ambiental, é preciso que elas disponham de um meio am-
biente em relagdo ao qual possam tomar suas proprias decisdes. Criar
as condigdes necessarias para que tal condi¢do se verifique no futuro é
(sempre) uma responsabilidade do momento constitucional presente.

3.6. O constitucionalismo ambiental assume uma projegdo transfron-
teiras. Isso ocorre, em primeiro lugar, pelo fato de o meio ambiente ser
uma realidade incompativel com os limites territoriais dos Estados Na-
cionais, de blocos supranacionais ou de qualquer outra unidade territo-
rial politica ou economicamente considerada. Ndo existem duvidas so-
bre a unidade planetéria do meio ambiente, ou seja, ndo podemos con-
siderar o meio ambiente como algo que faca parte apenas de um dado
Estado Nacional. Ademais, a experiéncia constitucional de um povo
dialoga com o universo global, a0 mesmo tempo em que esse universo
também se refere a realidade local, nacional ou regional (CARDUCCI,
2003, p. 73). Em segundo lugar, a projecao transfronteiras do consti-
tucionalismo ambiental também se deve a alteridade que caracteriza a
concepgao de ser humano no Estado Constitucional do nosso tempo e
¢ uma das suas caracteristicas mais marcantes. Por isso, vale a pena re-
petir, em termos de protegdo global do meio ambiente, é mais adequado
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analisar o constitucionalismo do que uma Constitui¢do ou um Estado
Constitucional especificos.

A questdo da alteridade como um elemento do constitucionalismo
contemporaneo e sua importancia para a preservagido ambiental esta
ligada a forma como os seres humanos se veem, como se relacionam
entre si e com o meio ambiente. Nesse caso, a alteridade aparece como
uma preocupagio individual e coletiva com os interesses, valores e cir-
cunstancias ambientais das outras pessoas. E inegavel que a preservagio
do meio ambiente apresenta um acentuado carater cultural; e sua con-
versdo em realidade vivida, por causa disso, vai depender do compro-
misso das pessoas com a mensagem normativa da Constitui¢do e com
os valores ambientais do constitucionalismo.

Se todos preservassem o seu entorno em nome de interesses par-
ticulares diretos, haveria uma modalidade de preservacio ambiental
utilitaria, segundo a qual as pessoas escolheriam o que iriam preservar,
protegendo, de acordo com essa forma de pensar, o que lhes fosse mais
util. Essa protecdo seletiva baseada em interesses particulares deixaria
de lado a questiao do meio ambiente como unidade planetaria, o que,
levado as ultimas consequéncias, terminaria na aceitagao de niveis mais
elevados de degradagdo quando os interesses diretos das pessoas nao
estivessem em jogo. A protecdo do meio ambiente, em virtude disso,
deve ser entendida como interesse direto ou indireto de todas as pes-
soas em ambito global. Podemos dizer, entdo, que a protecdo ambiental
deve ser incorporada como um valor do constitucionalismo e do Estado
Constitucional, que depende da alteridade e s6 tem sentido juridico-
-politico, ademais, nos paises que adotam um sistema constitucional de
fato (Constituicdo normativa).

3.7. O constitucionalismo ambiental caminha lado a lado com a de-
mocracia constitucional. Dito isso, é preciso ressaltar que a democracia
constitucional - regime politico do Estado Constitucional - tem pelo
menos duas dimensdes. Na democracia constitucional, antes de mais
nada, ha uma decisdo democraticamente estabelecida na Constituigdo
que serve como pardmetro material (conteido a ser observado) para
o funcionamento de todo o sistema. Além disso, o constitucionalismo
ambiental também implica uma dindmica democratica capaz de fo-
mentar a difusio de uma cultura de protecio do meio ambiente. No
primeiro caso, estamos diante da tradicional for¢a normativa da Cons-
tituicdo, segundo a qual “a Constitui¢do fixa as regras do jogo politico”
(LAGHMANTI, 2006, p. 597) e impde um conteudo normativo minimo
(estruturante) a ser seguido pela sociedade e pelo Estado. O segundo
aspecto esta ligado a formagao de uma cultura democratica que assume
a prote¢ao do meio ambiente como um dos seus valores fundamentais.
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4. Conclusoes

O constitucionalismo ambiental depende de alguns pressupostos
para se configurar como marco tedrico e ideoldgico da Constituicdo
e do Estado Constitucional. Esses pressupostos estdo ligados ao modo
como o Direito Constitucional se configura na atualidade, mesclando
elementos classicos com inovagdes que representam valores e interesses
do nosso tempo. A admissao do constitucionalismo ambiental como ca-
tegoria do pensamento constitucional contemporaneo exige a aceitagdo
paralela de pelo menos alguns dos pressupostos mencionados no pre-
sente artigo, o que representa, por vezes, uma necessaria e dificil ruptura
com alguns dos paradigmas classicos do Direito Constitucional, como
o conceito liberal de individuo ou a ideia de que a limita¢do do poder
consiste na abstengdo estatal ou na intervengao limitada a distribuicao
de prestacdes sociais. De qualquer forma, o presente artigo chega a pelo
menos duas conclusdes fundamentais. Em primeiro lugar, o constitu-
cionalismo ambiental ja é uma realidade teérica nos setores mais in-
fluenciados pelas transformagdes do Direito Constitucional apds a Se-
gunda Guerra Mundial. Em segundo lugar, os principais fatores para
o seu advento sdo a ideia de realiza¢do humana e a sua conexdo com a

preservacao do meio ambiente.
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ABSTRACT: Several transformations that characterized the constitutional law after the
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the preservation of the environment. Alongside other changes, these two elements gave rise
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to environmental constitutionalism and thus a new way of understanding the constitution
and the state. This short paper aims to analyze some of these new elements and place
them next to traditional ideas that revolve around the concept of constitutionalism and of
which it depends. The set of all of them was called here constitutionalism environmental
assumptions.
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Resumo: Este artigo pretende analisar, a luz das migragdes de mode-
los constitucionais, os debates sobre o veto presidencial na Assembleia
Nacional Constituinte, entre 1987 e 1988. Valendo-se do Constituciona-
lismo e da Historia do Direito, este estudo avaliara a experiéncia consti-
tucional brasileira por meio da analise dos discursos dos constituintes.
Apesar de saber da incompletude de uma pretensdo de reconstrugio
histérica, almeja-se identificar alguns discursos, com especial destaque
para a tensdo entre a experiéncia estrangeira e a cultura local, no intuito
de alcancar uma reflexio sobre o veto e a separagdo de poderes, tema

que ainda hoje permanece relevante.

Palavras-chave: Migracdes. Constituicdo. Veto. Historia.

Introducao

Transferéncia. Transplante. Circulagdo. Empréstimo'. Migragdes?.
Quando da elabora¢do de um texto constitucional, as experiéncias de
outros paises, como ndo poderia deixar de ser, estdo presentes. Ponde-
ra-se que, ao adotar o parlamentarismo, por exemplo, um pais estaria

!'Cabe concordar com Sujit Choudhry (2006, p. 20) de que esta metafora deve ser
evitada por trazer em si uma ideia implicita de devolugdo e de propriedade. Vald Perju
(2012, p. 1307) vale-se da referéncia de Kin Lane Schepelle para dizer que a palavra em-
préstimo dé a equivocada sensagdo de entrega voluntiria e de que ocorreria um retorno
nao modificado daquilo que foi emprestado para o seu dono, o que se materializaria em
uma metéfora dissociada da ideia mais apropriada as migragdes constitucionais.

*Esta parece ser a melhor terminologia, pois representa a complexa dinamica das
interagdes entre constitui¢des (PERJU, 2012, p. 1307).
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seguindo uma experiéncia mais bem sucedida. Em sentido inverso, ao
se concederem maiores poderes ao Executivo, pode-se defender que se
tenha alcancado maior estabilidade democratica, o que merece prestigio
na elaboragdo de um novo texto constitucional. Estudos comparados no
ambito da Ciéncia Politica (AMORIM NETO, 2006) costumam fazer
tais avaliagdes no intuito de apresentar os melhores desenhos institu-
cionais (PERES, 2008). Exatamente por essas razdes, parece interessante
pesquisar o sentido de tais migracdes de experiéncias constitucionais
distintas sob a ética ndo sé do Constitucionalismo, mas também da His-
toria do Direito.

Como nio poderia deixar de ser, o exemplo brasileiro aparece como
material impar de pesquisa para tal empreitada, ndo s6 porque, ao ele-
ger o Brasil, o pesquisador pode ser incluido no seu contexto histérico
(GADAMER, 2006), mas também porque essa escolha permite que se
identifiquem alguns ecos, fragmentos, vozes, que permanecem ressoan-
do até os dias de hoje.

Por ser necessario fazer um recorte metodoldgico para o desenvol-
vimento de um trabalho académico, foi escolhido o veto - instituto pre-
sente em todas’® as Constitui¢des brasileiras, mas que sofreu sutis e, ao
mesmo tempo, gigantescas mudancas até alcancar o seu formato atual
no texto constitucional’. Uma pesquisa sobre esse tema é muito atual e

*J4 existia na Carta do Império de 1824, nos arts. 64 a 67. A Constitui¢do de 1891 dis-
punha, no art. 37, § 1% sobre o poder de negar sangao. S6 com a Reforma de 3 de setembro
de 1926, o termo veto passou a constar expressamente no texto e criou-se a possibilidade
de sua utilizagdo parcial. Na Constitui¢do de 1934, o veto manteve a redagao anterior (art.
45), mas passou a ser apreciado pela maioria absoluta das Casas em separado. Em 1937, o
prazo para o presidente vetar foi ampliado de 10 para 30 dias (art. 66) com a exigéncia do
quérum de 2/3 dos presentes. Na Constituicdo de 1946 (art. 70), a inovagdo foi a aprecia-
Gdo em sessdao conjunta com o quérum de 2/3. Registre-se que a Emenda Constitucional
(EC) n° 4, de 2 de setembro de 1961, que instituiu o sistema parlamentar de governo nao
retirou do presidente a competéncia de veto (art. 3% IV), mas modificou o quérum para
3/5. AEC n®5, de 23 de janeiro de 1963, restabeleceu o sistema presidencialista e revogou
aEC n®4/1961. O veto (art. 62 e 83) estd presente na Carta Constitucional de 1967. A EC
n® 1, de 17 de janeiro de 1969, aumenta o prazo para o presidente vetar (de 10 para 15
dias tteis), mas diminui o prazo de comunicagao para 48 horas. Ha aqui o veto do Poder
Judicidrio (art. 42, VII) que pode ser chamado a se pronunciar (RODRIGUES, 1993, p.
154-164).

*O texto constitucional permanece praticamente o mesmo de 1988, salvo duas alte-
ragdes decorrentes de Emendas Constitucionais. A primeira (EC n® 32/2001) que excluiu
a ressalva das medidas provisorias no trancamento de pauta e a segunda (EC n® 76/2013)
que retirou o sigilo das votagdes sobre o veto. Cf. o principal artigo do texto constitucional
sobre o veto: “Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagao enviara o projeto
de lei ao Presidente da Republica, que, aquiescendo, o sancionara. § 1°~ Se o Presidente
da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrério ao
interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze dias uteis, contados
da data do recebimento, e comunicard, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do
Senado Federal os motivos do veto. § 2°- O veto parcial somente abrangera texto integral
de artigo, de pardgrafo, de inciso ou de alinea. § 3°~ Decorrido o prazo de quinze dias, o si-
léncio do Presidente da Republica importara sangao. § 4° O veto serd apreciado em sessao
conjunta, dentro de trinta dias a contar de seu recebimento, s6 podendo ser rejeitado pelo
voto da maioria absoluta dos Deputados e Senadores. (Redagao dada pela Emenda Cons-
titucional n® 76, de 2013) § 5°- Se o veto ndo for mantido, serd o projeto enviado, para
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relevante, em virtude da recente judicializagao
do veto® e da inova¢do no reconhecimento de
sua prejudicialidade pelo Congresso Nacional
(COSTA; PASSARINHO, 2013). No ambito do
Direito, poucos sdo os trabalhos® sobre o veto e
asua relagdo com a separagao de poderes, o que
também atesta a pertinéncia desta pesquisa.

O percurso a ser trilhado neste trabalho
- apesar de tratar sobre as migragdes e suas
influéncias no instituto do veto para o texto
constitucional brasileiro de 1988 - ndo pre-
tende, no entanto, olvidar a importancia da
experiéncia brasileira para a recepgio e a res-
significagdo desse instituto. Nesse contexto, a
histéria certamente atuou — como permanece
atuando - na construgdo e reconstrugido do
conceito, como se pretende demonstrar neste

artigo.

promulgagdo, ao Presidente da Republica. § 6° Esgotado
sem deliberagao o prazo estabelecido no § 42, o veto serd
colocado na ordem do dia da sessdo imediata, sobresta-
das as demais proposigdes, até sua votacio final. (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n® 32, de 2001) § 7°- Se
a lei nao for promulgada dentro de quarenta e oito horas
pelo Presidente da Republica, nos casos dos § 3° e § 5°% o
Presidente do Senado a promulgara, e, se este ndo o fizer
em igual prazo, caberd ao Vice-Presidente do Senado fazé-
-lo” (BRASIL, 1988a).

>“No caso, o que se pretende, na impetragao, ¢ pro-
vimento que iniba o Congresso Nacional de apreciar o
Veto Parcial 38/2012, aposto pela presidente da Republica
ao Projeto de Lei 2.565/2011, antes da votagio de todos
os demais vetos anteriormente apresentados (mais de trés
mil), alguns com prazo vencido hd mais de treze anos. A
medida liminar, que tem natureza antecipatoria, ndo pode
ir além nem deferir providéncia diversa da que deriva da
sentenga definitiva. Assim, no entender majoritario da
Corte, ndo hd como manter a determinac¢do liminar or-
denando ao Congresso Nacional que ‘se abstenha de deli-
berar acerca do Veto Parcial 38/2012 antes que proceda a
andlise de todos os vetos pendentes com prazo de anilise
expirado até a presente data, em ordem cronoldgica de
recebimento da respectiva comunicagio. Isso porque se
mostra pouco provavel que tal determinagdo venha a ser
mantida no julgamento definitivo da demanda, especial-
mente pela gravidade das consequéncias que derivariam
do puro e simples reconhecimento, com efeitos ex tunc,
da inconstitucionalidade da pratica até agora adotada pelo
Congresso Nacional no processo legislativo de apreciagao
de vetos presidenciais [...]” (BRASIL, 2013).

Para trabalhos sobre esse tema, ver Hetsper (2012),
Lois (2009b) e Paula (2010).

Para o seu desenvolvimento, primeiro se
abordardo as migragdes de modelos constitu-
cionais e da discussao tedrica e metodologica
de seus estudos. Neste espaco, sera apresenta-
da a tensdo entre os exemplos estrangeiros e
a cultura local. Em seguida, de posse de tais
elementos, serd avaliada a experiéncia cons-
titucional brasileira, utilizando-se ndo sé os
discursos da Constituinte de 1987-1988, mas
também algumas obras que na época discuti-
ram o tema. Sabe-se da incompletude de uma
pretensdo de reconstrugdo histérica, mas se
almeja aqui identificar alguns discursos, com
especial destaque para a tensdo entre a expe-
riéncia estrangeira e a cultura local, no intuito
de alcangar uma reflexdo sobre o veto e a sepa-
racdo de poderes que permanece relevante nos
dias de hoje.

1. Migragoes constitucionais

As ideias viajam no tempo e no espago. Va-
lendo-se dessa introdugdo, Vlad Perju (2012,
p- 1.305) explica que a circulagdo de normas
legais e ideias mudaram nédo apenas os siste-
mas legais’, mas também o curso da Historia®.
Nesse ambito, os empréstimos constitucionais
s40 muito comuns tanto na construgdo de tex-
tos constitucionais, quanto na sua aplica¢io e
interpretagdo.

Quando trata da migracdo constitucional,
valendo-se de um embate entre Breyer e Sca-
lia na Corte Americana relativo a utilizagdo

’Sobre esse tema, Walker (2008) defende que esta
surgindo uma “desordem da ordem” na soberania dos Es-
tados. Nao se deve mais pensar em soberania de maneira
tao restrita ao territério. O autor defende que as pessoas
constituem um corpo politico e a Constituigio é um ins-
trumento de autoinstitui¢ao coletiva.

8Koselleck (2013) explica que hoje mudou aquilo que
¢é chamado de Historia, pois o passado pode ser apropria-
do seletivamente.

RIL Brasiliaa. 53 n.211 jul./set. 2016 p. 123-142 | 125



da experiéncia internacional, Sujit Choudhry
(2006, p. 5) escreve sobre a sua demanda de
justificacdo. Apesar de apresentar possiveis
questionamentos a esses empréstimos (seu uso
seletivo, perda de soberania, violagdo da sepa-
racdo de poderes e interferéncia estrangeira
no governo’), Choudhry (2006, p. 13) explica
que a migrac¢do de ideias constitucionais, além
do sistema legal, estd emergindo rapidamente
como uma questdo central na pratica contem-
poranea constitucional. Os seus usos, como
ndo poderia deixar de ser, ndo se restringem a
interpretagdo: afetam também o uso de cons-
titui¢des estrangeiras como modelos no pro-
cesso de construgao constitucional. A despeito
disso, parece haver uma lacuna na literatura
sobre a metodologia dessas migragdes e a sua
sustentacao normativa.

Como sugerido por Sujit Choudhry (2006,
p- 16), em vez de comparar constituicdes, pre-
tende-se neste trabalho examinar como e por
que algumas ideias constitucionais migraram
- no caso deste artigo, por que e como o poder
de veto presidencial foi desenhado na Consti-
tuicdo de 1988, quais foram as suas influéncias
exdgenas e em que aspectos experiéncias pre-
sidencialistas e parlamentaristas estrangeiras
incentivaram essa escolha. Pretende-se, por-
tanto, observar os mecanismos de interagao
cross-constitutional (PERJU, 2012, p. 1.305) no
processo de construgdo do texto brasileiro de
1988.

°Na discussdo, o argumento desenvolvido era o de
que, ao se utilizarem decisdes estrangeiras para decidir
questdes nacionais, estar-se-ia conferindo uma abertura
ao julgador para decidir com arbitrio, sem observar as
normas e a jurisprudéncia nacional. A soberania também
estaria abalada porque o outro pais seria compreendido
como exemplo a ser seguido. Haveria, ainda, uma quebra
da separacao de poderes, pois em vez de aplicar as normas
aprovadas pelo Legislativo, o Judicidrio estaria buscando
fundamentagdo estrangeira, com violagdo ao principio
democritico. Por fim, ao se utilizar da experiéncia estran-
geira, o pais estaria concedendo espago para a ingeréncia
externa nas questoes nacionais (CHOUDHRY, 2006).
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No ambito do Direito Privado, os pesqui-
sadores tém endossado posicdes extremas.
Parte da literatura defende que as migragdes
ocorrem em todos os lugares. Em sentido con-
trario, outra parte advoga que os empréstimos
sao impossiveis porque estdo envoltos na cul-
tura, que nao pode ser transplantada. Contu-
do, como proposto por Vlad Perju (2012, p.
1.306), mais produtivo parece ser observar
a interacdo entre a norma constitucional e a
cultura constitucional. A justificacdo das mi-
gracdes depende de como se conceitua a rela-
¢do entre a norma e a cultura (PERJU, 2012, p.
1.324) e essa tensao aparece como interessante
material de pesquisa.

Isso porque, apesar de se conferir valor as
migragdes, ndo se pode esquecer que as nor-
mas terdo também a sua compreensio cultu-
ral. Em cada contexto, a norma pode transfor-
mar-se em algo diferente, o que demanda ob-
servagdo de tais questdes (CHOUDHRY, 2006,
p- 13). Como advertido por Tushnet (2012, p.
220), as ideias constitucionais e as estruturas
podem migrar, mas nesse processo elas podem
ser transformadas para se conformarem ao es-
pirito local das normas. Ao tratar do processo
de constru¢io de um texto constitucional, Kim
Lane Scheppele (2008, p. 1.397) ilustra bem
esse processo ao explicar que o constituinte
ndo sabe ao certo se ele estd no fim ou no ini-
cio do processo.

Kim Lane Scheppele (2008) escreve sobre
o passado e o futuro na construgio do tex-
to constitucional. Utilizando-se de textos de
Hannah Arendt e de Franz Katka, adentra uma
discussdo sobre a construgdo do texto consti-
tucional, com todas as suas duvidas e incerte-
zas, para concluir que os constituintes olham
invariavelmente mais para o passado que para
o futuro (SCHEPPELE, 2008, p. 1.379). No en-
tanto, como adverte Scheppele (2008, p. 1.380),
a construcdo constitucional ndo pode inspirar-



-se apenas em futuros imagindrios. Mais crucial parece ser observar o
passado com toda a sua complexidade. Como a memoria é contingente,
¢ essencial questionar como as constituigdes incorporam esse passado
(SCHEPPELE, 2008, p. 1.389). Em outras palavras, deve-se conceder es-
pago ndo s6 para um futuro, mas também para um passado que precisa
ser questionado, ja que ele é construido.

Em vista das possibilidades abertas com a interagdo entre texto cons-
titucional e cultura, a questdo das migracdes néo se revela tio simples,
pois a construgdo constitucional nao deve ser considerada como o di-
ferencial para se alcancar o sucesso do desenho institucional. Ao tratar
deste ponto, Tushnet (2012, p. 221) cita os exemplos das Constitui¢oes
alema (p6s-1945) e japonesa como casos de sucesso, mas desmitifica o
papel da imposi¢do, pois, mesmo nesses exemplos, houve espago para
negociagiao com os legisladores locais. Elementos culturais, portanto,
permanecem insertos nesse processo.

Neste trabalho, pretende-se apresentar as migra¢des como instru-
mentos importantes para permitir novas transformagdes nos arran-
jos de forca. Elas podem conceder abertura e incentivo para estabili-
zar o empréstimo, o que pode gerar uma nova no¢ao da constituicdo
(TUSHNET, 2012, p. 221). Nessa trajetdria, a Histdria é um fator central
para definir a percep¢do de proximidade constitucional (PER]JU, 2012,
p. 1.321).

As migragdes, como esclarecido por Vlad Perju (2012, p. 1.320), po-
dem ser verticais (entre niveis de jurisdi¢des distintas) ou horizontais
(em jurisdi¢oes similares). No presente artigo, pretende-se dar maior
énfase as horizontais, levando-se em conta os modelos de estrutura
constitucional americano, alemao, francés e inglés, que sdo aqueles mais
utilizados nas migragoes (PERJU, 2012, p. 1.320). Tal escolha decorre de
uma avaliacdo preliminar dos debates constituintes de 1987-1988, nos
quais tais modelos sdo evidenciados como experiéncias a serem segui-
das, como adiante se demonstrara.

2. A experiéncia constituinte brasileira

O debate sobre a separa¢iao dos Poderes e a escolha do sistema de
governo foram algumas das ténicas da Constituinte brasileira no peri-
odo de 1987-1988 (BRASIL, 1988b; COELHO, 1988). Como nio pode-
ria deixar de ser, algumas das experiéncias estrangeiras — com destaque
para a britanica, a americana e a francesa — foram trazidas para a discus-
a0, no intuito de um futuro melhor e de uma nao repeticdo dos erros
do passado.
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As falas dos constituintes sdo fragmentos essenciais para entender
esse processo. Como advertido por Luisa Passerini (2003, p. 240), para
tentar entender as conexdes entre siléncio e discurso, esquecimento e
memoria, deve-se observar a relagdo entre os tragos, ou entre os tra-
¢os e as suas auséncias. E preciso considerar ainda que a interpretagio
torna possivel a criagdo de novas associagdes. A despeito de saber que
a vida da Constitui¢ao é o que garante a materializagdo de seu conteu-
do, entender a sua histdria e a sua formagao pode ser um interessante
itinerario para compreender alguns de seus sentidos ocultos (PAIXAO;
BIGLIAZZI, 2008).

Muitos exemplos disso puderam ser identificados no debate cons-
tituinte de 1987-1988. No ambito das Subcomissdes do Legislativo e
do Executivo, valendo-se das experiéncias estrangeiras, ocorreu uma
polarizagdo entre os sistemas parlamentaristas e presidencialistas. Ape-
sar disso, o veto presidencial, como uma prerrogativa do Presidente da
Republica, aparecia como viavel independente do sistema eleito. Nesse
sentido, no ambito da Comissdo sobre o Poder Executivo, afirma seu
Relator, Constituinte José Fogaca:

Portanto, como na Constitui¢do francesa, quem inicia o processo le-
gislativo é o Primeiro-Ministro. O Congresso delibera e, depois, o Pre-
sidente da Republica sanciona, promulga e faz publicar as leis. E um
processo tripartite. Comega no Primeiro-Ministro, ou no Conselho de
Ministros, é aprovado pelo Congresso Nacional e a promulgagio é da
competéncia do Presidente da Republica. No projeto do Constituinte
Cunha Bueno ndo ha referéncia ao direito de veto, mas em algumas
Constituigdes parlamentaristas ou semi-parlamentaristas, como a por-
tuguesa — e me socorre o Constituinte Bonifdcio de Andrada, Professor
de Direito Constitucional — onde existe o direito de veto pelo Presidente
da Republica. A proposta Afonso Arinos também da ao Presidente da
Republica o direito de veto.

O SR. CONSTITUINTE BONIFACIO DE ANDRADA: - E a proposta
Nelson Carneiro é interessante porque dé o direito de veto ao Presidente
da Republica, por sua iniciativa, e a pedido do Primeiro-Ministro.

O SR. RELATOR (José Fogaca): — Exato.
(BRASIL,1988b).

O sistema francés - hibrido entre o presidencialismo e o parlamen-
tarismo - foi adotado como modelo habil para manter certos poderes
do Presidente, como o veto, e a0 mesmo tempo fortalecer o papel do
Legislativo. Buscava-se, assim, evitar a hipertrofia do Poder Executivo'’.

10 tema permanece atual. Para aprofundamento sobre esse debate, ver Grillo (1992),
Pinheiro, Vieira e Motta (2011).
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O Constituinte Marco Maciel, ap6s falar da experiéncia americana,
defendeu que a “distribui¢do harmonica dos poderes do Estado, portan-
to, ndo interessa apenas ao presidencialismo ou ao parlamentarismo,
como sistema de governo. Interessa, de maneira ampla e irrestrita, a
toda e qualquer forma de governo” (BRASIL, 1988b). Tushnet (2012, p.
227), ao tratar da separacao dos Poderes, defende que juntamente com
a revisdo judicial, esses mecanismos podem produzir uma estabilidade
em arranjos institucionais. Aqui, a iteragdo pode ocorrer e favorecer, as
vezes, um grupo, e outras vezes, o outro. Os arranjos politicos, entre os
quais se inclui o veto, precisam, pois, estar institucionalizados.

No entanto, o argumento central de Marco Maciel era o de que o
modelo de checks and balances americano jamais foi estabelecido de
maneira eficiente e duradoura no Brasil'! e, por isso, seriam necessdrias
“mudancas sensiveis na concep¢do, na estrutura e no funcionamento
dos trés Poderes, em face de nossa experiéncia historica’. Nesse discur-
so, aparece ndo so a identificagio de um modelo estrangeiro (freios e
contrapesos americano) para a constru¢do de um futuro diferente, mas
também a preocupagdo com a experiéncia histdrica brasileira. Como
Kim Lane Schepelle (2008, p. 1.406) reconhece, os desenhos institucio-
nais podem falhar; logo, é preciso preocupar-se também com a cultura
constitucional do pais. O amadurecimento das institui¢des é construido
em sua vivéncia (CARVALHO NETTO, 1992). Nao ha como olvidar a
histéria que precede a defini¢do do desenho constitucional para viabili-
zar um futuro diverso.

Apesar de existir uma pretensao de reduzir os poderes do Presidente
da Republica, foi constantemente lembrado nos debates da Constituin-
te de 1987-1988 que as defini¢des institucionais ndo seriam infaliveis'?.
A experiéncia francesa e o contexto brasileiro dos 40 milhées de votos
mantinham a posigao de protagonismo do Executivo, como bem relata-
do pelo Constituinte José Fogaga:

Um presidente com quarenta milhdes de votos terd poderes, mesmo que
a Constitui¢do nio lhos dé. Assim De Gaulle se pronunciava a respeito

1“A sabedoria consiste. Exatamente em dividir harmoénica e eqiiitativamente, de tal
sorte que nenhum deles possa exercer, sozinho, e sem controle, o peso de toda a auto-
ridade do Estado. A decorréncia natural desse processo implica estabelecimento de um
sistema constitucional, em que cada um dos ramos do poder governamental disponha de
mecanismos juridicos e politicos para controlar o outro. Trata-se daquele principio que,
na Teoria do Estado, se convencionou chamar de Freios e Contrapesos. Trata-se do checks
and balances, expressao tao referida no sistema norte-americano, e que, infelizmente, ja-
mais conseguimos estabelecer, de forma eficiente e duradoura, em qualquer dos sistemas
que praticamos.” (BRASIL, 1988b)

2Isso demonstra um pouco dos questionamentos do constituinte, materializado por
Kim Lane Schepelle (2008) em sua leitura de “He”, personagem de Kafka, entre o passado
e o futuro.
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da Constituigdo francesa de 1958. Mesmo que a Constitui¢ao nao lhe
provesse ou néo lhe definisse tais e tais poderes, De Gaulle, com a imen-
sa carga de legitimidade politica, com a imensa autoridade moral que
o fazia o cidaddo mais representativo da sociedade francesa nos anos
60, agia com a for¢a, com a carga de autoridade, com a expressio de
legitimidade que os milhdes de votos dos franceses inequivocamente,
lhe atribufam. Por isso entendemos que um presidente com quarenta
milhdes de votos terd poderes - e fatalmente o Presidente da Republica
no Brasil os terd porque a elei¢do é pelo principio da maioria absoluta. E
o melhor ¢ que ele tenha esses poderes e os exerca pela via do consenso,
da negociac¢do e do equilibrio; o melhor é que ele tenha esses poderes
e os exerca com a Constitui¢do, e ndo contra ela. Alids, é o mecanismo
de dificuldades que os franceses agora tentam superar e do qual nos fala
tdo bem Maurice Duverger na sua obra “La Monarchie Républicaine”
infelizmente ainda ndo publicada no Brasil (BRASIL, 1988b).

A Franga e a representatividade das elei¢cdes majoritdrias aparecem
nos discursos para impor certas limitagdes ao projeto constituinte. Nao
adiantaria criar um modelo constitucional segregado das experiéncias e
da sua histéria constitucional brasileira.

No embate entre conferir mais poderes ao Presidente da Republica
ou restringi-los, o veto foi um dos temas nessa busca de uma solugao
intermediaria. Criou-se a possibilidade do pedido de reconsideragdo ao
Congresso Nacional no intuito de suavizar o confronto entre Legislativo
e o Executivo no processo legislativo. Como defendido pelo Constituin-
te Jodo Amazonas, “ao Presidente da Republica compete privativamente
vetar ou pedir reconsideracio total ou parcial de projetos de leis aprova-
dos pelo Congresso Nacional. Hoje a questdo é posta de maneira muito
extremada: o presidente veta, ou nio, ou veta parcialmente. Acho que
o Presidente da Republica deveria pedir, em certos casos, reconsidera-
¢do total ou parcial do projeto de lei” (BRASIL, 1988b). Percebe-se que
nessa proposta havia uma inteng¢do de colabora¢io' entre os Poderes.
Miguel Reale também intercedeu pela inclusdo da reconsideragdo no
ambito da Subcomissdo do Poder Legislativo:

N6s temos, hoje, em matéria de processo legislativo, apenas duas hipo-
teses: ou aprovagdo ou veto. Com isso nos afastamos do modelo norte-
-americano, que prevé uma segunda hipdtese, que é o pedido de revisdo.
Por que perder todo um processo legislativo que pode ser ttil economi-
camente e culturalmente valido? O Presidente da Reptblica declara que
podera aprovar uma lei, desde que alterados tais ou quais pontos. E um

B Como defendido por Stephen Holmes (HOLMES, 2012, p. 203), a Constituicdo
ajuda a organizar o processo de decisdo politica em desfavor dos pouco considerados e
impulsivos julgamentos de quem estd incumbido politicamente. Se a Constituigao forca
a submissdo do processo a um adversario, serd possivel obter uma melhor informacio e
uma reflexdo mais acurada sobre a deliberagio.
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pedido de revisdo do processo legislativo e nao o veto. O veto é um nao,
pura e simplesmente, parcial ou total. O outro ¢ um pedido de revisao.
Entéo, no processo legislativo haveria este instituto (BRASIL, 1988b).

A inovagdo da reconsiderac¢do, portanto, viria da experiéncia exi-
tosa americana'. Sobre o processo legislativo, Menelick de Carvalho
Netto (1992, p. 112) defende que “a influéncia exercida pelo modelo
da Constitui¢do norte-americana e a sua difusdo, no que se refere ao
cardter constitutivo atribuido a participagdo do Chefe de Estado e do
Executivo no procedimento de formacédo da lei e a possibilidade de su-
peragdo da eventual recusa, por reproducio, por reprovac¢ao qualificada
do projeto pelas Casas parlamentares, nas Republicas Presidencialistas
latino-americanas, ¢ insofismavel” O modelo americano permaneceu
central na escolha da separacdo dos Poderes e na possibilidade de veto
presidencial no &mbito do processo legislativo®.

Ainda sobre o tema, na Comissdo da Organizagao dos Poderes e Sis-
tema de Governo, o Constituinte Vilson Souza defendia que no Direito
Constitucional moderno seria inquestionavel a participagdo do Presi-
dente da Republica na atividade legislativa com o poder de vetar:

O SR. CONSTITUINTE VILSON SOUZA: - Sr. Presidente, ¢ inquestio-
navel que, no direito Constitucional moderno, o Presidente da Republi-
ca participe da atividade legislativa como poder de vetar projetos de lei
aprovados pelo Congresso Nacional. Mas também ndo é menos verdade
que os poderes do Presidente da Repuiblica devem ser limitados. Temos a
experiéncia da ditadura, em que se permite o veto, inclusive, de palavras.
Intimeros diplomas legais, leis ou os projetos de leis votados pela Camara
ou pelo Congresso Nacional foram deturpados por supressao de pala-
vras, de paragrafos ou de alineas. Minha proposta é no sentido de que o
Presidente da Republica tenha efetivamente o poder de vetar o projeto de
lei, mas que ndo contribua para deformar o contetido, a propria vontade

“No debate, houve quem entendesse 0 modelo americano como uma experiéncia
nao exitosa e, portanto, a ser evitada. Nesse sentido, o Constituinte Nilson Sguarezi: “Fico
a observar que os Estados Unidos, tidos padrao do presidencialismo, atravessam, no meu
entendimento, uma situagao dificil. Os ltimos quatro presidentes sairam em posi¢ao de
dificuldade. O atual vive momentos de crise. Quanto aos préximos candidatos, parece que
a propria sociedade americana busca recrutar para a presidéncia os mitos que ela criou, o
‘Superman;, o ‘He-man, enfim, pessoas acima do nivel normal que uma sociedade civiliza-
da e organizada possa exigir, ou seja, a dependéncia de uma s6 personalidade. O sistema
parlamentarista traz o coletivo, e acho que isso é urna conquista da humanidade. Entao,
parabenizo V. Ex.? ao propor - o que considero um passo a frente — o sistema parlamen-
tarista de governo (BRASIL,1988b).

“Bruce Ackerman (2009) estuda a separagdo de Poderes do ponto de vista da legiti-
midade democratica e da especializagdo funcional. Ao tratar sobre o modelo presidencia-
lista, apresenta o impasse como seu problema mais grave. Trés cenarios seriam possiveis:
a) de acomodagdo (esperanga madisoniana); b) de colapso constitucional (pesadelo de
Linz) e ¢) de crise de governabilidade (a Camara atormentara o Executivo e o Presiden-
te realizard agoes unilaterais). O modelo parlamentarista limitado, como defendido por
Bruce Ackerman (2009), seria a melhor configuragao institucional para uma legitimidade
democritica.
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legislativa. Ou o Presidente veta integralmente o projeto, ou o aprova in-
tegralmente. Esta ¢ a minha posigdo. Que nao se permita ao Presidente da
Republica, na supressao de um paragrafo, de um artigo ou de uma alinea
de um projeto de lei, deturpar o préprio sentido da lei (BRASIL, 1988b).

Como contraponto:

O SR. RELATOR (Egidio Ferreira Lima): — Sr. Presidente e Srs. Cons-
tituintes, tenho grande consideragdo pelo Constituinte Vilson Souza.
Mas entendo que a proposta de S. Ex.* cria problemas sérios. As vezes,
o Presidente da Reptiblica tem necessidade de limitar o veto a algumas
expressoes, salvando o todo. E agora temos uma amplitude muito maior
de poder. Primeiro, porque reduzimos o quérum do veto para a metade,
maioria absoluta; segundo, criamos o instituto do pedido de reconside-
ragdo pelo Presidente da Republica (BRASIL, 1988b).

Como resultado, na votagdo da emenda, cinco constituintes foram
favoraveis e 46 contrarios, tendo sido rejeitada a pretensdo de altera-
¢30'%. O pedido de reconsideragido, como alternativa do Chefe de Estado
para evitar o veto total ou parcial de leis, prosperou no ambito das sub-
comissdes, por meio da aprovagio da Emenda 100-2, do Constituinte
Jorge Hage'” (BRASIL, 1988b). No entanto, na Comissdo de Sistemati-
zagdo, o tema voltou aos debates:

Uma das mudangas fundamentais é aquela que introduz a solicitagdo
para que o Congresso Nacional reconsidere matéria aprovada, antes de
exercer o poder de veto.

E neste sentido que gostaria de opor uma discordancia a tese aqui le-
vantada pelo nobre Constituinte José Genoino, no sentido de que esse
conjunto de atribuigdes do Presidente da Republica consiste numa

'*No 4mbito dessa comissdo, o texto aprovado sobre o veto era o seguinte: “Art. 28.
A Camara, na qual tenha sido concluida a votagdo, enviara o projeto de lei ao Presidente
da Republica, que, aquiescendo, o sancionard. § 1° Se o Presidente da Republica julgar o
projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrério ao interesse publico, vetd-lo-a
ou solicitara ao Congresso Nacional a sua reconsideragao total ou parcialmente, no prazo
de quinze dias tteis, contados da data do recebimento. § 2* O veto parcial somente abran-
gerd texto integral de artigo, de paragrafo, de inciso, de item, de numero ou de alinea. § 3°
Decorrido o prazo de quinze dias, o siléncio do Presidente da Republica importara sangio.
§ 4° O Presidente da Republica comunicara as razoes do veto ou do pedido de reconsi-
deragio do Presidente do Senado Federal, o qual serd apreciado dentro de trinta dias, a
contar do seu recebimento, considerando-se mantido o veto se obtiver maioria absoluta
dos membros de cada uma das Casas do Congresso, reunidas em sessdo conjunta. § 5¢ Se
o veto ndo for mantido, serd o projeto enviado, para promulgagao, ao Presidente da Repu-
blica. § 6° Esgotado, sem deliberagdo, o prazo estabelecido no § 42 o veto ou o pedido de
reconsideragao sera colocado na ordem do dia da sessao imediata, sobrestadas as demais
proposicdes, até sua votagio final, ressalvadas as matérias de que trata o § 1° do art. 20;
§ 7° No caso do inciso V do Art. 10, o veto sera submetido apenas ao Senado Federal,
aplicando-se, no que couber, o disposto neste artigo” (BRASIL, 1988a).

'”Note-se, no entanto, que o Constituinte Jorge Hage pretendia excluir totalmente a
hipétese de veto, mas foi vencido em sua pretensao (BRASIL, 1988b).
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extraordindria concentragdo de poder. Muito ao contrario. A Emenda
Nelson Carneiro, que na verdade reproduz um trabalho articulado que
vem desde a Subcomissao do Poder Executivo, e da Comissao de Orga-
nizagdo de Poderes, relatada pelo nobre e inteligente Constituinte Egi-
dio Ferreira Lima, a Emenda Nelson Carneiro, praticamente, coincide
com o texto do Relatdrio Bernardo Cabral, com mudangas que, eu di-
ria, sdo quase de técnica redacional, com pequenas alteragdes de ordem
funcional ou em relagdo ao poder do Presidente da Reptblica. Mas, de
qualquer sorte, o que esta caracterizado é que o Chefe de Estado aqui é
tao-somente um Chefe de Estado e ndo intervém nas questdes de Go-
verno, nao exerce atos administrativos e nao se imiscui nos problemas
cotidianos do exercicio do Poder Executivo.

Quero dizer ao Constituinte José Genoino, que levantou a questao mais
veemente contra esta Emenda, que o direito de veto por parte do Presi-
dente da Reptiblica existe no Parlamentarismo francés, existe no Parla-
mentarismo portugués e acredito que V. Ex.* ainda esteja submetido ao
vezo e ao vicio de um raciocinio que sempre fez debaixo de um regime
autoritario. Realmente, debaixo de um regime autoritério, toda vez que
se falava em veto do Presidente da Republica isto significava uma grave
obje¢do a autonomia do Parlamento; mas aqui nao. E esta logica, esta
coeréncia ja esta no Substitutivo n® 2, do Constituinte Bernardo Cabral.

O Presidente exerce o direito de veto como ¢ tradi¢do dos parlamenta-
rismos onde ele ¢ eleito pelo voto direto, mas este veto nao é um veto au-
toritario, supremo e irrecorrivel, como no tempo do regime autoritario,
que s6 era derrubado por dois tergos do voto do Congresso Nacional.

O Constituinte Bernardo Cabral j4 disse isso uma vez, que “estamos es-
crevendo uma Carta para o futuro e ndo para o passado”

Por isso, nobre Constituinte José Genoino, para um presidente eleito
pelo voto direto, que vai ser o arbitro das institui¢des, que falara em
nome da Nagio, o exercicio do poder de veto, que podera ser derrubado
imediatamente pelo Parlamento, por uma simples maioria ao contra-
rio... Portanto, aqui nds temos o enxugamento, a limpeza e a definigao
clara das fungées elevadas, importantes, cruciais do Chefe de Estado,
mas apenas enquanto Chefe de Estado.

V. Ex.* vera que nas atribui¢des do primeiro-ministro ele é estritamente
o Chefe de Governo. A posi¢do da Relatoria, neste caso, é favoravel a
emenda, porque ela mantém o espirito do Substitutivo II e acrescenta
algumas alteragdes que, de certa forma, sdo quase emendas redacionais.

O parecer é favoravel.

O SR. PRESIDENTE (Fernando Henrique Cardoso): - Com o parecer
favoravel do relator, passamos a votagao.

(Procede-se a votagao)'®

"8Votaram SIM os seguintes Constituintes: Ademir Andrade, Alfredo Campos,
Almir Gabriel, Antdnio Britto, Artur da Tavola, Bernardo Cabral, Carlos Mosconi, Celso
Dourado, Egidio Ferreira Lima, Fernando Henrique Cardoso, Francisco Pinto, Haroldo
Saboia, Jodo Calmon, Jodo Herrmann Neto, José Fogaca, José Paulo Bisol, José Serra,
José Ulisses de Oliveira, Mario Lima, Milton Reis, Nelson Carneiro, Nelton Friedrich,
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O SR. RELATOR (José Fogaga): — Encerrada a votagao.

O SR. PRESIDENTE (Fernando Henrique Cardoso): - A Mesa vai pro-
clamar o resultado: votaram SIM 70 Constituintes; votaram NAO 10
Constituintes; abstiveram-se de votar 2 Constituintes. Total: 82 votos. O
destaque foi aprovado (BRASIL, 1988Db).

Acreditando no contexto democratico e num futuro promissor, o
texto final sobre o veto excluiu a reconsideracio, e o instituto nio foi
preservado no texto final da Constitui¢do de 1988 (BRASIL, 1988a).

Outros modelos estrangeiros inusitados foram citados ao se repen-
sar o modelo do veto. Ao tratar sobre o quérum de 2/3" para a der-
rubada do veto, que estava no projeto inicial, o Constituinte Henrique
Eduardo Hargreaves afirmou que esse formato se assemelharia ao mo-
delo de Constitui¢io da Albania, o que tornaria a sua derrocada quase
impossivel (BRASIL, 1988b).

A historia brasileira, como nao poderia deixar de ser, também apare-
ceu nos debates constituintes sobre o veto. O Constituinte Miguel Reale
caracterizou a vida republicana brasileira como a de uma permanente
crise institucional e valeu-se do veto para demonstrar essa tensao entre
o Executivo e o Legislativo:

Ora, a vida politica brasileira republicana emerge de uma crise, ja esta-
belecendo um profundo confronto entre o Poder Executivo e o Legisla-
tivo. A vida brasileira tem esse dado caracteristico. Jd em novembro de
1891, Deodoro fechava o Congresso Nacional, porque o Congresso Na-
cional impunha uma rejei¢do ao veto imposto por Deodoro no projeto
das leis dos crimes de responsabilidade. Antes disso, no periodo da elei-
¢d0 - vejam que essa é uma ponderagdo que se renova a cada instante
— Prudente de Moraes, Presidente da Assembléia Nacional Constituinte,
candidato a Presidéncia da Republica, foi procurado por Campos Sales,
que lhe disse: “Néo seria mais conveniente retirar a sua candidatura, sob
pena de se instalar uma crise institucional e as For¢as Armadas fecha-
rem o Congresso Nacional?” (BRASIL, 1988b).

Nilson Gibson, Oswaldo Lima Filho, Paulo Ramos, Pimenta da Veiga, Raimundo Bezerra,
Rodrigues Palma, Sigmaringa Seixas, Virgildasio de Senna, Wilson Martins, Antonio
Mariz, Chagas Rodrigues, Délio Braz, Israel Pinheiro, José Costa, Octavio Elisio, Rose
de Freitas, Uldurico Pinto, Vilson Souza, Alceni Guerra, Aloysio Chaves, Antonio Carlos
Mendes Thame, Arnaldo Prieto, Carlos Chiarelli, Edme Tavares, Eraldo Tinoco, Inocéncio
Oliveira, José Lins, José Thomaz Nono, Marcondes Gadelha, Mario Assad, Oscar Corréa,
Paulo Pimentel, Enoc Vieira, Jonas Pinheiro, José Tinoco, Antdnio Carlos Konder Reis,
Gerson Peres, José Luiz Maia, Adylson Motta, Bonifacio de Andrada, Francisco Rossi,
Gastone Righi, Joaquim Bevilacqua, Adolfo Oliveira, Siqueira Campos, Haroldo Lima,
Jamil Haddad e Antonio Farias. Votaram NAO: Abigail Feitosa, Cristina Tavares, Jorge
Hage, José Lourengo, Jofran Frejat, José Mauricio, Lysaneas Maciel, Bocayuva Cunha,
Plinio Arruda Sampaio e José Genoino. ABSTIVERAM-SE DE VOTAR: Luis Eduardo e
Virgilio Tavora. (BRASIL, 1988b).

“Note-se que o quérum de 2/3 é o exigido no modelo americano (RODRIGUES,
1993, p. 76).
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Em outras palavras, a histéria do veto demonstrava um problema
em face da decisdo no processo legislativo, com um passado que dialoga
com praéticas ditatoriais. Quando trata das influéncias de modelos es-
trangeiros, para a formacgao da primeira Constitui¢do republicana, Vera
de Aradjo Grillo (2000, p. 44) afirma que o papel do modelo america-
no foi central. A autora percebe um comportamento do Executivo em
sua formagdo militar, a revelia de mecanismos de participagdo ou de
representa¢do popular. Segundo a autora, “a longa histdria que se segue,
na vida constitucional brasileira, demonstra que a inviabilidade de se
transpor um sistema politico de um pais para o outro estd contida, me-
nos na transposicao das normas legais que o asseguram e mais na pro-
pria formagéo politica, cultural e social do pais para onde é transplan-
tado” (GRILLO, 2000, p. 44). H4 aqui, claramente, uma identifica¢ao da
questdo cultural a atuar na reformulagido desse modelo.

Outro exemplo citado na Constituinte parece demonstrar o quanto
esses elementos culturais permanecem presentes no veto. Quando trata-
va sobre as suas defini¢des para o futuro texto constitucional, o Relator,
Constituinte Bocayuva Cunha, citou dois casos sobre o veto e o descum-
primento da lei:

Outra preocupagao que temos — e ja me referi a ela no dia em que fui
investido nesta honrosa func¢io de Presidente - é quanto ao ndo cumpri-
mento das leis. O Congresso vota uma lei, o Presidente a sanciona. Vou
citar especificamente um caso que tocou muito de perto os politicos do
Estado do Rio de Janeiro: a lei dos royalties do petréleo. Depois de um
combate parlamentar de muitos e muitos anos, finalmente a Cdmara e
o Senado aprovaram lei obrigando a PETROBRAS a pagar as indeniza-
¢oes, que sao chamadas vulgarmente de royalties, sobre o petrdleo pro-
duzido no litoral, na plataforma submarina, aos Estados e municipios
fronteirigos. Na primeira vez em que essa lei foi aprovada o Presidente
Jodo Figueiredo a vetou. Veio a chamada transigdo democratica, e a lei
dos royalties foi aprovada pela segunda vez na Camara e no Senado. O
Presidente José Sarney sancionou-a e, trés meses depois, mandou uma
norma regulamentando-a. Esta norma foi sancionada pelo Presidente
da Republica hd um ano, e até agora a PETROBRAS nao pagou um tos-
tao de royalties a ninguém. E ndo acontece nada. Os municipios ficam
impotentes. (BRASIL, 1988b).

Ora, 0o mesmo debate aconteceu recentemente no tramite do Projeto
de Lei n® 2565/2011 que deu ensejo a Lei n® 12.734, de 30 de novembro
de 2012, para definir novas regras de distribui¢ao dos royalties entre os
entes da Federagdo. A Presidente da Republica, por meio da Mensagem
n® 522, de 30 de novembro de 2012, vetou parte dos seus dispositivos.
O Congresso Nacional rejeitou os vetos em 7/3/2013 e houve a promul-
gacdo. O debate parlamentar decorrente dos interesses dos Estados foi
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tdo intenso que houve impetragdo de manda-
do de seguranga por Alessandro Molon, De-
putado Federal pelo Estado do Rio de Janeiro,
contra o ato da Mesa Diretora do Congresso
que pretendia apreciar o veto (BRASIL, 2013).
Nota-se, portanto, que as questdes culturais
permanecem em posi¢do central no contexto
brasileiro. Tanto é assim que uma disputa so-
bre os royalties aparece nao s6 no passado, mas
também no presente recente brasileiro.

A questao cultural sobre o veto apresenta
outro exemplo ainda mais representativo no
passado constitucional brasileiro. Quando fa-
zia uma avaliagdo sobre o veto, um servidor do
Senado Federal, Nerione Nunes Cardoso, afir-
mou a época que “temos sessenta e cinco pro-
jetos de lei aprovados pelo Congresso Nacio-
nal e encaminhados a san¢do do Presidente da
Republica. Foram vetados e aguardam oportu-
nidade para serem novamente apreciados pela
Camara dos Deputado e pelo Senado Federal,
em sessdo conjunta. Desses, trinta e sete foram
vetados totalmente e vinte e oito, parcialmen-
te; o veto mais antigo enviado ao Congresso é
de 16 de dezembro de 1985, e 0 mais recente é
do dia 8 de janeiro de 1987” (BRASIL, 1988Db).
Em outras palavras, no passado constitucional
ja ocorria a ndo aprecia¢io dos vetos presiden-

ciais®.

2 A Constituigio de 1967: “Art. 62. Nos casos do
art. 46, a Camara na qual se concluiu a votagdo enviara
o projeto ao Presidente da Republica, que, aquiescendo,
o sancionara. § 1° Se o Presidente da Republica julgar o
projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contra-
rio ao interesse publico, vetd-lo-4, total ou parcialmente,
dentro de dez dias uteis, contados, daquele em que o re-
ceber, e comunicara dentro de quarenta e oito horas, ao
Presidente do Senado Federal, os motivos do veto. Se a
san¢do for negada quando estiver finda a sessao legisla-
tiva, o Presidente da Republica publicara o veto. O veto
parcial deve abranger o texto de artigo, paragrafo, inciso,
item, niimero ou alinea. § 2° Decorrido o decéndio, o si-
léncio do Presidente da Republica Importard em sangao. §
3* Comunicado o veto ao Presidente do Senado Federal,
este convocara as duas Camaras para, em sessdo conjunta,
dele conhecerem, considerando-se aprovado o projeto que
obtiver o voto de dois tergos dos Deputados e Senadores
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Apesar da inclusdo na CF de um prazo
constitucional para a apreciacdo dos vetos, o
problema da sua ndo apreciacdo permanece
nos dias de hoje. Isso aconteceu porque a regra
constitucional de 30 dias expressa — que daria
celeridade ao processo legislativo e permitiria
o controle reciproco entre os poderes - era su-
primida pelo Regimento Comum do Congres-
so Nacional, segundo a previsdo do art. 104, §
12", O Senador Marco Maciel (2007) comen-
tou esse ponto:

Para se ter uma dimensdo aproximada do
nosso “déficit deliberativo” com relagdo aos
vetos apostos pelo Executivo, hd, pendente da
andlise do Congresso Nacional, 140 projetos
de lei vetados, perfazendo 881 partes sobre as
quais incidiu a nega¢ao do Poder Executivo.
Se a tal cifra aditarmos 19 projetos de lei com
181 dispositivos vetados, ainda sequer lidos,
conforme exige o Regimento Comum do
Congresso Nacional, o total de proposigoes
que tiveram negada sua aprovagao pelo Exe-
cutivo atinge nimero talvez sem precedente
na historia do Parlamento: 159 projetos de
lei e 1.062 partes a serem apreciados.Vale
explicitar que remanescem sem analise: uma
proposi¢ao do periodo governamental do
presidente Itamar Franco; 28 do octoénio de
Fernando Henrique Cardoso; e 130 do atual
presidente. E muito provével que, ao encerrar
este més, o nimero de projetos vetados, ou
parte deles, seja bem mais elevado.

E note-se que essa constatacio data de
2007.Em 25/9/2012, havia 2.424 vetos penden-
tes de aprecia¢do, acumulados entre 27/3/2001
€20/12/2011, na pauta do Congresso Nacional
(BRASIL, 2012a). Tais dados demonstram o
quanto a questdo cultural permanece central

presentes, em escrutinio secreto. Neste caso, serd o projeto
enviado, para promulga¢do, ao Presidente da Republica”
(BRASIL, 1967).

2L Art. 104, § 1° O prazo de que trata o § 4° do art. 66
da Constitui¢ao serd contado a partir da sessdo convocada
para conhecimento da matéria (BRASIL, 2015).



para o funcionamento das institui¢des brasi-
leiras.

Ao falar sobre o exemplo alemio, na Co-
missao da Organizagdo dos Poderes e Sistema
de Governo, o Relator Egidio Ferreira Lima
deu especial destaque ao papel da histéria:

A\

Quanto a questdo do parlamentarismo,
concordo com V. Ex.? ja dei entrevistas nes-
te sentido: ou adotaremos o presidencialis-
mo ou o sistema de governo parlamentar.
S6 que estamos diante de um grande desa-
fio: o conjuntural. Sao as contradigdes do
processo; é a dialética deste processo que
temos o dever de administrar e, dentro dela,
encontrar uma solugdo possivel e que seja a
melhor. V. Ex.* se lembra do grande drama
da Alemanha, depois da I Guerra Mundial,
com a Constituigdo de Weimar, que instituiu
um parlamentarismo tentando estabilizar
o regime politico alemdo. E nao obteve éxi-
to, porque concentrou excesso de poderes no
Chefe de Estado. O resultado disso foi Adolf
Hitler e tudo o que ele provocou no mundo.
Sabe V. Ex.2 também que, depois da IT Guer-
ra Mundial, prevalecendo-se uma vez mais
da conjuntura, os alemies elegeram um sis-
tema parlamentarista tanto quanto possivel
perfeito, que tem funcionado muito bem. Se
nao me falha a memoria, sé houve, de 14 até
aqui, uma tUnica dissolu¢do do Congresso,
e a Alemanha ¢ hoje o que todos sabemos.
Foram necessdrias etapas, foi indispensavel
administrar o processo dialético e a contra-
digdo da Histdria, para que eles chegassem
ao regime que tém hoje (BRASIL, 1988b).

Perceba-se que a concentragdo de poderes
no Executivo aparece como uma toénica para
o surgimento do Fascismo. A Constitui¢ao de
Weimar seria, nas palavras do Constituinte,
responsavel em parte pelo fracasso constitu-
cional. No entanto, como explicado por Kim
Lane Schepelle (2008, p. 1.403), o processo
constituinte alemao revisitou a constitui¢ao de
Weimar para rejeitar alguns de seus aspectos
diante do seu passado imediato. Esse passado

¢é que precisava ser objeto de clara avaliagao.
Como afirmado:

The Weimar constitutional order was not
such a bad one. It has become fashionable
today... to speak disparagingly of the Wei-
mar constitution.... It is unquestionable that
the Weimar constitution fell victim to a stu-
pendous error: overconfidence in the “fair-
ness” of the German people.... Thus it came
about that the development of the young
democracy took place in the atmosphere of
nationalistic fantasies, of attempts to restore
the monarchy, and of the criminal fairy tale
of having been stabbed in the back. These
things were far, far more decisive for the
operation of the Weimar constitution than
the formulation of this or that article which
may not accord with present-day notions®.

Em outras palavras, Scheppele observa
que o aprendizado com a experiéncia historica
apresentou papel central para o funcionamen-
to de seu desenho institucional. Ndo basta,
portanto, reduzir os poderes do Presidente,
permanecendo central a questdo cultural.

Como visto, por mais que as migracdes das
experiéncias estrangeiras tenham forte impac-
to no processo de construgdo constitucional,
permanecem essenciais os elementos culturais
que fazem parte da formagido do pais. No caso
brasileiro, o passado ditatorial e o centralismo
do Poder Executivo aparecem nas discussoes
sobre o veto; no entanto, como parece de-
monstrar os relatos de um passado sobre esse

2Tradugdo livre da autora: “A Constituicdo de
Weimar ndo foi tdo ruim. Tornou-se moda hoje... falar
de modo depreciativo da Constituigio de Weimar... E
inegavel que a Constitui¢do de Weimar foi vitima de um
estupendo erro: excesso de confianga na fustica’ do povo
alemao... Assim, aconteceu que o desenvolvimento de uma
jovem democracia transformou-se em uma atmosfera de
fantasias nacionalistas, de tentativas para restaurar a mo-
narquia e em um conto de fadas criminoso que foi esfa-
queado nas costas. Essas coisas eram muito mais decisivas
para o funcionamento da Constituigdo de Weimar que a
formulagdo deste ou daquele artigo que nao pode estar de
acordo com as nogdes atuais.”
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instituto, e a sua reprodugdo nos dias de hoje,
demonstram o quanto o desenho institucional
permanece fragil.

Entre o presente e o futuro, Kim Lane
Schepelle (2008, p. 1.406) é precisa quando
afirma que

Constitutions fail because the success of a
constitution is not predictable merely from
its initial design. How political leaders
and citizenries learn to live-or not-within
a constitution’s framework is determined
only in part by the way that the political
institutions were constructed in the first
place and the specific lists of rights that a
constitution contains.?

Como explicado por Derrida (2002, p.
47), a “declaragdo que funda uma institui-
¢d0, uma constitui¢do, ou um Estado, exige
que quem a assina se engaje” . Exigido esse
engajamento, cabe a academia e a quem tra-
balha com o Direito a tarefa de levar a cabo
o aprofundamento desses estudos. Isso porque
o texto constitucional é construido no tempo
pela sua vivéncia® e a revisita de seu passado
aparece como papel central para a corre¢io de
problemas e um futuro diverso.

»Tradugdo livre da autora: “Constitui¢des falham
porque o sucesso de uma Constituigdo nao é previsivel
apenas a partir de sua constru¢do inicial. Como os lide-
res politicos e os cidadaos aprendem a viver — ou nao —
dentro da estrutura da constitui¢do é determinado apenas
em parte pela maneira que as instituigdes politicas foram
construidas em primeiro lugar e as listas especificas de di-
reitos que a Constitui¢ao contém.”

*Tradugao livre, de responsabilidade da autora. No
original: “The declaration that founds an institution, a
constitution or a state, requires that a signer engage him
- or herself”.

»Sobre o papel da Teoria Constitucional para a afir-
magdo e concretizagdo dos Direitos Fundamentais, Mar-
celo Cattoni defende que o seu papel é o de fornecer ao
operador do direito, que também ¢é um cidadao, o papel de
comprometimento com o “desenvolvimento constitucio-
nal” ao participar das controvérsias politico-constitucio-
nais e assim poder refletir e definir a sua vida em comum
(OLIVEIRA, 2002, p. 45).
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Conclusao

Este artigo pretende observar a importan-
cia das migragdes constitucionais para a ela-
boragdo do texto constitucional brasileiro de
1988. Por meio de uma revisdo da literatura
que trata sobre as migra¢des constitucionais,
foi possivel entender que ndo bastam os exem-
plos e as experiéncias estrangeiras. Encontra-
-se em jogo, aqui, uma tensdo entre a norma
constitucional e a cultura constitucional, que
ndo pode ser desprezada. Na elaboragdo de um
texto constitucional, nao é suficiente imaginar
um futuro incrivel. E preciso observar o seu
passado, problematizando-o, ante a possivel
apropria¢do dessa memoria.

Ao revisitar os discursos da Constituinte de
1987-1988, foi possivel identificar uma enor-
me influéncia do sistema de freios e contra-
pesos americano e do sistema francés hibrido
entre o parlamentarismo e o presidencialismo.
Em virtude do recente passado ditatorial, exis-
tia uma forte preocupagdo dos Constituintes
com os superpoderes do Presidente (o que se
traduzia no apoio ao parlamentarismo britani-
o) e, a0 mesmo tempo, certa consciéncia de
que em decorréncia da eleicdo majoritaria do
Presidente, ndo se poderiam arrancar todos os
seus poderes — cabendo, portanto, uma pon-
deragdo no desenho institucional da separagao
de poderes (modelo americano).

Ocorre que, quando se aprofundaram os
debates sobre o veto, pareceu possivel identifi-
car nos discursos uma crise entre os papéis do
Legislativo e do Executivo, tanto que se buscou
amenizar esses embates por um novo instituto
que seria o pedido de reconsidera¢ao no pro-
cesso legislativo. Apesar de a iniciativa néo se
ter revelado exitosa — o pedido de reconsidera-
¢do ndo foi incorporado ao texto constitucio-
nal -, acreditou-se que o novo contexto demo-
cratico, com a definigdo do prazo de 30 dias e



um menor quérum para a derrubada do veto, poderia gerar um futuro
diferente, com maior equilibrio entre os poderes.

No entanto, como atestam os casos do passado — embate dos Pode-
res decorrente de vetos sobre os royalties e a acumulagdo de vetos sem
apreciagdo —, que se repetem hoje, os elementos culturais brasileiros
protagonizam o funcionamento de suas institui¢des.

Em vez de buscar uma reformula¢ido constitucional, por meio de
constituintes ou de reformas constitucionais, parece mais interessante
perceber que tais questdes culturais se repetem a revelia de previsdes
constitucionais. Notar a tensdo entre a Constituicdo e seus elementos
culturais, como se almejou fazer neste trabalho, materializa-se como
importante passo para uma reflexdo sobre novos caminhos para a aber-
tura de um futuro diferente pautado na vivéncia constitucional brasi-
leira.
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A (re)construcao dos direitos sociais
no século XXI

Entre a progressividade, a estabilidade e o

retrocesso
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GABRIEL PRADO LEAL

Resumo: O artigo tem por objetivo discutir a atualidade do chamado
principio da vedagao do retrocesso social e o sentido da eficacia pro-
gressiva dos direitos sociais. Sustenta-se que tal eficicia esta condicio-
nada pela escassez, embora haja um minimo existencial cuja implemen-
tagdo deva ser imediata. A progressividade, ademais, ndo pode ser lida
como uma “marcha sempre em frente”, uma vez que ¢é caracteristica dos
direitos sociais a sujei¢do as conjunturas faticas. Nesse sentido, a petri-
ficagdo de direitos sociais seria irreal e antidemocratica. A democracia,
afinal, esta ligada a pluralidade de visdes de mundo e a revisibilidade
das decisdes politicas. Recusa-se, assim, o principio da veda¢éo do re-
trocesso social como principio constitucional autdnomo. Eventuais me-
didas que impliquem retrocessos, porém, precisam ser fundamentadas
e proporcionais, além de respeitarem o “contetido essencial” de direitos
concretizados vinculados ao minimo existencial.

Palavras-chave: Direitos sociais. Escassez. Retrocesso. Minimo exis-
tencial.

1. Apresentacao e delimitacao do tema

O problema do nosso tempo é que o futuro
deixou de ser aquilo que era.
Paul Valéry

O Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos Sociais e Cultu-
rais (PIDESC), do qual Portugal e Brasil sdo signatarios, afirma que os
Estados devem garantir o pleno exercicio dos direitos nele previstos,
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progressivamente, até o mdximo dos seus re-
cursos disponiveis'. Tal Pacto, é bom lembrar,
foi elaborado em 1966, apds anos de intensas
discussoes. Por um lado, o mundo vivia o auge
da Guerra Fria - por isso, ndo raro os deba-
tes sobre a relagdo entre direitos individuais e
direitos sociais acabavam “encobertos” por ar-
gumentos ideoldgicos. Por outro lado, o cres-
cimento econdémico nos chamados “anos dou-
rados do capitalismo” (TRINTIN; ROSSONI,
1999) parecia anunciar um futuro promissor,
fazendo com que muitos acreditassem que o
progresso constitufa uma curva ascendente e
continua. O progresso, para esses efeitos, era
definido como cada vez “mais Estado”, “mais
prestacdes sociais” e “melhores prestacdes so-
ciais”

Entretanto, segundo Goethe, em Fausto,
“tudo o que nasce/deve perecer” Ou, como
dito na epigrafe deste artigo, “o futuro deixou
de ser aquilo que era”. De fato, os anos 70 trou-
xeram a primeira crise do Estado Social (Wel-
fare State), e, com ela, uma retomada de ideias
e politicas neoliberais, a exemplo dos governos
Thatcher (Inglaterra) e Reagan (EUA). No am-
bito da filosofia, em 1979, o francés Jean-Fran-
¢ois Lyotard escreveu uma obra que se tornaria
referéncia. Nela, anuncia-se a pés-modernida-
de como o periodo caracterizado pela morte
das metanarrativas, isto é, dos discursos totali-
zantes que conferem a histéria um significado
univoco e predeterminado (LYOTARD, 2002).
Como diz Bauman (1998, p. 21), “quase todas
as fantasias modernas de um ‘mundo bom’ fo-
ram em tudo profundamente antimodernas,

'PIDESC, Art. 2% “Cada Estado-parte no presente
Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforgo
proprio como pela assisténcia e cooperagao internacional,
principalmente nos planos econémico e técnico, até o md-
ximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno
exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, in-
cluindo, em particular, a adogao de medidas legislativas”
(BRASIL, 1992, grifo nosso).
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visto que visualizaram o fim da histéria com-
preendida como um processo de mudanga”.

Certa compreensao do dirigismo constitu-
cional situa-se, precisamente, no quadro das
metanarrativas que foram golpeadas (ou mor-
tas) pelo advento da pés-modernidade, como,
alids, reconhece o préprio Canotilho, confor-
me veremos adiante. Essa morte, porém, pode
vir a significar justamente uma sobrevida da
Constitui¢do como instrumento eficaz de or-
denagdo do poder politico e garantidor dos
direitos fundamentais. Uma Constitui¢do que
deve assumir a sua importincia sem super-
valoriza-la, e que, se ndo renuncia a utopia
como um ideal a ser perseguido, apresenta-se
em condigdes de adaptar-se a realidade de um
mundo complexo e mutavel, onde a crise é,
praticamente, a normalidade. Afinal, “em ter-
mos de futuro, a Gnica certeza que dessa socie-
dade [pds-moderna] podemos ter é a sua cres-
cente complexidade” (CARVALHO NETTO,
2004, p. 339).

Fundado nesses pressupostos, este ensaio
pretende ser uma singela contribuigdo para o
debate relativo aos direitos sociais neste (ainda)
inicio de século. Escolhemos tratar do assunto
tendo por foco um principio que, embora seja
aceito e defendido por boa parte da doutrina,
foi posto em causa por motivos dbvios apds a
crise econdmica iniciada em 2008: o principio
da vedacdo do retrocesso social. As perguntas
feitas, basicamente, sdo as seguintes: faz senti-
do, hoje, falar em um principio juridico de nao
retrocesso de direitos? Se sim, em que termos?
Se ndo, quais sdo as alternativas possiveis para
a protecao de algum grau de concretizagdo dos
direitos sociais? O nosso breve percurso sera
feito com um olhar para trds e outro para fren-
fe, sem esquecer o agora.

Assim, comegaremos o trabalho rememo-
rando a luta pelos direitos sociais e a sua vin-
culac¢éo a dignidade da pessoa humana - valor



que, hoje, deve necessariamente fundar qual-
quer ordem juridica que se pretenda legitima®.
Fixada a sua importancia, enfrentaremos al-
guns problemas decorrentes da questdo dos
custos dos direitos, justamente o que torna a
sua efetivagdo sempre tormentosa, sobretudo
em tempos de crise econdmica. Por fim, en-
traremos na questdo da existéncia e da perti-
néncia (ou ndo) do principio da vedagdo do
retrocesso social, nas suas formulacdes mais
correntes.

O filésofo basco Daniel Innerarity (2011,
p- 11) disse que “a principal tarefa da politica
democratica consiste em estabelecer a media-
¢do entre a heranga do passado, as prioridades
do presente e os desafios do futuro”. Tal tarefa,
diriamos, ndo pode prescindir do direito. Pelo
contrario: o direito ha de ter um papel essen-
cial. E é por acreditar nesse papel que escre-

vemos.

2. A luta pela declaracao e pela
efetivacao dos direitos sociais

E conhecida a ligdo de Bobbio (1992, p. 6)
de que “os direitos ndo nascem todos de uma
vez. Nascem quando devem ou quando po-
dem nascer”. Acrescentariamos, com Ihering,
que esse nascimento ndo prescinde das “vivas
dores do parto”. E é assim porque os direitos —
sobretudo os fundamentais — ndo sdo “dados”
de presente, ndo constituem obra do acaso ou
da providéncia divina; sdo, antes, duramente
conquistados, em geral depois de intensa luta
e, nao raro, a custa de muitas vidas IHERING,
2003, p. 53). Ihering também afirma que “bas-

ta um longo periodo de paz para que floresca

?Nao faremos, neste trabalho, distingdo entre as ex-
pressoes “dignidade da pessoa humana” e “dignidade hu-
mana’, embora parte da doutrina entenda que a diferen-
ciagdo seja relevante (BOTELHO, 2015, p. 69).

a crenga na paz perpétua — até que o primeiro
tiro de canhio espante o belo sonho” Em se-
guida, diz ele: “o lugar da geragdo que gozou a
paz sem o menor esforgo é ocupado por outra
que ha de reconquistd-la através das labutas da
guerra”. E, mais a frente, conclui: “a paz sem
luta e 0 gozo sem trabalho pertencem aos tem-
pos do paraiso; na historia, esses beneficios s6
surgem como produto de um esfor¢o persis-
tente e exaustivo” (IHERING, 2003).

A luta, pois, é continua, justamente porque
a histéria ndo é linear. Nao ha paz perpétua,
assim como ndo ha prosperidade eterna. Uma
geracdo pode enriquecer, a seguinte desfru-
tar da riqueza e a terceira acabar na pobreza.
Esta, entdo, tera que se esforcar mais para re-
conquistar a riqueza perdida. O esforco, po-
rém, ndo significa necessariamente comegar
do zero. Ha conquistas que perduram e estdo
destinadas a atravessar décadas. A ideia dos di-
reitos fundamentais como limitagdo e controle
do poder é uma delas. A constru¢do de uma
teoria dos direitos fundamentais tendo por
base a dignidade humana é outra. Os tdpicos
seguintes tratam desses dois pontos.

2.1. 0 carater historico dos direitos sociais e
as geracoes de direitos fundamentais

a) A ascensdo dos direitos sociais

Nio ¢ exagero dizer que a histdria do cons-
titucionalismo moderno ¢é a histéria da luta
pelo reconhecimento e afirmagio dos direitos
humanos. A Declaragio dos Direitos do Ho-
mem e do Cidaddo, de 1789, marco histérico
definitivo do movimento constitucionalista, ja
enunciava, em seu artigo 2°, que “a finalidade
de toda associagdo politica é a preservagdo dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem”.
A importancia era tamanha que os revolu-
cionarios franceses condicionaram o préprio
conceito de Constituicio ao estabelecimento
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de um catalogo de direitos (art. 16° da Declara-
¢d0%). Assim, os direitos do homem (inatos, se-
gundo a doutrina jusnaturalista), que serviram
de inspiragdo a Revolugdo Francesa, foram po-
sitivados no texto constitucional e convertidos
em direitos fundamentais®.

Os primeiros direitos fundamentais refle-
tem o contexto de sua época. Traumatizados
com o Absolutismo monarquico, que tudo po-
dia (“L’Etat cest moi”, dizia Luis XIV), os fran-
ceses trataram de estabelecer direitos contra o
Estado. Sdo os assim chamados direitos de de-
fesa, que demandam um néo agir estatal para
proteger a esfera de liberdade dos individuos.
Cuida-se de um trago do liberalismo, cuja
ideologia que propugnava a existéncia de um
Estado minimo, ndo interventor em questdes
econdmicas e sociais, enxuto na sua estrutura
burocratica e apologista da auto-organizagdo
do mercado. Na ligdo de Vieira de Andrade
(2012, p. 53): “liberdade, seguranca e proprie-
dade, eis a esséncia do lema da construgao li-
beral da sociedade politica”

Contudo, ndo tardou para que o Estado
Liberal, tal como originariamente concebido,
fosse posto em causa. Em meados do século
XIX, o mundo ja nao era o mesmo do século
XVIII. O ideal de um Estado absenteista ndo

servia aos propositos de uma sociedade pro-

Art. 16, DDHC: “A sociedade em que nao esteja asse-
gurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separa-
¢ao dos poderes nao tem Constitui¢ao” (FRANCA, 1990).

*Sobre as diferengas entre as expressoes “direitos do
homemn’, “direitos humanos” e “direitos fundamentais’, ver
Sarlet (2005, p. 36-41) e Lufio (2010, p. 32-22). Em linhas
gerais, pode-se dizer que a expressao “direitos do homem”
remete aos direitos naturais nao positivados da tradigao
jusnaturalista, ao passo que o termo “direitos humanos”
guarda relagdo com os documentos de direito internacio-
nal, reservando-se a designagdo “direitos fundamentais”
aqueles positivados na esfera do direito constitucional de
determinado Estado. De nossa parte, nao acreditamos ser
essencial o preciosismo terminoldgico. Apenas evitaremos
a expressdo “direitos do Homem” por acreditarmos que ela
acentua uma tradi¢do individualista j& superada. De resto,
ndo manteremos preocupagdes especiais com o uso de um
ou outro termo.
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fundamente modificada pela industrializa¢ao
e pela urbaniza¢do. Afinal, se o liberalismo
oitocentista propiciou um rapido desenvolvi-
mento da economia capitalista (FERREIRA
FILHO, 2006, p. 9), o fato é que o acréscimo de
riqueza ficou concentrado nas mios de uma
classe de empresarios — a burguesia. A tdo
propalada liberdade contra o Estado, na qual
se ancoravam a ampla autonomia da vontade
e a liberdade contratual, terminou por con-
duzir a uma verdadeira serviddo econdémica
(MOREIRA V., 1978, p. 78).

Néo é de admirar, portanto, a enorme re-
percussio do slogan politico com o qual Karl
Marx e Friedrich Engels encerraram enfati-
camente o “Manifesto Comunista’, de 1848:
“trabalhadores de todo o mundo: uni-vos™.
De fato, em alguns casos o que houve foi uma
ruptura revoluciondria, como a ocorrida na
Rassia, em 1917. Grande parte dos paises,
entretanto, seguiu caminhos reformistas, con-
servando a base da ordem capitalista, mas in-
corporando uma legislacio que protegesse as
classes menos favorecidas. Para Jorge Miranda
(2009, p. 102), cuida-se de articular “direitos,
liberdades e garantias [...] com direitos sociais”,
de articular “a igualdade juridica com igualda-
de social” (com destaques no original). Assim,
ndo sdo mais direitos contra o Estado, mas por
meio do Estado.

Surgida, pois, ainda no século XIX, no sé-
culo XX a “questdo social” entra em definitivo
na agenda dos Estados e da sociedade interna-
cional®. Para tanto, contribuiram decisivamen-

5E relevante notar, também, o papel desempenhado
pela Igreja Catélica. Embora divergisse profundamente
das solugoes propostas pelo marxismo, também a Igreja
passou a criticar o liberalismo exacerbado. Na Enciclica
papal Rerum Novarum (1891), por exemplo, o papa Ledo
XIII faz uma exortagdo para que o Estado assumisse uma
posigdo mais ativa no cenario socioeconémico, intervindo
em favor dos mais pobres.

®Segundo Paulo Bonavides (2000, p. 518), “os direitos
de segunda geragao [...] dominam o século XX do mesmo



te o intervencionismo estatal na economia de guerra (1914-1918 e 1939-
1945), as politicas de recupera¢do apds a Grande Depressdo de 1929
e a reconstrugao das economias nacionais ao fim da Segunda Guerra
Mundial, tendo por base as propostas intervencionistas de John May-
nard Keynes (MACHADO, 2013, p. 406-407). Sem esquecer, é claro, a
necessidade de elaboragdo de uma nova axiologia que, em contraposi-
¢80 aos horrores do nazismo, conjugasse liberdade (real) e igualdade.

Assim é que, em 1945, durante a Conferéncia de Sdo Francisco,
cinquenta paises fundam a Organiza¢do das Nagdes Unidas (ONU).
Em 1948, a Assembleia Geral da ONU aprova a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (DUDH), na qual se reafirma a “fé nos direitos
humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana”
(NACOES UNIDAS, 1998). Mais a frente, em 1966, dois tratados inter-
nacionais, o Pacto dos Diretos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Inter-
nacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), deta-
lharam e conferiram forcar vinculante aos direitos previstos na DUDH.
Esses instrumentos, ainda hoje, sdo os trés principais elementos que ddo
suporte a toda a arquitetura internacional de normas e mecanismos de
protecdo aos direitos humanos (ALVES, 1997, p. 24).

b) A teoria geracional

Parte da doutrina, seguindo a famosa classificagdo proposta pelo
professor tcheco-francés Karol Vasak’ (apud SERAU JUNIOR, 2015, p.
160), agrupa do direito em “gera¢des” Tal teoria procura refletir a evo-
lugdo e o processo histérico de afirmagdo dos direitos humanos. Em
apertada sintese, segundo Vasak, (apud SERAU JUNIOR, 2015), a pri-
meira geragdo, surgida no final do século XVIII, compreende os direi-
tos de liberdade, individuais ou negativos (que, como visto, demandam
uma nao atua¢do do Estado para a protecio da esfera de liberdade dos
individuos); a segunda geragio, desenvolvida a partir do ultimo quarto
do século XIX, abrange os direitos de igualdade ou positivos (que, ao
contrario, demandam uma atua¢do do Estado para propiciar a justica
social); e a terceira geragdo, tendo como marco o pds-guerra, abarca
os direitos de titularidade difusa ou coletiva (como o direito ao meio
ambiente), concebidos ndo para a prote¢do do individuo isoladamente,

modo como os direitos da primeira geragao dominaram o século passado, Sdo os direi-
tos sociais, culturais e econdmicos, bem como os direitos coletivos ou de coletividades,
introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado Social, depois que
germinaram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal deste século. Nasceram abra-
gados ao principio da igualdade, do qual nao se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a
desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula”

7Vasak (apud SERAU JUNIOR, 2015) apresentou a teoria geracional em 1979, no
Instituto Internacional de Direitos do Homem, em Estrasburgo. Nao era, porém, propria-
mente original. Como explica José Adércio Leite Sampaio (2010, p. 241), trinta anos antes
T. H. Marshall ja havia feito uma divisao semelhante.
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mas de grupos ou coletividades. Atualmente,
ha autores que cogitam de uma quarta e até
mesmo de uma quinta geracao de direitos, so-
bre as quais, contudo, nao hé consenso®.

Essa classificagdo rapidamente ganhou am-
pla adesdo doutrinaria, embora nao seja isenta
de criticas. Ha autores, por exemplo, que pre-
ferem uma classificagdo geracional um pouco
distinta, posicionando as liberdades individu-
ais na primeira, os direitos politicos na segunda
e os direitos sociais na terceira geragao’. Ha,
ainda, quem critique o termo “gera¢do’, pois
ele exprimiria um equivoco de linguagem, in-
duzindo o intérprete a pensar erroneamente
em uma sucessdo cronoldgica estanque, com
uma geracao substituindo a outra. Nesse senti-
do, seria preferivel a expressdo “dimensdes de
direitos fundamentais™"°.

Sem embargo da discussdo terminoldgica,
ou da defini¢cdo acerca de “qual direito per-
tence a qual geragdo (ou dimensio)”, o mais
importante ¢é a visualizagao dos direitos fun-
damentais como uma constru¢iao historica,
como um produto cultural. Ademais, realmen-

8Sobre o assunto, ver Sampaio (2010, p. 278).

?Defendo essa classificagao; ver Peces-Barba (1998, p.
28) e Botelho (2015, p. 69). Vieira de Andrade (2012, p.
51-61) refere-se a esses trés momentos como “concessio
liberal origindria’, “o processo de democratizagao” e “os fe-
némenos de socializagdo”. A nosso juizo, faz sentido. Ape-
sar de constar na Declaragdo de 1789 que todos os homens
sao “livres e iguais’, o sufragio universal nao foi imediata-
mente reconhecido - muito pelo contrério. A burguesia
ascendente, conquanto defendesse o sistema representati-
vo, ainda buscava impedir a excessiva influéncia das mas-
sas na politica, com a implantagao do voto censitario. Por
essa razdo, autores como Gilberto Bercovic (2008, p. 187)
chegam a definir o sufragio universal como a grande ques-
tdo constitucional do século XIX. E possivel dizer, alids,
que a implantagdo - apds muita luta e sacrificio, frise-se
- do sufragio universal, somada ao direito de associagao,
constituiu um impulso essencial para a consolidagao dos
direitos sociais. Com efeito, como explica Peces-Barba
(1998, p. 25), varias das batalhas pelo reconhecimento dos
direitos politicos tiveram como pano de fundo a busca por
metas sociais, pelo que se percebe a intima conexdo dos
direitos sociais com a generalizagdo dos direitos politicos.

1°F a preferéncia, por exemplo, de Bonavides (2000, p.
520) e Sarlet (2005, p. 50).
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te ndo ha substituicdo de uma “geracao” pela
subsequente. Os direitos persistem, interagem
e influenciam-se reciprocamente. Assim, sdo
atualizados e adaptados as novas realidades.
Por outro lado, se é certo que as geragoes
nao “caducam’, a compreensao “‘cumulativa’'!
das geracdes de direitos fundamentais tam-
bém deve ser vista sob uma perspectiva nio
exatamente linear. Do contrario, estariamos
negando a concepgdo de histdria defendida ja
no inicio deste trabalho, além de correr o ris-
co de cairmos em armadilhas metanarrativas.
Citando novamente Bobbio (1992, p. 5), diria-
mos que os direitos humanos, por mais funda-
mentais que sejam, “sdo direitos histéricos, ou
seja, nascidos em certas circunstancias, carac-
terizadas por lutas em defesa de novas liberda-
des contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma
vez por todas” Essa licdo deve ser conjugada
com o que se afirmou no inicio do tdépico: ha
conquistas que perduram (ainda que possam
nao ser eternas); o discurso dos direitos fun-
damentais e da dignidade da pessoa humana
¢ uma delas. Com efeito, o percurso histori-
co mostra, sem duvida, uma evolu¢io desse
discurso do ponto de vista qualitativo. Nao
acreditamos que tal fato deva ser ignorado ou
abandonado. Pode, porém, ser redimensiona-
do. Uma “melhor teoria dos direitos” ndo é ne-
cessariamente uma teoria de “quanto mais di-
reitos, melhor”. Tal compreensio é fundamen-
tal para que seja possivel analisar, de modo

1A visdo dos direitos fundamentais em termos de
geragdes indica o carater cumulativo da evolugdo desses
direitos no tempo. Nao se deve deixar de situar todos os
direitos num contexto de unidade e indivisibilidade. Cada
direito de uma geragao interage com as duas outras e, nes-
se processo, da-se a compreensdo” (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p. 268). “A ideia da acumulagao vale na
medida em que cada momento histérico se formulam no-
vos direitos, tipicos do seu tempo, mas que se vém a somar
aos direitos antigos. [...] os direitos de cada geragdo sub-
sistema a par dos da geragdo seguinte e até se acrescentam
sob novos aspetos” (ANDRADE, 2012, p. 67-68).



critico e construtivo, o mencionado principio

do “na T
0 “néo retrocesso social”.

2.2. A dignidade humana e a interdependéncia
entre os direitos fundamentais

Desde meados do século XX, seja no di-
reito internacional, seja no direto interno dos
Estados, a mengdo a dignidade da pessoa hu-
mana tem ganhado um merecido destaque,
que reforca o seu cardter de valor central nos
ordenamentos juridicos. A titulo de ilustragdo,
ela ocorre nos artigos que abrem a Declaragido
Universal dos Direitos Humanos de 1948, na
Constitui¢do portuguesa de 1976" e na Cons-
tituicdo brasileira de 1988

Na doutrina, ja se definiu o principio da
dignidade da pessoa humana como: a “pre-
missa antropoldgica do estado Constitucio-
nal” (SARLET, 2013, p. 50); o “denominador
comum a todo o complexo normativo consti-
tucional” (BOTELHO, 2015, p. 31); o “dogma
de confluéncia da consciéncia juridica univer-
sal” (OTERO, 2007, p. 561) - entre outras tan-
tas defini¢des que, igualmente, realcam a sua
importancia. Nao se trata, pois, como adverte
Vieira de Andrade (2012, p. 48), de uma mera
abstra¢do ou idealidade, mas sim de principio
juridico que, nessa qualidade, vigora “através
das normas positivas e realiza-se mediante o
consenso social que suscita, projetando-se na
consciéncia juridica constituinte da comuni-

12 Art. 1°, DUDH/1946: “Todos os seres humanos nas-
cem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de
razdo e de consciéncia, devem agir uns para com os outros
em espirito de fraternidade” (NACOES UNIDAS, 1998).

P Art. 1% CRP/1976: “Portugal ¢ uma Republica sobe-
rana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vonta-
de popular e empenhada na construgao de uma sociedade
livre, justa e solidaria” (PORTUGAL, 1976).

“Art. 1°, CRFB/1988: “A Republica Federativa do
Brasil [...] constitui-se em Estado Democrético de Direito

e tem como fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa
humana” (BRASIL, 1988).

dade” A esse principio reconhecem-se pela
menos trés fungdes: (i) uma fungdo simbdlica;
(ii) uma funcéo instrumental, como parame-
tro de interpretagdo e integracdo de normas;
e (iii) uma fungdo de protegdo, seja como
critério de ultimo recurso, seja como funda-
mento de deveres de prote¢do e promogido
(ALEXANDRINGO, 2011, p. 67).

Portanto, o principio da dignidade da pes-
soa humana é indissociavel do discurso dos
direitos. Mais ainda, a nogdo de dignidade im-
plica a compreensdo das geragdes/dimensdes
de direitos como categorias interligadas e in-
terdependentes. De fato, a liberdade (real) ndo
prescinde das condi¢des materiais bésicas de
subsisténcia’®. Ndo ha liberdade na fome, na
miséria e/ou na ignorancia. Para que um indi-
viduo possa desenvolver a sua personalidade e
exercer, autonomamente, os seus direitos civis
e politicos, precisa ter acesso a direitos sociais
- como sadde e educagdo'®. Dai dizer Jonatas
Machado (2013, p. 403) que ambos os direi-
tos (individuais e sociais) “podem e devem ser
vistos como decorréncias universalmente vali-
das de uma mesma concepgao da dignidade da
pessoa humana, apontando para entendimen-
to mais amplo da autonomia universal e dos
principios gerais, nela radicados, de liberdade,

igualdade e solidariedade™”’.

“José Afonso da Silva (2005, p. 285-286) chega a
afirmar que os direitos sociais valem como “pressupostos
do gozo dos direitos individuais na medida em que criam
condi¢des materiais mais propicias ao aferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condigao
mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade”. Fla-
via Piovesan (2010, p. 700), por sua vez, prefere dizer que
“a garantia dos direitos civis e politicos é condigdo para a
observéncia dos direitos sociais, econdmicos e culturais e
vice-versa”.

'*Nesse sentido, Peces-Barba (1998, pp. 31-32). Jeff
King (2012, p. 22), por sua vez, afirma que “the link be-
tween human dignity and adequate housing, health, social
security, and education is too obvious to warrant any dis-
cussion — most of these items rank higher on any hierarchy
of human needs than many cherished civil rights”.

”No mesmo sentido, ver Piovesan (2010, p. 703),
Young (2012, p. 4) e Eide (c1995, p. 22).
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Nesse sentido, a incorporagdo de direitos sociais nas constituigdes,
como feito em Portugal e no Brasil, atesta um compromisso estatal com
a promogao da dignidade da pessoa humana. Tal compromisso, por 6b-
vio, ndo pode ser letra morta. Por isso, os direitos sociais devem ser
concretizados progressivamente ou, a0 menos, concretizados no que (e
quando) for possivel. Procuraremos articular as duas ideias — progressi-
vidade e possibilidade - nos topicos seguintes. Desde ja, porém, é pos-
sivel apontar uma consequéncia bésica e imediata da aplica¢do do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana: ninguém pode ser privado, seja
por a¢ao ou omissdo do Poder Publico, do minimo necessario para uma
sobrevivéncia digna. Compreende-se, assim, que existe, nos direitos em
geral e nos direitos sociais especificamente, um “contetido nuclear” que
tem uma forca juridica especial, pela sua referéncia imediata a dignida-
de (ANDRADE, 2012, p. 357). Ha autores que chegam mesmo a dizer
que o principio da dignidade da pessoa humana apresenta um nucleo,
representado pelo minimo existencial'®. Resgataremos o conceito de mi-
nimo existencial posteriormente. Sigamos.

2.3. Apos a declaragao, o “entretanto”: os custos dos direitos

a) Todos os direitos tém custos, mas os direitos sociais tém mais

Em uma citagdo muito reproduzida na doutrina, Bobbio (1992, p.
25) diz que o problema grave do nosso tempo, em relagdo aos direitos
humanos, ndo é mais a natureza dos seus fundamentos (se v.g. sdo na-
turais ou historicos, absolutos ou relativos), mas qual o melhor modo
de garanti-los, isto é, de impedir a sua continua violagio, a despeito das
declaracoes solenes. Nao concordamos inteiramente com o fildsofo ita-
liano; a questdo da “fundamentacdo” dos direitos humanos ainda é de-
batida por muitos autores no contexto da afirmacéo da sua legitimidade
- e consideramos este um ponto relevante. Nao obstante, a afirmacéo
de Bobbio chama a atengdo para um aspecto (muito) delicado: o da efe-
tividade dos direitos. E se para a generalidade dos direitos a “efetivida-
de” é um assunto problemético, para os direitos sociais o é ainda mais,
pois estes, como lembra Ana Maria Guerra Martins (2006, p. 175), sdo
frequentemente tidos como os “parentes pobres” dos direitos humanos.
Mas quais seriam as razdes para isso?

Vimos que é comum a divisdo dos direitos em geracdes/dimensdes.
Os direitos individuais (liberdades publicas ou direitos negativos) sdo

'“Segundo Luis Roberto Barroso (2004, p. 381), “partindo da premissa [...] de que
os principios, a despeito de sua indeterminagdo a partir de um certo ponto, possuem um
nucleo no qual operam como regras, tem-se sustentado que no tocante ao principio da
dignidade da pessoa humana esse nucleo é representado pelo minimo existencial”
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tidos como direitos de defesa do individuo contra o Estado. Em tese,
portanto, bastaria que o Estado nada fizesse para que esses direitos fos-
sem protegidos, pelo que a sua realiza¢do ndo geraria custos ao erario.
Ao contrério, os direitos sociais, em sua maioria, seriam “prestacionais”
(direitos positivos), estando associados a uma atuagdo/intervencédo (cus-
tosa) do Estado. Esse é o sentido de dizer que os direitos sociais, “de
um modo geral sdo dificeis de concretizar na pratica, na medida em
que dependem, em grande parte, do poder econdmico de cada Estado”
(MARTINS, 2006, p. 175).

Quanto aos custos dos direitos sociais, nao ha duvida. Por outro lado,
a afirmacédo de que os direitos individuais “ndo possuem custos” precisa
ser relativizada — como, alids, aponta o multicitado estudo de Stephen
Holmes e Cass Sunstein (HOLMES; SUNSTEIN, ¢c1999)". Segundo os
autores, do ponto de vista do suporte financeiro, fodos os direitos fun-
damentais tém custos, demandando, em maior ou menor grau, algum
tipo de prestagdo publica para serem efetivados. Por exemplo, todos os
direitos precisam de uma estrutura basica que possibilite a sua fiscali-
zagdo e implementagdo, como um aparato policial e uma organizagdo
judiciaria. Outro exemplo 6bvio ¢ o direito ao voto e os elevados custos
relacionados com a realizagdo de elei¢des periddicas (o custo financeiro
da democracia). Dai dizer Casalta Nabais (2007, p. 177) que os direitos
negativos sao, na verdade, tdo positivos quanto os ditos positivos, pois “a
menos que tais direitos e liberdades ndo passem de promessas piedosas,
a sua realizacdo e protecio pelas autoridades publicas exigem avultados
recursos financeiros”

Mas se é verdade que todos os direitos tém custos, por que a taxa de
efetividade dos direitos sociais é significativamente mais baixa? Para o
professor Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 241), a resposta é uma s6:
porque a “criagdo das condigoes de exercicio dos direitos sociais ¢, pura
e simplesmente, mais cara’. Segundo ele, as diferencas entre as normas
que distinguem ambos os tipos de direitos (individuais e sociais) sao, re-
almente, menores do que se imagina. Contudo, boa parte das condigoes
faticas, institucionais e legais para uma produgdo satisfatéria ou (qua-
se) plena dos efeitos dos direitos individuais ja existe. Esse é o motivo
pelo qual as prestagdes positivas das liberdades publicas tendem a ser
“naturalizadas™. Por exemplo: ja existem tribunais eleitorais, policia,
orgaos publicos etc., ou seja, toda uma organizagdo e procedimentos
que estdo “internalizados” na sociedade e “assimilados” as fungdes do

1Y Os autores alertam que ignorar os custos dos classicos direitos de liberdade ¢ deixar
dolorosas escolhas disjuntivas (tradeoffs) fora do debate, uma decisio de modo algum
politicamente inocente (HOLMES; SUNSTEIN, c1999).

2 A expressao é empregada por Victor Abramovich e Christian Courtis (2011, p. 33).
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Estado, tornando os custos menos visiveis. Além disso, toda essa es-
trutura, ainda que utilizada para a promocio e protecio dos direitos
individuais, também é, em boa medida, aproveitada globalmente para a
realizacdo de todos os direitos. No caso dos direitos sociais, ao contra-
rio, normalmente os custos costumam ser especificos para um tipo de
direito, e as reais condi¢des para o seu exercicio tém que ser criadas. E
tudo isso custa, custa muito*. A conclusdo de Virgilio Afonso da Silva
(2010, p. 243) é a seguinte: “O cerne das liberdades publicas é, portanto,
de fato, a exigéncia de uma abstencéo estatal. Enquanto direitos sociais
exigem sobretudo prestagdes estatais” (com destaques no original).

b) A eficdcia progressiva e a reserva do possivel

A questao dos custos ajuda a compreender o correto sentido da
“progressividade” dos direitos sociais. A eficacia progressiva traduz a
necessidade de o Poder Publico ter como absoluta prioridade atender
as demandas sociais existentes na comunidade (saude, educagdo, ha-
bitagdo etc.). Assim, as normas consagradoras de direitos sociais ndo
sd0 normas programaticas se associarmos tal conceito a simples “aspira-
¢oes” ou “ideais’, isto ¢, a auséncia de qualquer eficécia no plano pratico.
Como observa Canotilho (2003, p. 478), existe uma “verdadeira impo-
si¢do constitucional legitimadora, entre outras coisas, de transformacoes
econdmicas e sociais na medida em que estas forem necessarias para a
efetivagdo desses direitos”.

Todavia, a progressividade ndo pode ser dissociada dos custos dos
direitos. Afinal, o Estado ndo é um “milagreiro” e, de resto, “direitos
nao nascem em arvores’ (GALDINO, 2005) — ou, conforme Holmes e
Sunstein (c1999, p. 94): “taking rights seriously means taking scarcity
seriously”. Por essa razao, a progressividade é condicionada e limitada
pela expressdo “na medida no possivel’, ou, simplesmente, pela “reserva
do possivel” (Vorbehalt des Moglichen), tal como foi denominada pela
doutrina alema algumas décadas atrds. Parte-se, pois, da constatagdo de
que os direitos sociais tém um custo muito alto e sujeitam-se a capaci-
dade financeira do Estado, uma vez que o direito ndo pode prescrever
o impossivel®.

Toda a problematica, entdo, pode ser resumida em uma palavra: es-
cassez. Existem, afinal, recursos escassos e necessidades humanas ili-

! Ana Paula de Barcellos (2002, p. 238) diz, entdo, que a diferenga entre os direitos
individuais e os direitos sociais ¢ menos de natureza e mais de grau; os direitos sociais sdo
mais custosos.

#Nao entraremos aqui em maiores digressoes tedricas acerca da “reserva do possi-
vel”. Ficaremos com a nogéo basica que, para além de ser praticamente intuitiva, resume
bem, em nossa opinido, a problematica decorrente da relagdo custo/escassez/efetividade/
escolhas alocativas. Para uma apreciagdo critica dos conceitos de escassez e da reserva do
possivel, (SGARBOSSA, 2010).
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mitadas. Consequentemente, sempre existira
a obrigacdo de serem feitas escolhas alocativas
(as tragic choices de que fala a andlise econd-
mica do direito). Essas escolhas (tragicas)
normalmente serdo (ou deverio ser) orienta-
das: (i) por critérios técnicos, isto é, a partir de
estudos cientificos e de avaliacdes empiricas
que indiquem quais as politicas publicas mais
eficientes para maximizar o gasto social; e (ii)
por critérios democrdticos, ja que, se nao ha
dinheiro para tudo, nada mais natural que a
maioria (ou o poder eleito) escolha onde ele
sera empregado prioritariamente. No mais,
convém frisar: se a escassez e as consequentes
escolhas alocativas fazem parte da vida coti-
diana de qualquer sociedade, em tempos de
crise a “dramaticidade” das escolhas pode au-
mentar significativamente.

Dito isso, percebe-se a razao pela qual o
Poder Judicidrio ndo é, na maior parte dos
casos, o local mais adequado para discussoes
relativas a implementagdo dos direitos sociais.
Nio obstante, também para eles é preciso exis-
tir algum grau de eficécia imediata. Do contra-
rio, tendo afirmado a rela¢io intrinseca de tais
direitos com a dignidade da pessoa humana,
estariamos admitindo a violacdo desta mes-
ma dignidade. E nesse contexto que surge a
nogao de minimo existencial como pardmetro
que, vinculado a dignidade humana, permite a
apreciagdo e, se preciso, a concretizagao judi-
cial®. Nalicdo de Jorge Miranda (2008, p. 430),
“ha um contetdo essencial também das tare-
fas e das incumbéncias que o intérprete deve
desvendar e o aplicador da Constituigdo pre-

»De acordo com Robert Alexy (2012, p. 512): “Mes-
mo os direitos fundamentais sociais minimos tém, es-
pecialmente quando sdo muitos os que dele necessitam,
enormes efeitos financeiros. Mas isso, isoladamente con-
siderado, nao justifica uma conclusio contraria a sua exis-
téncia. A for¢a do principio da competéncia orgamentaria
do legislador nao ¢ ilimitada. Ele ndo é um principio ab-
soluto”

servar, uma reserva de dignidade da pessoa”.
Além disso, continua o professor, “é o contra-
ditdrio politico — marcado por diferentes op-
¢Oes em contraste e por conjunturas variaveis
- que imprime os ritmos, os graus e os modos
de realizacao™.

Evidentemente, ha a dificuldade de se esta-
belecer o conceito de “minimo existencial”. A
doutrina, em geral, inclui no minimo existen-
cial: renda minima, saude basica e educacio
fundamental (BARROSO, 2009, p. 253). Mas
ndo se pode dizer que haja consenso. Ha, por
exemplo, autores que defendem uma teoria
absoluta do minimo existencial, sustentando
que ele tem contetdo fixo, independentemen-
te das circunstancias. Outros propdem uma
teoria relativa, que leva em consideragdo o
contexto relacional e circunstancial, ponde-
rando necessidades individuais e coletivas e
disponibilidades financeiras”. Em verdade, a
teoria relativa, que nos parece mais adequa-
da, apenas reafirma o principio da reserva do
possivel, enunciando um nucleo essencial dos
direitos sociais (sujeito a apreciagdo judicial)
variavel de acordo com a conjuntura da socie-
dade (ANDRADE, 2004, p. 29).

3. Os direitos sociais: entre 0
progresso e o retrocesso, a seguranca
possivel

Chegamos até aqui tentando ressaltar, de
um lado, a importéncia e a fundamentalidade
dos direitos sociais como conquistas histori-
cas da humanidade, e, de outro, a dificuldade
prética da sua (plena) efetivagdo, em vista das
limitagdes causadas pelo custo e pela escas-

2 No mesmo sentido, ver Andrade (2012, p. 372).

% Ver, a esse respeito, a didatica (e critica) exposi¢cdo
de Jorge Reis Novais (2010, p. 201).

RIL Brasilia a.53 n.211 jul./set. 2016 p. 143-166 | 153



sez. O proposito, a partir de agora, é debater
o principio da vedagdo do retrocesso social
em si. Para isso: (i) contextualizaremos a sua
concep¢do no quadro de uma teoria constitu-
cional “dirigente”; (ii) destacaremos a propria
dificuldade em definir o “progresso’, e, con-
sequentemente, a sua antitese, 0 “regresso’;
(iii) examinaremos as principais formula¢des
do principio do néo retrocesso; e, finalmente,
(iv) concluiremos em que medida os direitos
sociais podem ter alguma prote¢do contra me-
didas ditas “retrocessivas”

3.1. A “morte” da Constituicao dirigente

O “dirigismo constitucional” esta situa-
do em certa etapa da evolugdo da Teoria da
Constitui¢do. Ocorre que, até meados do sé-
culo passado, muitos ainda viam a Constitui-
¢do como um documento meramente politico,
orientador da atividade do legislador ordind-
rio, mas sem eficacia direta a ponto de gerar
direitos subjetivos?*. O constitucionalismo
desenvolvido no pds-guerra — que alguns cha-
mam de neoconstitucionalismo” - pretendeu
alterar esse paradigma. Assim é que, inicial-
mente na Alemanha, depois na Itdlia, e mais
a frente em Portugal e na Espanha, passou-se
a falar em forca normativa da Constituicdo
(HESSE, 1991), cuja protecdo passou a caber
ao Poder Judiciario. Houve, ainda, uma ten-
déncia de constitucionalizagio abrangente,
com a insergdo, em textos constitucionais, de
inimeras matérias que antes eram deixadas
para a legislacdo ordinaria. Em alguns casos,
essa constitucionalizagdo abrangente signi-

ficou a incorporagdo expressa, na Constitui-

2 Ver Barroso (2009, p. 62), Souza Neto e Sarmento
(2013, p. 22-24).

%7 Caso Barroso (2009), Moreira, E. (2008) e Carbonell
(2009). Para uma aprecia¢do extremamente critica (e ne-
gativa) do neoconstitucionalismo, ver Ramos (2010).
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¢d0, de inimeros direitos sociais, a exemplo
do que aconteceu em Portugal, em 1976, e no
Brasil, em 1988. E mesmo na Alemanha, onde
a Constituicdo (a Lei Fundamental da Repu-
blica Federal da Alemanha, de 1949) nao foi
prodiga na previsdo de direitos sociais, a ju-
risprudéncia constitucional exerceu um papel
essencial, deduzindo tais direitos a partir da
interpretacdo da cldusula do Estado Social, do
principio da dignidade da pessoa humana e do
direito ao livre desenvolvimento da personali-
dade (SARLET, 2005, p. 536).

O século XX, portanto, assistiu ao fendme-
no da constitucionalizagdo do Estado Social.
A esse respeito, as atuais Constitui¢des portu-
guesa e brasileira realmente sdo emblematicas
— basta ver que dois juristas israelenses, apos
compararem as constitui¢oes de sessenta e oito
paises, indicaram Portugal, em primeiro lugar,
e Brasil, no segundo lugar, como os que mais
previam direitos sociais em seus respectivos
textos constitucionais (BEN-ASST; DAHAN,
2003 apud ZENKNER, 2012, p. 221). Ou seja,
as Constituicdes de 1976 e 1988 sdo ambi-
ciosas, incorporam direitos “prestacionais” e
principios programaticos, que condicionam e
vinculam a atividade estatal, conforme diz boa
parte da doutrina. Sdo, na licdo de Canotilho,
Constitui¢oes dirigentes, isto é, caracterizadas
pela presenca de um contetido programatico-
-constitucional que impde ao Estado a reali-
zagdo de tarefas na busca pela justica social.
Em outras palavras, tais Constituigdes dirigem
(comandam) a acdo do Estado e obrigam os
orgdos competentes a buscarem a concretiza-
¢do das metas programaticas nelas estabeleci-
das (CANOTILHO, 2001).

Pelo exposto, ndo ¢ dificil estabelecer a re-
lagao entre o dirigismo constitucional e o prin-
cipio do ndo retrocesso. Ora, se a constitui¢ao
¢ “ambiciosa’, impde-se o dever de buscar a
justica social — e, mais do que isso, se quer ela



mesma ser o “fio condutor” dessa transformacdo -, uma conclusao pos-
sivel é a de que essa direcao se daria em uma via de méo unica, que liga-
ria 0 mundo “ruim” ao mundo “bom’, considerando-se bom um mundo
onde todas as pessoas tém acesso ao maximo possivel de direitos sociais.

O grande problema, como reconheceu o préprio Canotilho, é que
uma série de fatores (v.g. a globalizagio, a crise do Estado Social, a in-
fluéncia do direito comunitdrio e do direito internacional, o advento de
uma filosofia pds-moderna descrente em projetos ambiciosos de trans-
formacdo social por meio do Direito) contribuiu para enfraquecer as
premissas do constitucionalismo dirigente. Tanto que, no prefacio a edi-
¢80 mais recente de sua famosa tese, acabou por relativiza-la, dizendo
que, em certo sentido, a Constitui¢do dirigente “estd morta™.

Tal morte, porém, ndo mata a Constitui¢do, mas apenas algo que
parte da doutrina acreditasse que ela fosse, ou queria que ela fosse. E
ndo foi apenas esse tipo de dirigismo constitucional que morreu. As
mesmas condi¢des que mataram a Constituicdo dirigente também o fi-
zeram quanto a uma determinada nogdo de progresso. Mas ainda ha
vida apos a(s) morte(s), como veremos.

3.2. Ha “vida” ap6s a “morte”: o futuro depois do progresso

O titulo deste topico ¢ inspirado numa passagem do livro de Daniel
Innerarity, na qual o autor reflete acerca do “futuro depois do progresso”
Para ele, umas das caracteristicas essenciais do nosso tempo é o esgota-
mento da ideia moderna de progresso. Tal ideia, que alimentou o ima-
ginario politico durante os dois tltimos séculos, “esvaziou-se dos seus
principais atributos e esta hoje reduzida a uma palavra oca que soa bem
nos discursos politicos e econdmicos” (2011, p. 142). Bem colocadas as
coisas, ndo queremos dizer, com essa citagdo, que nao ha progresso no
futuro. Afirmamos, porém, que o futuro do progresso passa pela sua
reformula¢ao ndo como um discurso de via unica, mas como um hori-
zonte de possibilidades, ainda que mediado pelo Direito. Desse modo,
a nogdo de progresso fica sem um sentido predeterminado. Assume-se
abertamente como um reflexo de posi¢cdes politicas e/ou ideoldgicas,
devendo, por isso mesmo, ser continuamente debatida e submetida ao

# Expressamente: “a Constitui¢do dirigente estd morta se o dirigismo constitucional
for entendido como normativismo constitucional revolucionario capaz de, s6 por si, ope-
rar transformacoes emancipatérias. Também suportara impulsos tanaticos qualquer tex-
to constitucional dirigente introvertidamente vergado sobre si e alheio aos processos de
abertura do direito constitucional ao direito internacional e aos direitos supranacionais”
(CANOTILHO, 2001). Ver também Canotilho (2008, p. 101-129), sendo especialmente
relevante o texto “Rever ou romper com a Constitui¢ao Dirigente? Defesa de um constitu-
cionalismo moralmente reflexivo”.
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escrutinio publico. Em um mundo plural e diversificado, o progresso é
ele mesmo uma pluralidade. Ndo pode ser apropriado por uma unica
visao de como ¢ ou deveria ser o mundo.

Se a nog¢do de progresso é equivoca, o seu reverso — o retrocesso —
também o é. Alguns exemplos podem ajudar a compreender o nosso
ponto de vista. Vejamos: (i) a supressido de direitos de servidores pu-
blicos é um retrocesso na visdo da categoria, mas pode representar um
tratamento menos desigual em relagdo aos trabalhadores da iniciativa
privada — lembramos que, em muitos paises, servidores publicos cons-
tituem um grupo privilegiado, com uma série de vantagens e um bom
salario em termos comparativos; (ii) a diminui¢do de beneficios sociais
ou a adogdo de regras mais rigidas para a sua concessdo, em um con-
texto de escassez crescente, pode significar a transferéncia de prestagoes
sociais de quem menos precisa para os verdadeiramente necessitados;
(iii) a institui¢do de cobranga por servigos publicos que anteriormente
eram gratuitos (ou o aumento da taxa cobrada por alguns que ja ndo
sd0) é ruim para o usuario individualmente considerado, mas pode ser
um avango em termos de fonte de custeio; (iv) a flexibilizagdo de regras
trabalhistas é certamente um dos temas mais polémicos dentro desse
assunto; por um lado, é um retrocesso para quem estd empregado; por
outro, pode ser um progresso para uma massa de desempregados e jo-
vens que buscam o primeiro emprego, se as medidas flexibilizadoras
acarretarem maior competitividade e dinamismo da economia.

Esses sdo apenas alguns exemplos. Inimeros outros poderiam ser
dados, ainda mais se pensarmos nas ideias de eficiéncia, sustentabili-
dade (econdmica, financeira, ambiental etc.) e justica intergeracional (o
retrocesso para uma geracao pode ser um progresso para a subsequen-
te). As vezes, para dar dois passos, é preciso recuar um. Outras vezes, ¢
necessario recuar um passo apenas para permanecer em pé. A historia
nao ¢ linear, mas feita de sobressaltos, de idas e vindas, de altos e baixos,
de bonanga e carestia, de crescimento e recessdo. Na sociedade técnica,
na sociedade globalizada, na sociedade de risco, a certeza é a incerteza e
o futuro ndo é previsivel. Ainda que ndo se renuncie a seguranga, a se-
guranca possivel — inclusive a juridica — precisa equilibrar a estabilidade
que queremos com a flexibilidade necessaria.

Voltando aos exemplos dados, note-se que sequer entramos no mé-
rito sobre qual seria, em nosso juizo, a melhor solugdo para cada caso.
A intengdo, de fato, foi apenas acentuar a falta de sentido em atribuir
um significado tnico a palavra “progresso”. Dissemos, também, que em
um mundo plural, o progresso é uma pluralidade. Nesse contexto, uma
Constituicdo que queira constituir precisa ser suficientemente aberta
para abarcar mais de uma visdo de mundo ou de possibilidades, o que
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ndo significa qualquer visdo ou qualquer pos-
sibilidade. A Constitui¢do continua - ou es-
peramos que continue — a ser um mecanismo
essencial de limitagdo e racionalizagdo do po-
der. Permanece como o “estatuto juridico do
politico” (Castanheira Neves). Néo é, porém,
um projeto politico especifico e nem um pro-
grama de governo®. Ela medeia e, por certo,
limita as escolhas politicas (a politica é “do-
mesticada” pela Constitui¢do, mas néo é por
ela dominada); porém, o seu nucleo intangivel
e seu compromisso fundamental sdo com a
pluralidade e com a dignidade da pessoa hu-
mana.

Enfim, como dissemos no final do tépico
anterior, ainda ha vida apos a(s) morte(s), seja
a da Constituigdo dirigente (ou da sua versao
mais “ambiciosa”), seja a do progresso como
discurso unico, seja a das demais metanarra-
tivas que falharam na modernidade. Do ponto
de vista da teoria constitucional, pode signifi-
car, entre outras coisas, o resgate de uma di-
mensdo democratica que foi negligenciada na
construc¢io neoconstitucionalista, com a sua fé
inabalavel nos juizes, nos direitos adquiridos e
na absolutiza¢ao constitucional.

3.3. 0 principio da vedagao do retrocesso
social: formulacoes forte e intermediaria

Como visto, o principio da vedagio do
retrocesso social parte da premissa de que as
normas consagradoras de direitos sociais im-
poem o dever de legislar — uma “imposicdo

» Conforme Vieira de Andrade (2012, p. 380-381), “a
Constitui¢do é um quadro normativo aberto que implica e
exprime uma unidade de sentido cultural e nao pode ser
nem tornar-se um programa de governo, regulando de for-
ma exaustiva as situagdes e os factos politicos. Por isso,
os preceitos relativos aos direitos sociais, que estabelecem
opgdes de valor fundamentais de transformacéo da socie-
dade, ndo poderao ser constitucionalmente determinados
e hdo deixar sempre um espaco vasto para as escolhas de-
mocraticas e as alternativas”.

constitucional legitimadora’, de acordo com
Canotilho (2001) -, ainda que gradativo ou na
medida em que permitirem as possibilidades
faticas e economicas de cada Estado. Segundo
parte da doutrina, seria uma consequéncia 16-
gica da eficacia progressiva dos direitos sociais
(PIOVESAN, 2010, p. 712), tal como previsto
no art. 2¢ do Pacto dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais. De forma detalhada, Ingo
Sarlet (2005, p. 447-448) afirma que o princi-
pio da vedagio do retrocesso social decorre: (i)
do principio do Estado democratico e social
de direito; (ii) do principio da dignidade da
pessoa humana; (iii) do principio da maxima
eficacia e efetividade das normas definidoras
de direitos fundamentais; (iv) do principio da
protecdo da confianga; (v) da vinculagdo dos
o6rgaos estatais em relagdo a atos anteriores;
(vi) da vinculagdo de todos os poderes estatais
aos direitos fundamentais; e (vii) da imple-
mentac¢do progressiva da protecio internacio-
nal no 4mbito internacional.

E possivel distinguir pelo menos duas con-
cepgdes desse principio, que chamaremos de
formulacdes forte e intermédia. Ambas con-
substanciam uma dimensio negativa dos di-
reitos de carater “prestacional’, no sentido de
impedir a redu¢do do nivel de concretizagio
desses direitos, mas com uma sensivel diferen-
¢a de grau. Vejamos:

a) Formulagdo forte (absoluta): segundo
essa formulagéo, adquirindo os direitos sociais
um grau de densidade normativo adequado,
ndo poderia mais haver supressao por via le-
gislativa (por lei ou mesmo por revisao/altera-
¢do constitucional), sem que fossem previstas
alternativas ou compensagdes. O principio da
vedagdo do retrocesso social funcionaria, as-
sim, como uma espécie de “guarda de flanco”
(QUEIROZ, 2006b, p. 68) — fala-se, na dou-
trina francesa, em effet cliquet —, garantindo o
exato grau de concretizagio ja obtido. Tal for-
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mulagdo traduz, em termos precisos, a ideia do
“caminhar sempre em frente”.

b) Formulagdo intermédia (relativa): nessa
versdo, sao admitidas medidas “retrocessivas’,
desde que fundamentadas e que ndo ponham
em risco o “nucleo essencial” do direito social
que tenha sido legislativamente concretiza-
do. Tal posicdo é bem refletida na mudanca
de orientagdo de Canotilho. Comparando
escritos seus de diferentes épocas, Canotilho
assinalou que, em um momento anterior, de-
fendera que o carater dirigente da Constitui-
¢do portuguesa, se ndo significava otimizagdo
direta e imediata dos direitos sociais, mas sim
a gradualidade da sua realiza¢do, também néo
significava a possibilidade de reversdo social.
Todavia, reconheceu que o problema dessa po-
sigdo “é que ela foi rapidamente ultrapassada
pela chamada ‘crise do Estado Social’ e pelo
triunfo esmagador do globalismo neoliberal.
Em causa esta ndo apenas a gradualidade, mas
também a reversibilidade das posi¢des sociais”.
Mais a frente, concluiu: “os tribunais ndo po-
dem neutralizar a liberdade de conformacio
do legislador, mesmo num sentido regressivo,
em épocas de escassez e de austeridade finan-
ceira. Isto significa que a chamada tese da ‘ir-
reversibilidade dos direitos adquiridos’ se deve
entender com razoabilidade e com racionali-
dade, pois podera ser necessario, adequado
e proporcional baixar os niveis de prestagdes
essenciais para manter o nucleo essencial do
proprio direito social” (CANOTILHO, 2008,
p. 245-246).

Na jurisprudéncia constitucional por-
tuguesa, o que se nota é uma aplicagdo cada
vez mais atenuada do principio. No famoso
Acérddo n® 39/1984 (“Servico Nacional de
Saiade”), por exemplo, foi dito que, a partir
do momento em que sdo cumpridas tarefas
constitucionalmente impostas, “o Estado, que
estava obrigado a actuar para dar satisfacao ao
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direito social, passa a estar obrigado a abster-
-se de atentar contra a realiza¢do dada ao di-
reito social”. Quase duas décadas depois, no
Acérdio n® 509/2002 (“Rendimento Social
de Inser¢do”), o Tribunal Constitucional fez
uma leitura bem mais restritiva, assentando
que o apelo a vedagdo do retrocesso social
“apenas pode funcionar em casos-limite, uma
vez que, desde logo, o principio da alternancia
democratica [...] inculca a revisibilidade das
opgdes politico-legislativas, ainda quando es-
tas assumam o caracter de opgdes legislativas
fundamentais™®.

Efetivamente, no mundo de hoje, a aludida
formulacdo forte ndo tem muito abrigo. Bas-
ta ver que o “congelamento” puro e simples
do nivel de concretizagdo dos direitos sociais
levaria a declara¢do de inconstitucionalidade
de diversas propostas ou medidas legislativas
(arriscamos dizer que a maioria) adotadas por
paises europeus no contexto da austeridade
(BOTELHO, 2015, p. 407). Dai a afirmagéo de
José Melo Alexandrino (2011, p. 159) de que a
pergunta — se o legislador estaria ou nao vin-
culado por um principio da vedagio do retro-
cesso social — pode parecer, hoje, sarcastica.

Com efeito, parece-nos uma tese anti-
-histdrica, anticultural e, mais ainda, irreal.

»3]

Por trds da sua aparente “bondade™', estd a

¥ Dizendo que a jurisprudéncia constitucional portu-
guesa acabou por matizar a sua posi¢do, e ressaltando o
fato de o Acorddo n® 39/1984 estar “completamente de-
fasado dos nossos dias e da atual conjuntura econdémica
e financeira” (BOTELHO, 2015, p. 415). Falando que, na
verdade, apenas por uma vez, justamente no Acérdao n®
39/1984, o Tribunal Constitucional demonstrou que ade-
ria ao principio da proibi¢do do retrocesso (ALEXAN-
DRINO, 2011, p. 150).

3 Subscrevemos a licdo de Suzana Tavares da Silva
(2014, p. 195): “Nao se trata de discutir novamente se ao
analisar os direitos sociais estamos presentes perante nor-
mas programdticas ou dotadas de eficdcia juridica plena.
Sabemos hoje que sdo normas juridicas que vinculam o
Estado, mas sabemos também que o Estado nao é um
milagreiro e que a petrificagdo dos direitos sociais (prin-
cipio da proibicdo do retrocesso social) ou outras teorias
aparentemente mais garantisticas dos direitos subjectivos



crenga num discurso metanarrativo, determi-
nista, que pode por em causa a sobrevivéncia
da prépria Constituicdo e da sua pretensao de
normatizar a realidade. Veja-se que Konrad
Hesse, que combatia a concep¢do lassalliana
de que a Constituicéo real era ditada pelos “fa-
tores reais de poder”®?, ndo ignorava (pelo con-
trario) que a Constitui¢do juridica é condicio-
nada pela realidade histérica, ao afirmar que a
pretensdo de eficdcia da norma constitucional
ndo pode ser separada das condigées histéricas
de sua realizacdo (HESSE, 1991, p. 43). Ora, a
“petrificagdo” normativa, a inflexibilidade, nao
tem outra consequéncia sendo o abandono da
Constitui¢ao nas primeiras adversidades. Por
isso, sem esquecer a for¢ca normativa da Cons-
titui¢do, é preciso, na licio de Jodo Loureiro
(2010, p. 61), “tomar a sério a articula¢io entre
texto e contexto, recusar leituras de costas vol-
tadas para a realidade™.

A formulagido intermédia, por sua vez, é
menos problematica em termos praticos, mas
ndo deixa de estar sujeita a criticas no plano
juridico. Quer-nos parecer que o seu apelo (o
“nao retrocesso”) é mais uma bandeira de luta

dos individuos podem constituir um fenémeno de injus-
tiga social ainda maior que a revogagao pura e simples de
alguns direitos consagrados em lei, na medida em que al-
guém tera de suportar a despesa. Atentemos, por exemplo,
dos resultados preocupantes do desempenho econémico
e financeiro dos Estados, que nao conseguem sustentar
as suas necessidades financeiras e recorrem ao endivida-
mento externo, instituindo facturas pesadas para as novas
geragoes’.

32 Ferdinand Lassalle (2010, p. 47), como se sabe, apre-
senta uma concepgao socioldgica de Constituigao. Para ele,
“os problemas constitucionais nio sio problemas de di-
reito, mas do poder; a verdadeira Constituigao de um pais
somente tem por base os fatores reais e efetivos do poder
que naquele pais vigem e as constitui¢des escritas nao tém
valor nem sio durdveis a nio ser que exprimam fielmente
os fatores do poder que imperam na realidade social: eis os
critérios fundamentais que devemos lembrar”.

¥ Ademais, como diz Virgilio Afonso da Silva (2010,
p- 239-240), “[...] as condigdes faticas, sociais e institucio-
nais para a produgdo dos efeitos de uma norma juridica
sdo parte do fendmeno juridico. Mais que isso: fazem parte
do estudo da dogmatica juridica — sobretudo em sua di-
mensao empirica”

politica que um principio juridicizado. Outras
designagoes™ (v.g. “principio da contrarrevo-
lugdo social” e “proibi¢ao da evolugéo reacio-
ndria”) acentuam a “politizacdo” que julgamos
ser inerente ao principio. Assim, a nao ser que
fagamos concessdes a um constitucionalismo
dirigente “morto’, ndo vemos onde encontra-lo
autonomamente na Constitui¢do portuguesa
(ou na brasileira). Acompanhamos, pois, a
corrente doutrindria que recusa a proibi¢ao do
retrocesso social a condi¢ao de principio cons-
titucional autbnomo®.

3.4. Por uma (re)compreensao
constitucionalmente adequada: a questao da
seguranca juridica e do minimo existencial;
ou: “nem tanto ao mar, nem tanto a terra”

A Constitui¢do é, pois, um quadro aber-
to, no qual cabem vérios projetos politicos.
O proéprio texto constitucional, alids, pode
ser alterado, desde que observados os requi-
sitos formais e materiais — a impossibilidade
de alteragdo textual é a excecdo. Portanto, faz
parte do processo democratico a revisibilida-
de das decisdes politicas (que, na sequéncia, se
transformam em normas juridicas), pelo que
a reformatio in pejus nao sé é possivel, como
natural e até imprescindivel em determinadas
circunstincias. Eventual “petrificacdo” seria
um golpe a democracia, a pluralidade e, cer-
tamente, as geragdes subsequentes, que deixa-
riam de poder fazer as suas proprias escolhas
(“os mortos ndo devem governar os vivos™).

¥ Dizendo que a expressdo “proibi¢do do retroces-
so social” ndo é “feliz’, embora admita que é operativa
(QUEIROZ, 2006a, p. 105).

*Nesse sentido, recusando essa condigdo de principio
autdénomo, ver Alexandrino (2011, p. 159), Botelho (2015,
p. 416), Andrade (2012, p. 379) e Vaz (2013, p. 386).

*Trata-se de uma referéncia a Thomas Jefferson, que,
durante os debates anteriores a promulgagao da Consti-
tui¢do norte-americana, sugeriu a realizagao de uma con-
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Por outro lado, embora a regra seja a revisibilidade, também ela
apresenta seus limites, que decorrem néo s6 de valores consagrados na
Constitui¢do, mas da propria concepcio de Estado de Direito. De fato,
a seguranca juridica era uma das ideias angulares do Estado (liberal)
de Direito construido a partir do final do século XVIII. A estabilidade
do direito era considerada condigédo indispensavel para a prosperidade
econdmica - a da burguesia, a época. Hoje, varios estudos confirmam
que um ambiente juridicamente estavel favorece e atrai investimentos.
Mas a seguranca juridica ndo tem apenas essa dimensdo econdmica. Ela
é, também, associada a uma questao de justica social. Afinal, as pessoas
fazem planos e constroem as suas vidas a partir de um horizonte de cal-
culabilidade e previsibilidade. Como afirma Canotilho (2003, p. 256),
“o homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar
autdnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consi-
deraram os principios da seguranca juridica e da prote¢do da confianca
como elementos constitutivos do Estado de Direito”

Portanto, mesmo num mundo onde o futuro é cada vez mais muta-
vel, instavel e incerto, a seguranca juridica (e a prote¢do da confianga,
que dela decorre) funciona como uma garantia da estabilidade possivel
e de uma mudanca controldvel. Assim, mesmo que as circunstancias fa-
ticas indiquem a necessidade de alteragdes (constitucionais, legais, pro-
cedimentais, organizacionais etc.), profundas ou néo, urgentes ou nao,
tais alteragdes ndo podem ser feitas de qualquer forma e em qualquer
coisa. Em outras palavras: a seguranca juridica proibe o arbitrio e veda
0 excesso; impde uma mudanga controlada, sujeita a exigéncia da fun-
damentacdo, bem como ao teste da proporcionalidade e de principios
conexos, especialmente a igualdade proporcional. Por exemplo: redu-
¢Oes ou cortes (temporarios ou definitivos) em pensdes e beneficios de
seguridade social podem ou ndo ensejar uma violagdo constitucional - a
validade ou invalidade das medidas que acarretem modificagdes para
pior da situacdo de pensionistas e beneficiarios devera ser analisada sob
o angulo da seguranca juridica em todas as suas dimensées. Ou seja,
tais medidas serdo avaliadas a partir da sua fundamentacio e da propor-
cionalidade. Todavia, ndo serdo consideradas a priori inconstitucionais,
como aconteceria caso se aplicasse a formulagéo forte do “principio” da
vedacdo do retrocesso social”.

vengdo constituinte a cada 19 anos, a fim de evitar o “governo dos mortos sobre os vivos”
(SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 24).

7 A questdo da redutibilidade de pensdes foi abordada recentemente pelo Acérdao
n®353/2012 do Tribunal Constitucional (TC), que integra a chamada “jurisprudéncia da
crise”. No caso, a medida foi julgada inconstitucional por violagdo ao principio da igual-
dade proporcional, uma vez que as redugdes foram previstas apenas para pensionistas do
setor publico. Parte da doutrina vé nesse acérdao o momento da passagem de um controle
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Por fim, ligado a seguranca juridica e, mais
nitidamente, a dignidade da pessoa humana,
ha ainda o minimo existencial. Concretizagdes
legislativas que digam respeito ao minimo
existencial ndo podem ser puramente elimi-
nadas sem a previsao de esquemas alternativos
ou compensatérios®™. Ha aqui uma estabilida-
de-limite, dentro de um conceito que é para
ser utilizado em situacoes-limite.

Poder-se-ia dizer que, no fundo, essa com-
preensdo se assemelha a formulagio intermé-
dia do “principio” da vedagdo do retrocesso
social. Ndo negamos a semelhanca, mas a ve-
mos por outra perspectiva. Quer-nos signifi-
car que, para além de tudo, ainda que em sua
versao palatével®, o referido principio é, na te-
oria, redundante e, na pratica, dispensdvel.

4. Conclusoes

Em face do que expusemos, concluimos
que:

a) A evolugido do constitucionalismo e do
discurso dos direitos humanos aponta para a
fundamentalidade dos direitos sociais como
parte indissociavel da dignidade da pessoa
humana. Existe, assim, uma unidade entre os
direitos fundamentais - compreendendo-se
unidade como interliga¢do e interdependéncia,
a partir (e dentro) de um complexo Gnico que
busca a promogao dos valores que ddo sentido
adignidade da pessoa humana, designadamen-
te a liberdade, a igualdade e a solidariedade.

b) Porém, o reconhecimento da unidade
dos direitos fundamentais nao significa ad-

“fraco” para um controle “forte” por parte do TC dentro da
jurisprudéncia da crise. Para uma apreciagao critica dessa
decisdo, ver Medeiros (2015, p. 70).

¥ Com a mesma posi¢ao, ver Andrade (2012, p. 381).

¥ A formulagio forte, a bem da verdade, j& descarta-
mos de inicio, pela falta de qualquer sentido no mundo
atual.

mitir que todos os direitos sio submetidos
ao mesmo regime e tém a mesma eficdcia ju-
ridica. Ha direitos (especialmente os sociais
prestacionais) cuja implementagdo acarreta
altos custos financeiros. Portanto, a eficacia
“progressiva” dos direitos sociais esta condi-
cionada pela escassez; ou, em outras palavras,
pela “medida do possivel”. Nao obstante, existe
um contetido minimo, diretamente vinculado
a dignidade da pessoa humana, cuja imple-
mentacdo deve ser imediata. Esse minimo exis-
tencial, acaso desrespeitado, enseja controle
judicial.

¢) Ademais, a “progressividade” dos direi-
tos sociais nao pode ser lida como uma “mar-
cha sempre em frente” na base do “quanto mais
direitos, melhor”. E caracteristica dos direitos
sociais a sujei¢ao as conjunturas faticas, mor-
mente a realidade econdémica. O argumento
econdmico, ao passo que integra o contexto
de realizagdo da norma, faz parte do fenome-
no juridico e, uma vez filtrado pelo Direito,
nio pode ser negligenciado. E natural que, em
circunstincias favoraveis, haja uma inflagao
de prestagdes sociais, do mesmo modo que é
natural que, em cendrios desfavoraveis, haja
um decréscimo - que pode mesmo significar
a pura e simples revogac¢do de direitos. Nesse
sentido, uma pretensa petrificagdo de direitos
sociais seria irreal. Além disso, a inflexibilida-
de é antidemocrética. A democracia esta liga-
da a pluralidade de visdes de mundo e a revisi-
bilidade das decisoes politicas. A Constituigdo
¢ um quadro aberto, ndo um projeto politico
determinado.

d) O “principio” da vedagdo do retrocesso
social, em sua formulacgdo forte, foi superado
pela realidade e “sepultado” junto com um
tipo idealizado de dirigismo constitucional.
Tal principio “sobrevive”, atualmente, em sua
versdo relativizada. Ainda assim, é redundante

e dispensavel, quer na teoria, quer na pratica,
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razdo pela qual a ele recusamos a condi¢ao de principio constitucional
autébnomo.

e) Por outro lado, revisibilidade nao significa rever qualquer coisa,
de qualquer modo, a qualquer tempo. Um horizonte de previsibilidade
e calculabilidade é necesséario para o ser humano, para o Direito e para
as relagdes juridicas em geral. Ndo esta descartada, como dissemos, a
revogacao pura e simples de direitos sociais. Porém, tal revogac¢ao, assim
como outras medidas ditas retrocessivas, precisam ser fundamentadas
e proporcionais, além de nio atingirem o “conteudo essencial” de di-
reitos concretizados vinculados ao minimo existencial. Sdo exigéncias
decorrentes do principio da seguranga juridica em sentido lato, que, se
ndo torna absoluta a estabilidade, fornece pardmetros de controle para
as mudancas.
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Aspectos constitucionais da relacao
Estado/Terceiro Setor e a garantia do
direito das pessoas com deficiéncia
a educacao

Recebido em 28/9/15
Aprovado em 19/10/15

VICENTE ELiSIO DE OLIVEIRA NETO

Resumo: O artigo busca identificar as premissas constitucionais das re-
lages estado/mercado/terceiro setor, direcionadoras da conjugacdo de
forgas tendentes a implementagio progressiva dos direitos sociais. Na
ordem social, a colabora¢ao mutua entre o poder publico e o setor par-
ceiro é permitida pela via das politicas publicas. O conflito que extrema
o executivo federal e entidades do terceiro setor foi deflagrado com o
delineamento pelo Ministério da Educagdo da Politica Nacional de Edu-
cacdo Especial (2008). O deslinde da aporia demanda o estabelecimen-
to do percurso mais adequado a universalizagio do direito das pessoas
com deficiéncia a educagdo, afastando-se os riscos de retrocesso.

Palavras-chave: Estado/Terceiro setor. Politicas publicas. Educacdo.
Pessoa com deficiéncia. Projeto de Decreto Legislativo n® 2.846/2010.

1. Introdugao

O presente artigo busca estabelecer uma compreensao viavel das ar-
ticulaces entre as esferas publica e privada intermediadas pelo terceiro
setor no paradigma do Estado Democratico de Direito constitucional-
mente estabelecido no Brasil pelo texto de 1988, tendo por ponto de
partida os fundamentos e os fins da Republica.

A analise do nucleo fundamental e mais geral do texto constitucio-
nal procura salientar que o modelo instituidor da comunidade politica
se propoe a efetivacao de um projeto de desenvolvimento social que via-
bilize o desfrute das liberdades e dos direitos sociais em uma sociedade
democratica e pluralista, fundada na dignidade humana.
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A efetivacao progressiva da plataforma social desenvolvimentista é
tarefa de tal magnitude que exige o empenho de todas as esferas do pla-
no social sob a coordenacio politica do Estado parametrizada constitu-
cionalmente, de modo a néo olvidar a afirmacédo do pluralismo.

Em tal contexto é que buscamos afirmar o papel das politicas publi-
cas como processo e espago mais adequado a articulagdo da colaboragéo
mutua entre Estado e terceiro setor direcionada a efetivagdo progressiva
do direito fundamental social a educagdo das pessoas com deficiéncia.

A aporia que se busca equacionar exsurge do conflito entre o execu-
tivo federal e as organizagdes ndo governamentais que prestam servicos
educacionais na modalidade de educagio especial. O inicio da contro-
vérsia tem por marco a formulag¢do pelo Ministério da Educagéo, no ano
de 2008, da “Politica Nacional de Educa¢iao Especial na perspectiva da
educacio inclusiva’

A aprovagdo do Projeto de Decreto Legislativo n® 2.846/10 pela Co-
missdo de Educagdo da Camara dos Deputados, no dia 1° de julho de
2015, refor¢a a necessidade de amplia¢do do debate e da reflexdo sobre o
tema da universalizagdo do direito fundamental social a educacéo titu-
larizado pelas pessoas com deficiéncia e, mais especificamente, sobre o
dever constitucional estatal de adequar progressivamente a rede regular
de ensino de modo a viabilizar o acesso e a escolariza¢ao de qualidade
das pessoas com deficiéncia, evitando o desmonte imediato das escolas
do terceiro setor e o risco de retrocesso.

2. Estado democratico de direito e desenvolvimento

A compreensdo dos nexos que conectam o Estado e o processo de
desenvolvimento evidencia-se com a identificagdo no texto constitucio-
nal dos fundamentos da comunidade politica e dos fins que deve per-
seguir no seu atuar. E norteado por tal perspectiva que se podem es-
tabelecer as dialéticas intera¢des entre Estado/sociedade/terceiro setor,
consoante se passa a expor.

2.1. Os fins do Estado Democratico de Direito

De acordo com parcela significativa da doutrina juridica, o modelo
de Estado de Direito sofreu transformacgdes no curso de sua historia
de modo a acompanhar e adequar-se & dindmica social. Uma das leitu-
ras viaveis das mutagdes da modelagem identifica trés fases claramente
distintas: a) Estado de Direito Liberal; b) Estado de Direito Social; c)
Estado Democratico de Direito.
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De regra, abstraidas as divergéncias termi-
noldgicas sem maiores implicagdes tedricas ou
praticas, os que reconhecem as fases metamor-
ficas do rule of law afirmam que, em cada uma
das etapas, foram consagradas novas espécies
de direitos fundamentais e, por isso, propdem
sucessoes (ou dimensdes') cumulativas de di-
reitos de liberdade, de igualdade e de partici-
pagao.

A evidéncia, tal compreensdo ¢é limitada,
e talvez insuficiente, para explicar e articular
todos os componentes do processo em face do
seu viés unilinear, possivelmente herdado da
ideologia do progresso em voga até o inicio do
século XX (HEIDEMANN, 2014, p. 23). Con-
tudo, a concepgdo nos parece util e adequada
ao alcance dos objetivos deste estudo, que a ar-
ticula com outras reflexdes.

Frise-se aqui que a teorizagdo que relacio-
na as mudangas do paradigma do Estado de
Direito com o reconhecimento de determina-
dos grupos de direitos que se agregam em tor-
no de um nicleo comum (liberdade, igualdade
e participa¢do) muito contribui para a percep-
¢do de que a atuacao estatal deve ter por para-
metros as liberdades individuais e coletivas, a
isonomia e a abertura a participagdo e delibe-
racao da sociedade plural que o instituiu com
o figurino e a esséncia do Estado Democratico
de Direito.

Interessa especificamente aqui uma refe-
réncia aos dispositivos constitucionais dedica-
dos aos fins estatais, as premissas que justifi-
cam a propria existéncia do Estado brasileiro
e devem necessariamente orientar toda a sua
performance em quaisquer dos planos do seu
atuar (STRECK; MORAIS, 2013, p.149).

'Nao ha consenso na doutrina pesquisada quanto ao
numero de sucessoes (ou dimensdes) dos direitos funda-
mentais nem aos critérios que as distinguem. Em nosso
pensar, nio se afigura desarrazoado afirmar que os trés
modelos de Estado de Direito podem ser associados a li-
berdade, igualdade e participagao.

Identifica-se, no contetdo do art. 3° da
Constitui¢do Federal, o ponto de partida mais
geral, que permite a indicagdo das tarefas fun-
dantes atreladas a republica, sintetizadas na
constru¢do de uma sociedade livre, justa e so-
lidaria, na garantia do desenvolvimento nacio-
nal, no estabelecimento de um padrido minimo
de vida digna, na redugdo das desigualdades
sociais e regionais e na promog¢do do bem de
todos sem discriminagéo.

O programa a ser concretizado pela ativi-
dade estatal mantém estreita coeréncia com a
soberania popular instituidora da comunida-
de politica, com a cidadania, a dignidade hu-
mana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico, todos qua-
lificados com o status de fundamentos da co-
munidade estatal. Assente-se, desde logo, que
premissas de tamanha magnitude nao podem
ser escamoteadas por quem pretenda empre-
ender uma interpretacio sustentavel do texto
constitucional.

Nio é despiciendo lembrar que tais clausu-
las foram firmadas pela representacdo demo-
cratica e plural da sociedade como frutos do
consenso estabelecido no processo constituin-
te que trouxe a lume um projeto a ser perse-
guido, um dever ser prospectivo, que pretende
progressivamente vir a ser.

Ademais, a apreensdo sistemdtica das dis-
posigdes constitucionais permite inferir que os
objetivos fundamentais republicanos devem
ser entendidos como metas que orientam as
atividades estatais, do mercado e do terceiro
setor em uma interagdo politicamente coorde-
nada e fomentada pelo poder publico, confor-
me buscaremos demonstrar mais adiante.

Os que relacionam o modelo do Estado
Democratico de Direito com a pés-moderni-
dade justificam um enféatico realce dos com-
promissos diretamente vinculados a efetivagdo
dos direitos sociais em paises periféricos, de

RIL Brasilia a. 53 n.211 jul./set. 2016 p. 167-197 | 169



modernidade tardia ou emergentes, como o
Brasil, em virtude do imprescindivel resgate
das “promessas da modernidade” (STRECK;
MORALIS, 2013, p. 149).

Por enquanto, basta averbar que, em nos-
so pensar, as mudangas sociais e regionais
pretendidas e teleologicamente direcionadas
a promogdo universalizante do bem comum
rumo a uma sociedade livre, justa, solidaria
e promotora da dignidade da pessoa humana
pressupdem e se inter-relacionam com o pro-
cesso dindmico do desenvolvimento nas suas
multiplas acep¢es, como imediatamente pre-
tendemos explicitar.

2.2. 0 programa desenvolvimentista da
Constituigao de 1988

O compromisso desenvolvimentista do Es-
tado ndo é inovagdo advinda do texto consti-
tucional vigente. Ao contrario, tem suas raizes
solidamente fincadas na histdria nacional e foi
textualmente estampado no lema expresso na
bandeira do Brasil®. O ideal do progresso, mui-
to em voga naquela época, veio a ser sucedido’

*Sobre o tema, assinala Heidemann (2014, p 24):
“No século 19, o conceito de progresso atingiu seu auge,
tornando-se bandeira do romantismo e assumindo cara-
ter de necessidade. Em um contexto de busca e luta por
democracia, a realizagao material propiciada pelo progres-
s0 econdmico seria uma condigdo necessaria para que as
pessoas comuns pudessem superar seu destino de danagao
social. Quem néo fosse nobre ou clérigo poderia, enfim,
sonhar com a redengao social. O mito do progresso domi-
nou todas as manifestagdes da cultura ocidental durante
aquele século. Nao foi, portanto, por mero acaso que o
lema do progresso acabou sendo estampado entdo na ban-
deira do Brasil (Ordem e ‘Progresso’)”

* A crise da ideia de progresso é concomitante as du-
vidas e criticas direcionadas ao idedrio liberal e ao seu
modelo de Estado absenteista (Estado de Direito Libe-
ral). De tal perspectiva, o conceito de desenvolvimento
e a assungdo de novos papéis pelo Estado sdo historica-
mente contemporaneos. Nas primeiras décadas do sécu-
lo XX, afirma-se o protagonismo estatal no processo de
desenvolvimento (Estado intervencionista nos dominios
econdmico e social). O incremento das atividades estatais
se expressa particularmente via regulagdo, prestagio de
servicos publicos, exploragiao de empreendimentos eco-
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pela nogéo de desenvolvimento no pensamento
e na literatura do Ocidente.

Sem solugdo de continuidade, ainda que
com direcionamentos e énfases setoriais dis-
tintos, a perspectiva do desenvolvimento sem-
pre esteve presente na pauta programética dos
mais altos interesses estatais no Brasil, caben-
do lembrar, exemplificativamente, os esforgos
para a industrializa¢ao do pais e o pensamento
nacional desenvolvimentista. Ademais, lem-
bre-se ainda aqui a mobilizacdo de expressiva
parcela da opinido publica brasileira pela cam-
panha “o petrdleo é nosso’, que resultou na
criagdo da Petrobras por intermédio da Lei n®
2.004, de 3 de outubro de 1953.

E certo que as referéncias acima menciona-
das prendem-se a uma fase histdrica ja ultra-
passada na qual o desenvolvimento era com-
preendido como sindnimo de industrializagao,
de crescimento econémico, o que ja nao mais
se dd na atualidade. De igual modo, o interven-
cionismo estatal na esfera econdmica, por meio
da exploracao direta de atividades proprias do
mercado e do fomento econémico excessivo e
exauriente dos recursos publicos, ja ndo mais
se sustenta em face do incremento de deman-
das coletivas na ordem social que a estrutura
estatal é incapaz de eficazmente atender. Tam-
bém nio se sustenta em razio da constatagdo
de que os interesses e reclamos de uma socie-
dade complexa e plural exigem, de um lado, a
redefini¢do dos papéis do Estado e do mercado
e, de outro, a compreensdo de que Estado e so-
ciedade civil devem assumir os encargos afetos
a concretizagdo dos direitos fundamentais so-
ciais (coprodugdo do bem publico).

Destarte, a par da pacificagdo social, o de-
senvolvimento se mantém como um dos fins

primordiais e justificadores do Estado brasi-

nomicos e formulagdo de politicas governamentais. Nesse
sentido, ver Heidemann (2014).



leiro, consoante impresso no mais importante
dos seus simbolos e, no Estado Democratico
de Direito, a plataforma desenvolvimentista é
correlacionada aos fins do Welfare State, agre-
gados a0 modelo desenhado pelo texto cons-
titucional de 1988, precipuamente no art. 3%

Acentue-se aqui, ainda que de passagem,
que o relevo da tematica fica sobremodo evi-
denciado quando se leva em conta que, no
plano internacional, o direito da humanidade
ao desenvolvimento foi proclamado por decla-
racao aprovada no dia 4 de dezembro de 1986
pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas.

O direito ao desenvolvimento deve ser
compreendido como um metadireito. Assim,
o reconhecimento e a inser¢do do direito ao
desenvolvimento no catalogo do Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos (DIDH)
implicam afirmar o direito a um processo (de
desenvolvimento) que possibilite a fruicdo de
todos os demais direitos humanos até entdo
proclamados (MONTEIRO, 2003, p. 764).

A afirmacio do desenvolvimento como
direito do ser humano e da humanidade (de
todos os povos) contribuiu decisivamente para
fortalecer uma tendéncia que compreendia o
processo de desenvolvimento como fenéme-
no multidimensional, contrapondo-se a uma
classica e consolidada acepgido estritamente
economicista e, consequentemente, redutora
do processo (MONTEIRO, 2003, p. 775). Com
efeito, ao ser integrado ao elenco dos direitos
humanos, refor¢a-se o desenvolvimento com
os caracteres da universalidade, indivisibili-
dade, interdependéncia e indisponibilidade,
fixando-se desde entdo inquebrantavel corre-
lagdo entre o novigo direito e os que o antece-
deram na conquista do status.

Saliente-se aqui que, a0 menos em nosso
pensar, em 1986 tivemos tdo somente o reco-
nhecimento formal da imprescindibilidade e
do protagonismo de ha muito desempenhado

pelo desenvolvimento na concretizagdo dos
direitos fundamentais do homem. De qual-
quer modo, a proclamacdo da Organizagio das
Nagdes Unidas (ONU) reveste-se de grande
importancia ao apontar o caminho do desen-
volvimento como um percurso a ser cumprido
na efetivacdo dos direitos civis, politicos, eco-
ndmicos, sociais e culturais.

Assim, cada vez mais se abandona a acep-
¢do redutora do desenvolvimento em favor de
concepgdes abrangentes e integradoras que
destacam as multiplas nuances do processo de
desenvolvimento - seu caréter politico, eco-
ndmico, social, inclusivo, sustentavel, cultural,
humano, cientifico, tecnoldgico, entre outros.

Uma perspectiva que permite compreen-
der as conexdes possiveis entre (direito ao) de-
senvolvimento e direitos humanos ¢ a susten-
tada por Amartya Sen em obra de referéncia,
Desenvolvimento como liberdade.

Defende o autor que na contemporanei-
dade a superacdo da pobreza, das privagdes
enfrentadas por significativa parcela da co-
munidade humana e as viola¢des de direitos
constituem a questao central do processo de
desenvolvimento em todo o planeta, inclusive
nos chamados paises desenvolvidos, que de-
vem equacionar as distor¢des do processo.

O modelo proposto por Sen associa em
uma s6 plataforma os dois catdlogos de direi-
tos humanos que no passado demarcaram a
divisdo do mundo em dois blocos. Assim, os
direitos civis, politicos, econémicos, sociais e
culturais sdo agregados sob a categoria geral
da liberdade em cinco espécies: liberdades po-
liticas, facilidades econdmicas, oportunidades
sociais, garantias de transparéncia e seguranga
protetora.

A expansao de tais liberdades, que se entre-
lacam e ndo se excluem na dindmica social, é
apontada como fim e meio do desenvolvimen-
to, entendendo o autor que tal formulagio é
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uma alternativa adequada a supera¢do da tradicional abordagem que
sempre enfatizou exclusivamente a renda (crescimento econdémico, ren-
da per capita, produto interno bruto etc.) como parametro do desen-
volvimento. A mudanca de foco operada claramente abandona a con-
cep¢do economicista do fendmeno desenvolvimentista sem, todavia,
desconhecer ou reduzir o peso do componente estritamente econémico
do processo.

A teoria evidencia a necessidade de que a avaliacdo e o planejamento
levem em considera¢do as multiplas dimensdes e implicagdes envolvi-
das no processo. O desenvolvimento nio ¢é tarefa exclusiva do Estado
ou do mercado. Para Sen, o poder publico, o sistema de mercado e a
sociedade civil sdo participes indispensaveis do processo que busca ma-
ximizar as capacidades humanas individuais, sopesando a heterogenei-
dade presente no meio social, viabilizando o protagonismo individual
do cidadio quer na condugio da sua vida, quer na participa¢do nos de-
bates em torno das decisdes afetas as questoes de interesse coletivo, o
que s6 é possivel com a garantia efetiva das liberdades instrumentais/
substanciais.

Em nosso entender, a estruturada teorizagdo do desenvolvimento
como processo vocacionado a expansdo dos direitos é inegavelmente
compativel com o modelo constitucionalizado do Estado Democratico
de Direito brasileiro, assim como ¢ util ao desate das questdes relati-
vas ao atingimento dos seus fins e a deliberacdo sobre as solu¢des mais
apropriadas para alcangéd-los via planejamento estatal e ado¢do de poli-
ticas publicas, que deverdo inexoravelmente assegurar a participagdo da
sociedade civil em todas as fases dos procedimentos atinentes aos temas
de interesse geral.

Uma apreciagdo sistemdtica do desenvolvimento no texto consti-
tucional vigente deve partir da sua insercdo entre os objetivos funda-
mentais republicanos. Estabelece-se, assim, uma intima interagdo entre
a promogio inclusiva do bem comum, a erradica¢ao da pobreza e da
marginaliza¢do, o propdsito direcionado a redugdo das desigualdades
sociais e regionais, o desenvolvimento como processo simultaneamente
instrumental/substancial e a construgdo da sociedade com os valores da
liberdade, justica e igualdade. Inexiste, supde-se, pardmetro consensu-
almente aceito ou racionalmente fundado para hierarquizd-los.

Tais sdo os fins de uma comunidade (soberana) que se universaliza
no plano politico pela cidadania e no moral pela afirmagao da dignida-
de humana, mas que, no plano estrito da vida social, admite as tensoes
que envolvem o trabalho e a livre iniciativa.

Ao que parece, o emprego da nog¢do de pluralismo é que permite
justificar o estabelecimento do programa teleoldgico abertamente social
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desenvolvimentista como uma aposta viabilizadora de um respeitoso
convivio com a heterogeneidade social sem, todavia, abrir mao de que,
no convivio social, um padrdo minimo seja a todos assegurado (mini-
mo existencial, garantia do nucleo essencial dos direitos, renda basica
ou similares).

Certamente, a pretensao desenvolvimentista descortina-se com a
enumeracio dos direitos a educagio, saide, alimentacéo, trabalho, mo-
radia, lazer, seguranca, previdéncia social, prote¢do & maternidade e a
infincia e a assisténcia aos necessitados (CF/1988, art. 6°).

Cumpre ainda levar em consideragdo que:

1 - Compete a Unido elaborar e executar planos nacionais e regionais
de ordenagio do territério e do desenvolvimento econdmico e social
(21, IX);

2 - E de competéncia comum de todos os entes da federagio proporcio-
nar os meios de acesso a cultura, a educagio, a ciéncia, a tecnologia, a
pesquisa e a inovagao (23, V, redagdo da EC 85/15);

3 - Para efeitos administrativos a Unido podera articular sua agdo em
um mesmo complexo geoecondmico e social, visando a seu desenvolvi-
mento e a redugdo das desigualdades regionais (43, caput);

4 - Aos entes da federacio é vedado instituir impostos sobre o patri-
moénio, renda ou servigos das institui¢des de educacio e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da Lei (150, VI, c);

5 - O comprometimento da ordem econdmica com o programa desen-
volvimentista econdmico e social delineado no texto constitucional é
aquilatado pela indicagdo da valoriza¢do do trabalho humano e da livre
iniciativa como seus fundamentos, pelo seu fim precipuo de assegurar a
todos existéncia digna conforme os ditames da Justiga Social, bem como
a luz dos principios da fungéo social da propriedade, defesa do consu-
midor, defesa do meio ambiente, redugio das desigualdades regionais e
sociais, busca do pleno emprego e do tratamento favorecido as empresas
de pequeno porte (170, caput, I11, V, VI, VII e IX);

6 — Como agente normativo e regulador da atividade economica, o Es-
tado exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado (174, caput);

7 — O desenvolvimento nacional equilibrado deve se pautar por diretri-
zes e bases e incorporara e compatibilizard os planos nacionais e regio-
nais de desenvolvimento, nos termos da lei (174, §1°);

8 — A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como obje-

tivo o bem-estar e a justiga social (art. 193) (BRASIL, 1988).

Empreendida tal incursdo introdutoria e retrospectiva, cumpre re-
afirmar que, no Estado Democratico de Direito modelado pelo texto
constitucional, as fungdes e os fins do aparato estatal, as atividades pro-
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prias do mercado e as relevantes contribuicoes
do terceiro setor se encontram precisamente
estipuladas.

Tal constatagdo vai de encontro ao que
supdem os intérpretes que se dedicam a her-
menéutica constitucional sem se apartarem
das lentes refratarias do (neo)liberalismo, do
(neo)marxismo, de um estatismo conservador
ou de outros prismas ideoldgicos e que, por
isso, formulam teorizagdes em grande medida
invidveis; ou pouco consistentes por nao con-
tarem com o respaldo de solidos precedentes
jurisprudenciais e dogmaticos e ao arrepio de
todos os pardmetros de controle intersubjetivo
da racionalidade da argumentacéo atualmente
postos a disposi¢do de todos pelas teorias da
argumentagao juridica.

Isso posto, cumpre ainda deixar averbado
que nos interessa especificamente demonstrar
que o Estado brasileiro encontra-se compro-
metido com a concretizagido progressiva dos
direitos sociais visando ao atingimento dos
seus fins, no cumprimento das tarefas desen-
volvimentistas proprias da ordem social. As
funcoes estatais de planejamento e de formu-
lagdo de politicas sociais ndo podem desconsi-
derar nem subtrair o papel constitucionalmen-
te conferido a sociedade civil na coprodugio
do bem publico, ainda que sob coordenagio
estatal quando atuarem em conjunto, confor-

me veremos a seguir.

3. Estado e terceiro setor na ordem
social

O protagonismo estatal na ordem social,
ainda hoje abordado por muitos sob a designa-
¢do de “intervencdo do Estado” e similares®, tra-

‘E curioso notar que autores abertamente contrérios
ao idedrio neoliberal nao se desapegam da terminologia
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dicionalmente é associado ao desempenho das
atividades estatais de prestagdo de servicos pu-
blicos e de fomento a atuacdo de entes estatais
diversos e de entidades privadas que objetivam
a realizacdo de interesses da(s) coletividade(s).

No paradigma do Estado Democratico de
Direito, o agir estatal na esfera social prende-
-se inelutavelmente aos fundamentos e fins da
comunidade politica que se realizam especial-
mente nessa seara por intermédio de a¢des fo-
cadas na progressiva concretizacdo dos direi-
tos sociais no contexto das politicas publicas.

Dessarte, em nosso pensar, a compreensio
da politica social constitucionalmente tracada
como projeto a ser implementado pelo Estado
e pela sociedade exige que se dedique atengao
as nogdes de servico publico, fomento publi-
co e politica pablica como expressdes dos es-
for¢os do poder publico no cumprimento dos
seus deveres.

Impoe-se, em seguida, evidenciar que o
chamado terceiro setor cumpre destacado e
reconhecido papel, conforme assentado no or-
denamento juridico brasileiro, na condi¢do de
colaborador inafastdvel da materializacdo do
programa social perseguido impositivamente,
0 que passaremos a demonstrar.

3.1. A nocao de servico piiblico

A nogdo de servigo publico ja foi conside-
rada a pedra angular do Direito Administra-
tivo na época em que a “Escola francesa do
servico publico” hegemonizava o pensamento
dos publicistas, destacando-se, dentre outros,
Duguit, Jeze, Bonnard e Rolland como princi-
pais representantes de tal corrente do pensa-

de origem indiscutivelmente liberal. Mello (2015, p. 836)
denominou o capitulo de “Intervengdo do Estado no do-
minio social”; Zockun (2009) intitulou sua obra como “Da
intervengao do Estado no dominio social”; Streck e Morais
(2013) referem-se a “intervencionismo estatal”.



mento juridico. Atribui-se a essa Escola ter deslocado a énfase até entdo
conferida a ideia de “poder” como caracterizadora do agir estatal para
a ideia de “dever”, implicita na defini¢do de “servigo publico” (MELLO,
2015, p. 695-696).

Hoje, predomina no Brasil o entendimento de que a expressio ser-
vigo publico é util para definir uma parcela das multiplas e distintas ati-
vidades estatais assim qualificadas em dado momento histérico porque
consideradas como de grande relevancia e interesse social pelo ordena-
mento juridico. Decorre de tal reconhecimento a submissao dessas ati-
vidades a uma peculiar disciplina de direito publico, ao regime juridico
administrativo principiologicamente conformado, construindo a dou-
trina nogdes de servigo ptblico com base na integracdo de elementos de
ordem subjetiva (titularidade), material (relativa a atividade) e formal
(regime juridico).

Nessa linha de raciocinio, é de Mello (2015, p. 695) uma das mais
acatadas e referenciadas defini¢des de servico publico na doutrina ad-
ministrativista brasileira, vazada nos seguintes termos:

Servigo publico ¢ toda atividade de oferecimento de utilidade ou co-
modidade material destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca
as vezes, sob um regime de direito ptiblico - portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restri¢des especiais -, instituido em
favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.

Para os fins que orientam o presente artigo, interessa destacar que a
doutrina distingue as atividades qualificadas em nossa ordem juridica
como servigos publicos, entre outras classificagdes, em dois grupos:

a) servigos publicos privativos do Estado, que s6 podem ser presta-
dos pelo Estado ou por quem for por ele credenciado;

b) servigos publicos néo privativos do Estado, que compreendem as
atividades que os entes estatais prestam sob regime especial — o regime
juridico-administrativo - e, por isso, e s6 por isso, sdo na hipdtese alga-
das ao plano do servigo publico, mas podem ser prestadas por pessoas
juridicas de direito privado, com ou sem fins lucrativos, independente-
mente de concessdo ou permissao estatal.

Os servicos publicos ndo exclusivos, também chamados servicos
publicos sociais, compdem o grupo das atividades que se desenrolam
na ordem social, particularmente nas dreas da educacio, saude, previ-
déncia e assisténcia social, que historicamente passaram a ser empre-
endidas pelo Estado com a instituicdo do modelo do Estado Social de
Direito, permanecendo como dever estatal em nosso Estado Demo-
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cratico de Direito vigente (FRANCA, 2006, p.
9-11).

O que se afigura para nods indiscutivel,
a luz de uma interpretagido consistente do
texto constitucional, é que o Estado brasilei-
ro, em todas as suas esferas, deve, em regra,
desincumbir-se dos seus encargos atinentes
a efetivagdo dos direitos sociais por meio da
execuc¢do direta de servicos publicos, assim
como pelo manejo da atividade de fomento
publico aos colaboradores dos setores priva-
dos e com a cooperagio intergovernamental.
A articula¢do dessa gama de agdes a cargo
dos seus diversos responsaveis deve ser pro-
movida e assegurada instrumentalmente pe-
las politicas publicas, cujas particularidades
serdo abordadas logo em seguida ao fomento
publico.

3.2. A atividade de fomento publico

O fomento se alinha ao servigo publico e
ao poder de policia como integrante da triade
classica na qual se enfeixariam as atividades da
administragdo publica de acordo com tradi-
cional ligdo doutrinaria.

Em uma aproximacio inicial, o fomento
constitui técnica empregada por ente estatal
para estimular e promover as iniciativas da
sociedade vinculadas a satisfacao de interesses
publicos, despido o atuar estatal do signo da
obrigatoriedade e sem que dele resulte a pres-
tagdo de servigo publico, o que extrema a ativi-
dade fomentadora das atividades inerentes ao
exercicio do poder de policia e da execugido de
servicos publicos (ROCHA, 2006, p. 24). Por
outro lado, tais atividades se avizinham, por-
quanto sdo deveres enderecados juridicamen-
te a0 alcance dos fins ultimos da comunidade
politica.

Diga-se, ademais, que a técnica promo-
cional do fomento publico igualmente se di-
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rige a articulagdo da cooperagdo intergover-
namental e intersetorial, e pretende otimizar
tanto recursos materiais e humanos quanto
os resultados almejados pela atividade pu-
blica.

O encargo estatal de fomento®, nos mol-
des do texto constitucional vigente, exige
estimulos a cooperagdo no d4mbito do setor
publico, a oferta de incentivos a iniciativa
privada e o apoio as entidades do terceiro
setor a fim de que se traduzam em realida-
de os objetivos da atividade de fomento pu-
blico - o planejamento do desenvolvimento
nacional e regional, a realiza¢ao da ordem so-
cial (fomento social) e da ordem econdmica
(fomento econdémico) -, sendo certo que em
dadas circunstancias tais fins estardo entre-
cruzados.

Os incentivos, apoios ou estimulos se ma-
terializam por formas e meios diversos, tais
como aportes pecunidrios (subvengoes, auxi-
lios, contribuigdes), cooperagio e colaboragdo
técnica, incentivos fiscais e crediticios, doagdo
ou cessdo de bens, custeio de projetos e pro-
gramas, constituicdo de fundos, outorga de
titulos honorificos e vantagens a cidadios e
pessoas juridicas, reconhecimento e qualifi-
cagdo de pessoas juridicas de direito privado,
tudo isso viabilizado por leis, regulamentos,
convénios, consorcios, termos de cooperagio,
contratos e parcerias.

Da bibliografia pesquisada extraimos e
trazemos a colagdo o conceito de fomento pu-
blico que nos pareceu mais apropriado e com-
pativel com as ideias que acabamos de deixar
averbadas. Consoante Moreira Neto (1994, p.
402),

’Registro que a maior parte da doutrina pesquisada
diverge da compreensio que ora defendemos de fomento
como dever estatal. O pensamento majoritario é bem re-
presentado pelo que averba a respeito Costa (2004, p. 87).



Podemos conceituar o fomento publico como a atividade administrati-
va através da qual o Estado ou seus delegados estimulam ou incentivam
a iniciativa dos administrados ou de outras entidades ptblicas e priva-
das para que desempenhem ou estimulem, por seu turno, atividades
que a lei considere de interesse para o desenvolvimento integral e har-
monioso da sociedade.

Conforme amplamente demonstrado nas linhas anteriores, vastos
$30 0s campos nos quais a presenca da atividade de fomento publico
se manifesta de modo claro e inequivoco. Ainda que se volte a atenc¢do
tdo somente ao texto constitucional dedicado a ordem social buscando
verificar nos seus dispositivos as referéncias a cooperagdo e colabora-
40, a incentivos, estimulos e apoio, a subvencéo e auxilio, entre outras
indicativas de a¢des fomentadoras, ainda assim o material garimpado
certamente superaria em muito as necessidades e pretensdes do estudo
ora empreendido.

Por assim ser, optamos por apartar e identificar exclusivamente as
referéncias literais que nos parecem poder ser enfeixadas como indicia-
rias de fomento direcionado as atividades educacionais, como dispositi-
vos que permitem fundamentar e estruturar o direito social a educagio.
A guisa de resultado da pesquisa, colacionamos:

1-E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios proporcionar os meios de acesso a educagao (art. 23, V);

2 - Compete aos Municipios manter, com a coopera¢ao técnica e finan-
ceira da Unifo e do Estado, programas de educacdo infantil e de ensino
fundamental (art. 30, VI);

3 - E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
instituir impostos sobre patrimonio, renda ou servigos das institui¢des
de educagdo sem fins lucrativos atendidos os requisitos da lei (art. 150,
V1, “¢”);

4 - A educagio, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd
promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cida-
dania e sua qualificagdo para o trabalho (art. 205);

5 - A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizarao
em regime de colaboragdo seus sistemas de ensino (art. 211, caput);

6 — A Unido exercerd em matéria educacional fungio redistributiva e
supletiva de forma a garantir equaliza¢do de oportunidades educacio-
nais e padrdao minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia téc-
nica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios (art.
211, §19);

7 — Na organizagdo de seus sistemas de ensino, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios definirdo formas de colaboragao, de
modo a assegurar a universalizagdo do ensino obrigatério (art. 211, §4%);
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8 — Os recursos publicos serao destinados as escolas publicas, poden-
do ser dirigidos a escolas comunitarias, confessionais ou filantrépicas,
definidas em lei, que comprovem finalidade néo lucrativa e apliquem
seus excedentes financeiros em educagéo, assim como assegurem a des-
tinagdo de seu patriménio a outra instituigdo congénere ou ao poder
publico caso encerrem suas atividades (art. 213, caput, I e II);

9 — Os recursos publicos poderdo ser destinados a bolsas de estudo
para o ensino fundamental e médio para os que demonstrarem insu-
ficiéncia de recursos, quando houver falta de vagas e cursos regulares
da rede publica na localidade da residéncia do educando (art. 213,
§19);

10 - As atividades de pesquisa, de extensdo e de estimulo e fomento a
inovagdo realizadas por universidades e/ou por institui¢des de educagédo
profissional e tecnoldgica poderdo receber apoio financeiro do poder
publico (art. 213, §2°);

11 - O Plano Nacional de Educacdo, de duracao decenal, articulard o
sistema nacional em regime de colaboragido devendo definir diretrizes,
objetivos, metas e estratégias de implementagdo para assegurar a ma-
nutengdo e desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis, etapas
e modalidades por meio de agdes integradas dos poderes publicos das
diferentes esferas federativas (art. 214, caput);

12 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a educagao
(art. 227, caput) (BRASIL, 1988).

As disposi¢des constitucionais arroladas autorizam supor que a efe-
tivacao do direito social a educagao é incumbéncia compartilhada pelo
Estado, pela sociedade, pela familia e mesmo pelo cidaddo individual-
mente, razdo pela qual nio se permite desconsiderar a imprescindibi-
lidade da mutua colaboragio entre os responsaveis, sob a coordenagéo
do poder publico.

Tal raciocinio viabiliza explicar o porqué de caber ao Estado conco-
mitantemente ofertar o servigo publico social educacional e fomentar as
iniciativas voluntarias da sociedade objetivando a prestacdo educativa,
ndo se podendo igualmente olvidar a regulacdo estatal da atividade de
educacdo e a fiscaliza¢ao de sua exploracdo pela iniciativa privada. Isso
ocorre por estar pressuposto na disciplina constitucional ser a efetiva-
¢do do direito fundamental social a educagio encargo de tal monta que
s6 pode ser alcangado com a conjugagao de esforcos das trés esferas da
vida comunitaria.

Ademais do que se vem explicitando até o momento, ndo é desar-
razoado inferir que o emprego equilibrado das atividades de servigo
publico e de fomento exige planejamento estatal e manejo de politicas
publicas, instrumentos adequados a formatac¢ao da coprodugédo dos in-
teresses coletivos.
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3.3. Politicas publicas

O direcionamento politico (regulagdo) e a
atuacdo direta do Estado nas searas econdmica
e social tém por marco histérico a implemen-
tagdo do New Deal (novo pacto) apos a crise
de 1929, nos Estados Unidos da América. O
mercado, até entdo autorregulado e inico res-
ponsavel pela condugédo do desenvolvimento, é
chamado a coadjuvar o Estado, que atrai para
si as tarefas de coordenagdo e promogdo do
processo de desenvolvimento.

A novel desembaragada e deliberada per-
formance estatal, qualificada sob o influxo da
ideologia liberal como “intervencionismo es-
tatal’, trouxe a luz a nogdo de politicas de go-
verno como ideia que se encontra na esséncia
do conceito de politicas publicas. Buscando
uma aproximagao inicial, ¢ importante assen-
tar que

1) as politicas publicas sdo instrumentos
do desenvolvimento em sentido amplo, pois
em geral pretendem levar a efeito agdes e mo-
dificagdes no plano sobre o qual incidem;

2) as politicas publicas envolvem as nog¢des
de planejamento, plano, diretrizes, programas,
metas, objetivos e valores, entre outras, salien-
tando-se que toda atividade de planejamento
deve ser pautada pelos parametros constitu-
cionalmente estipulados (STRECK; MORAIS,
2014, p. 149);

3) é politica a decisdo sobre a adogao da
politica publica, e governamental a sua ges-
tdo; é estatal a responsabilidade tultima por
sua implementagdo, mas deve ser assegurada a
participacdo e a cooperagio do terceiro setor e
da iniciativa privada em todas as fases que in-
tegram o processo politico-administrativo da
politica publica em face do reconhecimento de
que ndo cabe exclusivamente ao poder publi-
co a satisfagdo dos interesses das coletividades
em uma sociedade aberta, complexa e plural,

sendo possivel e necessdria a conjugacdo de
esforcos;

4) no plano da administracio publica,
deslocou-se o foco da atengdo da aparelhagem
burocratica estatal para iluminar o teatro de
operagdes no qual se desenrola a gestdo das
politicas publicas.

A ciéncia da politica publica (multidisci-
plinar, pragmatica e normativa) fornece um
modelo do processo de politica publica no
qual se identificam cinco estagios ou ciclos
que ndo necessariamente se sucederdo numa
ordem linear:

a) montagem da agenda politica: o ingresso
do problema na pauta puiblica implica o reco-
nhecimento de que ele se reveste de impor-
tancia e que demanda apreciagao e desate por
poder estatal (legislativo, em regra; na maioria
das vezes, por provocagdo do executivo);

b) formulagio da politica publica: compre-
ende a diagnose do problema e de suas impli-
cagOes e repercussoes setoriais e/ou gerais, a
prognose, assim como a indicagdo provisoria
das solug¢des profilaticas ou terapéuticas;

¢) tomada de decisdo politica: defini¢do
por 6rgao ou 6rgaos politicamente legitimados
sobre a ado¢ao ou ndo de uma politica pablica,
questionando-se, nesse estagio, os estudiosos
sobre o predominio da racionalidade ou das
injungdes politicas;

d) a implementagdo da politica publica: o
estagio compreende a alocagdo dos recursos
materiais e humanos, a articulagdo e mobiliza-
¢do intersetorial e intergovernamental, a coor-
denacgao da cooperagido da iniciativa privada e
da sociedade civil visando traduzir em agdes a
decisdo politica expedida por lei ou ato infra-
legal instituidor da politica publica;

e) avaliacdo da politica publica: o ciclo en-
volve a mensuragdo dos meios empregados, a
apreciagdo do grau de atingimento dos objeti-
vos perseguidos, a consideragido precisa da efi-
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cacia da politica publica de modo a viabilizar julgamentos acerca da sua
continuidade, amplia¢do, desaceleragio ou corre¢do de rota. A avaliagdo
pode ser administrativa (efetivada pelos seus gestores ou outros orgaos
da administracao publica), jurisdicional (mediante provoca¢ao do judi-
ciario pelos interessados legitimados), ou politica (por agentes politicos,
o6rgéaos publicos ou pessoas juridicas de direito ptblico, organiza¢des do
terceiro setor, entidades representativas ou empresas da iniciativa pri-
vada ou ainda, mas ndo menos importante, pelos cidaddos em geral)®.
O modelo que destaca as fases ou estagios do processo da politica
publica permite que se identifique uma variagao do universo de partici-
pantes no curso dos ciclos que compdem o procedimento politico-ad-
ministrativo preponderantemente aberto a consideragdo das contribui-
¢Oes dos interessados que se propdem a influir na solu¢ao de questdes
de expressdo coletiva. Sobre o tema, afirma Heidemann (2014, p. 45-46):

De acordo com essa visdo, a montagem da agenda é um estigio em que
praticamente todos os atores politicos poderiam se envolver na deplora-
¢do de um problema e na demanda por a¢do governamental. Em qual-
quer niimero em que se apresentem e participem, esses atores politicos
podem ser considerados o universo da politica piiblica. Ja no estagio da
formulagdo, apenas um subconjunto do universo da politica publica (o
subsistema da politica em foco) participa na discussao das opgoes indi-
cadas para lidar com os problemas reconhecidos como alvos de agao go-
vernamental. O subsistema é composto somente por aqueles atores que
tém suficiente conhecimento de uma area temitica-alvo ou o dominio
sobre os recursos necessarios para dar-lhes condigdes de participar no
processo de desenvolvimento dos cursos alternativos de agdo a serem de-
finidos para enfrentar as questdes (issues) levantadas no estagio da mon-
tagem da agenda. Quando se toma as opgdes propostas a implementar,
o ntimero de atores se reduz ainda mais; ele se limita aos membros do
subsistema politico-administrativo composto pelos deliberadores gover-
namentais oficiais, isto é, apenas aos funciondrios eleitos, juizes ou bu-
rocratas. Tao logo se dd inicio a implementagdo, porém, o numero dos
atores aumenta de novo ao nivel relevante para o subsistema e, em segui-
da, finalmente, com a avaliagao dos resultados da implementagao, ele se
expande mais uma vez, até abarcar todo o universo da politica publica.

Entre as inimeras defini¢des pesquisadas, elegemos a compreensdo
formulada por Maria Paula Dallari Bucci (apud GOTTI, 2012, p. 234-
235) sobre o que se deve entender por politica publica, deixando aqui
averbado que o critério que presidiu a escolha foi unicamente a adequa-
¢do da definicdo as ideias que até aqui sustentamos.

Segundo a autora, a politica ptblica é

¢ Adotamos aqui a classificagdo das fases apresentadas por Heidemann (2014, p. 37-
45).
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O programa de agdo governamental que
resulta de um processo ou conjunto de
processos juridicamente regulados [...] vi-
sando coordenar os meios a disposicdo do
Estado e as atividades privadas para a rea-
lizagdo de objetivos socialmente relevantes
e politicamente determinados. Como tipo
ideal, a politica pablica deve visar a reali-
zagdo de objetivos definidos, expressando a
selecdo de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecu¢io e o intervalo
de tempo em que se espera o atingimento
de resultados.

3.4. 0 terceiro setor e o seu reconhecimento
no ordenamento juridico brasileiro

Nas abordagens em torno do terceiro se-
tor, sdo facilmente detectaveis divergéncias
profundas quanto ao papel desempenhado
pelos grupos juridicamente personificados
que compdem essa parte delimitada da so-
ciedade civil. Tais controvérsias parecem re-
sultar particularmente de visdes ideoldgicas
dispares acerca das delicadas e conflitivas
relagdes entre individuo, sociedade e esta-
do adotadas pelos autores, controvérsia cujo
equacionamento talvez termine por exigir o
sacrificio da liberdade de manifestacio do
pensamento, o que seria impensével no Es-
tado Democriatico de Direito. Contudo, em
nossa opinido, a atuagéo, a relevincia social
e o crescimento do terceiro setor ndo podem
ser escamoteados.

De regra, boa parte da literatura pesquisa-
da endossa a doutrina social da Igreja Catdlica
como fundamento teérico da necessidade de
grupos intermediarios (terceiros) como elos
da relacdo individuo/Estado (familia, associa-
¢Oes, sindicatos). Nessa perspectiva, a inter-
mediagdo cumpriria fun¢do de salvaguarda da
autonomia, da liberdade e da dignidade huma-
nas em face do Estado a ser contido (principio
da subsidiariedade).

De outro ponto de vista, o terceiro setor se
afirma e se interpde entre Estado e mercado
no processo histdrico de redefini¢do (ou supe-
ragdo, para alguns) das esferas publica e priva-
da, expressando-se no universo juridico pelo
reconhecimento dos direitos difusos e coleti-
vos, 0 que teria fragilizado a classica e milenar
dicotomia direito publico/direito privado.

Essa compreensdo sugere, com mais con-
sisténcia e precisdo, a instituicdo de uma ter-
ceira via no plano social, ja dotada de assento
de nascimento e patrimonio (direitos difusos e
coletivos) juridicamente conferidos.

Outra interpretagdo estabelece o reconhe-
cimento do terceiro setor enfatizando seus
fundamentos na complexidade da sociedade
na modernidade. Assim, a fragmentagdo plu-
ralistica do meio social seria o caldo de cultura
em que proliferam os entes que pretendem ex-
pressar a multiplicidade de segmentos e suas
reivindicacdes especificas e setorializadas, e
desprovidos, por isso, de qualquer pretensio
hegemonista quer em face da sociedade, quer
diante do Estado.

Isso parece explicar por que o terceiro setor
é percebido pela sociedade por seu viés solidd-
rio, ao passo que, através do prisma estatal, o
terceiro setor é essencialmente parceiro a ser
incentivado e apoiado em suas iniciativas.

Nessa linha de entendimento, pressupondo
mantidas as condi¢des que facultaram na con-
temporaneidade a erupgio do terceiro setor no
tecido social — o contexto de intensa diferen-
ciagdo e fragmentagido em curso —, temos por
suficientemente esclarecidos os fundamentos e
as circunstancias que envolvem seu surgimen-
to. Cumpre agora defini-lo, identificar as enti-
dades nele compreendidas e suas relagoes com
o Estado na ordem juridica brasileira.

Em geral, a doutrina constréi o conceito de
terceiro setor salientando sua posi¢do inter-
média entre os setores estatal e econdmico, e
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definindo como préprio de sua esséncia o desempenho de atividades de
interesse(s) coletivo(s) sem perseguir a obtengdo de lucro. Sob tal dtica,
pontifica Rocha (2006, p. 15):

O nome terceiro setor indica os entes que estdo situados entre os setores
estatal e empresarial. Os entes que o integram sdo entes privados, nao
vinculados a organizagio centralizada ou descentralizada da adminis-
tragao publica, mas que nao almejam, entretanto, entre os seus objetivos
sociais o lucro, e que prestam servicos em dreas de relevante interesse
social e publico.

Segundo Boaventura de Souza Santos (apud Paes e Santana, 2014, p.
183), o terceiro setor compreende as “instituicdes que tentam realizar
0 compromisso pratico entre a eficiéncia e a equidade em atividades
sociais, adotando a flexibilidade operacional tipica de pessoas privadas
sem prejuizo da busca da equidade social inerente a qualquer instituigao
publica”

Acentue-se que a indissociabilidade que atrela umbilicalmente ter-
ceiro setor e direitos coletivos é hodiernamente ressaltada na doutrina
dos direitos fundamentais sociais que propde ao Estado os deveres de
prestar servigos publicos e formular politicas ptblicas que contemplem
a colaboragéo decisiva do setor parceiro, de modo a criar as condi¢des
indispensaveis a realiza¢do progressiva do projeto social desenvolvi-
mentista, que tem em seu nucleo os direitos sociais. Nesse rumo, asse-
veram Paes e Santana (2014, p. 181):

Sabe-se que os direitos fundamentais sociais priorizam o coletivo em de-
trimento do individual. Sdo direitos concebidos para atenuar desigual-
dades, para efetivar uma liberdade que crie condigdes propicias para a
plenitude da dignidade da pessoa humana. O objeto dos direitos funda-
mentais sociais estd em uma utilidade concreta pelo Estado, adotando
medidas e politicas que se prestem a sociedade, a coletividade, para o
qual se demonstra o relevante papel da sociedade civil organizada em
coordenagdo com o terceiro setor na busca da efetividade de tais direitos.

No dmbito das relagdes Estado/terceiro setor, o maior relevo é geral-
mente dado a via de mao dupla pavimentada pelo fomento publico: em
um sentido, o Estado suplementa com recursos publicos os investimen-
tos privados carreados a satisfagdo de interesses da(s) coletividade(s) e,
no sentido inverso, o setor parceiro complementa no seu atuar os esfor-
¢os estatais que perseguem o alcance de fins sociais (colaboragdao mutua
sob a coordenagdo politica do ente estatal).

Todavia, ndo se pode olvidar que o Estado igualmente se relaciona
com o terceiro setor quando fiscaliza e regula a “esfera publica néo es-
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tatal” nos termos da Constituicdo e da legislagdo infraconstitucional,
consoante salienta Franca (2006, p. 16).

Nesse passo, interessa aqui gizar os contornos de alguns dos moldes
previstos no ordenamento juridico brasileiro para o enquadramento e
definicdo das organiza¢des ndo governamentais que serdo admitidas
como colaboradoras do Estado na concretizagdo do programa social
constitucional e, por isso, aptas a fruicdo dos estimulos e incentivos do
poder publico.

Saliente-se que o texto constitucional e a regula¢do infraconstitucio-
nal direcionam o fomento publico social as pessoas juridicas de direito
privado (associagdes e fundagdes) que ndo pretendam auferir lucros em
decorréncia do desempenho de suas atividades, devendo ainda tais en-
tidades destinar seus esfor¢os e agdes a realizagdo universal de fins espe-
cificos de natureza social e de interesse da(s) coletividade(s), sob quais-
quer dos seguintes figurinos juridicos tracados pela legislacdo federal:

a) Entidades de utilidade publica. A Lei n® 91/35 disciplina o re-
conhecimento de pessoas juridicas de direito privado constituidas no
pais com o fim exclusivo de servir desinteressadamente a coletividade,
desde que tenham personalidade juridica, estejam em efetivo funciona-
mento e ndo persigam escopo lucrativo, ndo remunerem os cargos de
sua diretoria, conselhos fiscais, deliberativos ou consultivos, exceto no
caso de associagdes assistenciais ou fundagdes sem fins lucrativos, cujos
dirigentes poderdo ser remunerados, desde que atuem efetivamente na
gestdo executiva, respeitados como limites maximos os valores pratica-
dos pelo mercado na regido correspondente a sua area de atuagio (art.
12 e alineas, com as modificagdes introduzidas pela Lei n® 13.151/2015).
O ato de outorga do titulo de utilidade publica foi delegado ao ministro
de Estado da Justica pelo Decreto Federal n® 3.415/00 (COSTA, 2015, p.
88), viabilizando-se a partir de entdo o desfrute dos incentivos proprios
da atividade de fomento social pela pessoa juridica agraciada.

b) Organizagdes sociais (OS). A Lei n® 9.637/1998 trouxe a lume no
ordenamento juridico brasileiro um titulo juridico especial que define
nova forma de parceria entre os setores publico e privado via contrato
de gestdo de servigos em determinadas dreas de interesse da coletivi-
dade. Assim, o Poder Executivo podera qualificar como organizagdes
sociais pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujas
atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvol-
vimento tecnoldgico, a protecdo e preservagao do meio ambiente, a cul-
tura e a sadde (art. 1> da Lei das OS).

¢) Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Publico - OSCIP. A
Lei n®9.790/99 trata da qualificagdo pelo Estado de pessoas juridicas de
direito privado sem fins lucrativos como OSCIP. A partir do reconheci-
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mento, o ente do terceiro setor poderd estabe-
lecer relagao de colaboragdo com o Estado por
meio do ajuste de termo de parceria nas areas
de assisténcia social, saude, educacio, entre
outras indicadas no art. 3° do mencionado di-
ploma normativo.

d) Entidades beneficentes de assisténcia so-
cial. Nos termos da Lei n® 12.101/09, a certifi-
cac¢o das entidades beneficentes de assisténcia
social e a isen¢do de contribui¢des para a segu-
ridade social serdo concedidas as pessoas ju-
ridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
reconhecidas como entidades beneficentes de
assisténcia social com a finalidade de presta-
¢do de servigos nas areas de assisténcia social,
satde ou educagdo (art. 1°). Tais entidades de-
verdo obedecer ao principio da universalidade
do atendimento, sendo vedado dirigir suas ati-
vidades exclusivamente a seus associados ou a
categoria profissional (art. 2¢). Disciplina a lei
os procedimentos que deverdo ser observados
para a outorga do novel titulo de entidade be-
neficente de assisténcia social para a fruigdo
de incentivos fiscais, assim como fixa as regras
atinentes a fiscalizacdo dos entes do terceiro se-
tor assinalados com o certificado. Destaque-se
ainda que o reconhecimento possibilita as enti-
dades o desfrute de outros incentivos e apoios
inerentes a atividade fomentadora estatal.

Frise-se, nesse passo, que as referéncias
constitucionais e legais a pessoas juridicas
compreendidas no setor parceiro por inter-
médio de outras designagdes (confessionais,
comunitarias, filantrdpicas, assistenciais etc)
ndo devem fazer supor titulacdes diversas dos
titulos aqui arrolados. As mencionadas pes-
soas juridicas de direito privado, em geral, se
amoldam a perfeicdo aos figurinos tracados
na legislacdo infraconstitucional indicadas nas
alineas “a” a “d” supra.

A seguir, passaremos a analise de caso con-
creto visando aferir se o poder executivo fede-
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ral, mais precisamente o Conselho Nacional
de Educagdo, vem observando, no exercicio
de fun¢io normativa, os pardmetros consti-
tucionalmente estabelecidos relacionados ao
reconhecimento da colaboragdo mutua entre
o setor publico e o terceiro setor com vistas a
realizacdo progressiva do direito fundamental
social a educacio, titularizado pela cidadania
em geral e especificamente pelas pessoas com
deficiéncia.

4. Analise da ofensiva governamental
destinada a inviabilizar as iniciativas
das Organizacoes Nao Governamentais
(ONG) dedicadas exclusivamente a
educacao especial

No dia primeiro de julho de 2015, a Co-
missdo de Educagdo da Camara dos Deputa-
dos aprovou o Projeto de Decreto Legislativo
n®2.846/10, que susta os efeitos do disposto no
§1°¢ do art. 29 da Resolugdo n® 4/2010 da Ca-
mara de Educac¢io Basica (CEB) do Conselho
Nacional de Educag¢do (CNE), por entender
que o ato do executivo exorbita do poder regu-
lamentar nos termos do art. 49, V, da CF/1988,
por se encontrar em descompasso com precei-
tos constitucionais e infraconstitucionais apli-
caveis a espécie.

A divulgacdo da deliberagao parlamentar’
no curso de procedimento legislativo ainda em
tramitacdo trouxe a questdo ao debate publico
deflagrado no mundo virtual, sendo certo que
ao menos um grupo de internautas, exerci-
tando a saudavel e constitucional liberdade de
pensamento e expressdo, vem buscando cap-

7“Comissdao muda resolugiao de conselho para ga-
rantir acesso a educagio especial”. Disponivel em: <http//
www2.camara.leg.br/camaranoticias>. Acesso em: 6 jul.
2015.



tar adeptos em torno de uma peticao® on-line
contraria ao sobredito projeto por entendé-lo
discriminatorio as pessoas com deficiéncia.

Como s6i acontecer em uma sociedade
plural, o posicionamento ndo conclusivo da
Comissao de Educagdo da Camara dos De-
putados indiscutivelmente entusiasmou as
entidades do terceiro setor que se dedicam ha
décadas a prestacdo de servicos de interesse
coletivo de educagio especial das pessoas com
deficiéncia no Brasil e, nos tltimos anos, tém
sido encaradas por setores ligados ao aparelho
estatal, articulados a parcelas da sociedade ci-
vil, como representantes de um paradigma da
integragao superado historicamente.

Assim, a celeuma contrapde especialmente
duas das mais expressivas correntes de opinido
na matéria: de um lado, parte do terceiro setor
que invoca em seu favor um compromisso de
assisténcia as pessoas com deficiéncia, susten-
tado em épocas nas quais o poder publico pou-
co ou nada fazia em prol desse segmento da
populagdo nacional; de outro, entrincheiram-
-se setores do aparelho estatal e representantes
da sociedade civil que apregoam ser a atuagao
estatal na drea (a Unica) adequada e suficiente
ao atendimento do universo das pessoas com
deficiéncia e, por conseguinte, a modalidade
de educagido especial ndo mais deve subsistir
em nossa ordem juridica, impondo-se o ime-
diato encerramento das atividades das entida-
des que a desenvolvem com o carater de ativi-
dade exclusiva.

Feita essa brevissima e despretensiosa con-
textualizagdo, faz-se mister verificar o con-
teido do dispositivo impugnado inserto na
Resolugdo n® 4/10 do Conselho Nacional da
Educagcao, in verbis:

8“Peti¢do on-line contra o Projeto de Decreto que
ameaga a inclusdo escolar”. Disponivel em <http//inclusa-
oja.com.br>. Acesso em: 16 jul. 2015.

Os sistemas de ensino devem matricular os
estudantes com deficiéncia, transtornos glo-
bais do desenvolvimento e altas habilidades/
superdotagdo nas classes comuns do ensino
regular e no Atendimento Educacional Es-
pecializado (AEE), complementar ou suple-
mentar a escolarizagdo, ofertado em salas
de recursos multifuncionais ou em centro
de AEE da rede publica ou de institui¢oes
comunitarias, confessionais ou filantrépicas
sem fins lucrativos (BRASIL, 2010a).

O dispositivo sugere que as organizagdes
ndo governamentais que se dedicam a pres-
tar servigo de educagdo especial a alunos com
deficiéncia ndo mais poderiam continuar atu-
ando exclusivamente na educagdo especial.
Poderiam tdo somente prestar o atendimen-
to educacional especializado, complementar
ou suplementar, em colaboragdo com o setor
publico, mas seus alunos necessariamente de-
veriam ser matriculados no sistema regular de
ensino publico.

Cumpre agora confrontar a prescri¢do nor-
mativa acima epigrafada com o texto consti-
tucional e a legislagdo infraconstitucional que
com ela se correlaciona em nosso entender,
buscando assim a formulagdo de um posicio-
namento refletido e minimamente consistente
sobre o tema.

Na Constituiciao de 1988, o direito a educa-
¢do deve ser compreendido em sua plenitude
associado aos fundamentos da cidadania e da
dignidade da pessoa humana (art. 1°), aos ob-
jetivos perseguidos pelo Estado Democratico
de Direito (art. 3%), assim como ao seu status
de direito fundamental social (art. 6°).

Nessa abordagem mais alargada, a dou-
trina contemporanea reconhece um vinculo
inafastavel entre o direito a educagéo e o prin-
cipio constitucional fundamental da dignida-
de da pessoa humana. Consoante Barroso e
Barcellos (2003, p. 40-41), todo principio dis-
pde de um nucleo em cujo &mbito opera como
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regra, sendo o minimo existencial precisamente o nucleo do principio
da dignidade humana. O direito ao ensino fundamental constitui par-
te saliente do minimo existencial. Logo, a universaliza¢ao da educagéo
fundamental é imperativo que tem assento constitucional.

Trata-se de direito reconhecido a todos cujo adimplemento incum-
be ao Estado e a familia, com a colaboragio da sociedade, uma vez que a
universalizagdo do direito pretende assegurar a cada um o pleno desen-
volvimento de sua personalidade, prepara-lo para o exercicio da cidada-
nia e sua qualificagdo para o trabalho (art. 205). Ademais, estd expres-
samente disposto na Constituigdo que o acesso ao ensino obrigatério e
gratuito constitui direito publico subjetivo (§1° do art. 208).

Tais premissas seguramente autorizam concluir ter a Constitui¢ao
brasileira reconhecido as pessoas com deficiéncia, como parcela consti-
tutiva da comunidade humana, o direito fundamental social a educacio,
visto tratar-se de componente essencial do minimo existencial.

Considerando que o processo educacional das pessoas com defici-
éncia é caracterizado por peculiaridades decorrentes dos impedimentos
proprios do fendmeno da deficiéncia e da interagao de tais fatores com
obstaculos atitudinais e ambientais presentes na maioria das escolas,
cuidou o constituinte originario de assinalar o dever do Estado e da
sociedade de assegurar o atendimento educacional especializado prefe-
rencialmente na rede regular de ensino (art. 208, III). Assim, é possivel
concluir que o Estado brasileiro, a partir de 05 de outubro de 1988, se
encontra juridicamente comprometido com o acesso das pessoas com
deficiéncia as institui¢oes que compdem o sistema regular de ensino.

Por outro lado, ainda em razao do estabelecido nos arts. 205 e 208,
I1I, e das ponderag¢des assentadas nas secdes 2 e 3 deste estudo — o de-
ver estatal de fomentar as iniciativas do terceiro setor direcionadas a
colaborar com o Estado na efetivacio dos direitos fundamentais sociais
-, ndo se ha de negar que a ordem constitucional admite e prestigia a
efetiva contribuicao das entidades que prestam servi¢os de educagido
especial em razdo de tal atividade assegurar a escolarizagdo basica de
criangas e jovens que ndo frequentam as escolas comuns por nio se en-
contrarem essas em condigdes de recebé-los, nem de prestar-lhes edu-
cagdo de qualidade.

Com base nos parametros constitucionais atinentes a matéria, foram
expedidos diplomas legislativos que versam sobre o direito das pessoas
com deficiéncia a educag¢io. Cumpre aqui destacar que

1 - A Lei n° 7.853/1989 estabeleceu caber ao poder publico assegurar
as pessoas portadoras de deficiéncia o pleno desfrute do direito a edu-
cagdo, devendo ser dispensado tratamento prioritario e adequado a
viabiliza¢do de medidas efetivas para a inclusdo da educagio especial
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em todos os niveis do sistema educacional; a inser¢do das escolas espe-
ciais, privadas e publicas, no sistema educacional; a oferta obrigatdria
e gratuita da educagdo especial na rede publica; a oferta obrigatéria de
educagdo especial pré-escolar para educandos portadores de deficién-
cia internados em institui¢des hospitalares; a garantia aos alunos com
deficiéncia de todos os beneficios concedidos aos demais alunos; a ma-
tricula compulséria em cursos regulares de estabelecimentos publicos e
particulares de pessoas portadoras de deficiéncia capazes de se integra-
rem no sistema regular de ensino (art. 2%, paragrafo tnico, I, “a” a “f”);

2 — A sobredita lei, em seu art. 8% I, criminalizou as condutas de “recu-
sar, suspender, procrastinar, cancelar ou fazer cessar, sem justa causa,
a inscri¢ao de aluno em estabelecimento de ensino de qualquer curso
ou grau, publico ou privado, por motivos derivados da deficiéncia que
porta” (BRASIL, 1989);

3 — A Lei de Diretrizes e Bases da Educacao — LDB (Lei n® 9.394/1996),
em seu art. 58, com a redacdo dada pela Lei n® 12.796/2013, define a
educagio especial como a modalidade de educacio escolar oferecida
preferencialmente na rede regular de ensino para educandos com defi-
ciéncia, transtornos globais de desenvolvimento e altas habilidades ou
superdotagio;

4 - A LDB, em seu art. 60 e paragrafo nico (redagdo da Lei n®
12.796/2013), dispde sobre o apoio técnico e financeiro estatal as ins-
tituigoes privadas sem fins lucrativos, especializadas e com atuagio ex-
clusiva na educagio especial, a0 mesmo tempo em que reafirma o com-
promisso maior ainda ndo cumprido pelo poder publico de levar a cabo
todas as adequagdes das escolas da rede regular de modo a assegurar o
direito ao acesso e a inclusdo plena dos educandos com deficiéncia no
sistema geral (BRASIL, 2013);

5 - A Lein®10.845/2004, objetivando garantir a universalizagao do aten-
dimento especializado e a progressiva inser¢ao dos educandos portado-
res de deficiéncia nas classes comuns do ensino regular (art. 1°), instituiu
o repasse de assisténcia financeira pela Unido as entidades privadas sem
fins lucrativos que prestem servigos gratuitos na modalidade de edu-
cagdo especial, proporcional ao numero de alunos apurado no censo
escolar, determinando que a atividade de fomento serd implementada
automaticamente pelo Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educa-
¢do — FNDE, sem necessidade de convénio, ajuste, acordo ou contrato,
mediante depdsito em conta corrente especifica (art. 2° e paragrafos);

6 — A Lei 10.845/2004, em seu art. 3% ainda faculta aos demais entes da
federagdo fomentar as iniciativas das institui¢oes do terceiro setor na
oferta da educagéo especial por meio da cessdo de recursos materiais e
humanos, repasse de recursos financeiros e oferta de transporte escolar
aos alunos matriculados nas ONG;

7 - O Plano Nacional de Educag¢do — PNE, instituido pela Lei n® 13.005,
de 24 de junho de 2014, a ser executado no prazo de 10 (dez) anos, fixa
entre suas diretrizes a erradica¢do do analfabetismo, a universalizacao
do atendimento escolar, a superagdo das desigualdades educacionais, a
erradicacdo de todas as formas de discrimina¢ao e a melhoria da qua-
lidade do ensino;
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8 — A Meta n°® 04 do PNE pretende, em uma década, universalizar o
acesso a educagdo basica e ao atendimento educacional especializado
preferencialmente na rede regular de ensino, com a garantia de sistema
educacional inclusivo, de salas de recursos multifuncionais, classes, es-
colas ou servigos especializados publicos ou privados, para a populagao
de 04 (quatro) a 17 (dezessete) anos com deficiéncia, transtornos glo-
bais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotagio;

9 — Para o alcance da aludida meta, o PNE traca 19 (dezenove) estraté-
gias. Interessa aqui salientar que as estratégias 17, 18 e 19 cuidam das
parcerias que o poder publico devera firmar com as ONG, a fim de via-
bilizar a implementa¢do da Meta 04. Quanto as demais (1 a 16), além
de fixarem as tarefas estatais direcionadas a universalizacdo do direito a
educagdo do publico-alvo da educagio especial, evidenciam que a rede
publica regular de ensino se encontra muito distante de assegurar a in-
clusdo plena e o ensino de qualidade as pessoas com deficiéncia, em
igualdade de oportunidades com os demais estudantes.

Destarte, o disposto no §1¢ do art. 29 da Resolugdo n®4/2010 - CNE/
CEB, inspirado na Politica Nacional de Educac¢ao Especial na perspec-
tiva da educagdo inclusiva - PNEE, formulada pelo Ministério da Edu-
ca¢do no ano de 2008, acha-se em descompasso, quer na forma, quer
no conteudo, com o texto constitucional e a legislacao ordinaria. Sem
ingressar no debate sobre a competéncia para o delineamento de politi-
cas publicas, temos por induvidoso que uma politica publica ndo pode,
no Estado Democriético de Direito, ser instituida por autoridade admi-
nistrativa em aberta desarmonia e afronta ao principio da legalidade
administrativa’.

Ocorre que os que entendem néo ser atualmente viavel o desempe-
nho das atividades proprias da educagao especial pelas ONG que tradi-
cionalmente atendem educandos com deficiéncia asseveram que o texto
constitucional brasileiro, apos a incorporagdo da Convengédo Interna-
cional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia - CDPD, inadmite
outro espago educacional que ndo aquele inserto no sistema regular e
universal de ensino.

E certo que o direito fundamental & educagdo passa a ter discipli-
na mais minudente com a inser¢do no bloco de constitucionalidade da
CDPD pelo Congresso Nacional, com a observéncia do procedimento
previsto no §3¢, do art. 5% da Carta Republicana de 1988, cuja vigéncia
no plano interno é assinalada pelo Decreto Presidencial n® 6.949/2009.

? A situagdo se reveste de maior gravidade e, por isso mesmo, exige o aprofundamento
da reflexdo e do debate, quando se tem em mira que a sobredita politica nacional foi chan-
celada por dois decretos (Decreto n® 6.57/2008 e Decreto n® 7.611/2011), e recentemente
foi respaldada pelo Conselho Nacional do Ministério Ptiblico - CNMP, que expediu guia
de atuagdo ministerial em 2014, no qual se orientam os membros do parquet a contribuir
na implementagao da politica ora questionada.
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O propésito da Convencéo é a universa-
lizagdo dos direitos humanos para as pessoas
com deficiéncia, minoria que enfrenta uma
série de barreiras atitudinais e ambientais ao
desfrute dos mencionados direitos em igual-
dade de condigdes com as demais pessoas,
conforme se infere de todo o texto do Tratado
e de seu artigo inaugural em particular.

No que se refere a educagio, a Convengéo
de Nova York impoe ao Estado que a ratifi-
cou que assegure as Pessoas com Deficiéncia
- PCD o direito ao ingresso no sistema regu-
lar de ensino em quaisquer dos seus niveis, de
modo a fazer cessar as exclusoes fundadas na
deficiéncia (art. 24, II, “a”). Além disso, outras
providéncias devem ser adotadas visando ao
alcance da meta de inclusdo plena (art. 24, “b’,
‘D LIV e V).

Nio estabeleceu o texto convencional qual-
quer proibicao imediata ou futura de funcio-
namento, para além do sistema educacional
geral, de escolas ou classes especiais. O que
indiscutivelmente nao se pode admitir é a ne-
gacdo da matricula de PCD em instituigdo de
ensino publica ou privada em decorréncia ex-
clusiva de sua(s) deficiéncia(s).

A grande mudanga que se vem operando
nos ultimos anos nao se deu no plano juridico,
mas sim na esfera administrativa, ndo obstante
o qudo paradoxal tal afirmagdo aparente ser a
primeira vista, quando néo se olvida o princi-
pio da legalidade administrativa. Com efeito,
tudo parece indicar que o executivo federal
vem atuando sob inspiragdo de compreensido
equivocada e juridicamente insustentavel.

Ao invés de buscar a conjugacdo de esfor-
¢os para concretizar o direito a educagdo das
PCD, passou o Ministério da Educacéo a atuar
objetivando efetivar a migragdo compulséria
dos alunos publico-alvo da educagido especial
das escolas especiais mantidas pelo terceiro
setor para as escolas das redes publicas e pri-

vadas de ensino a toque de caixa, sem maiores
cautelas nem providéncias imprescindiveis a
adequagdo das instituicdes de ensino recepto-
ras da nova clientela.

E evidente que o direito de ndo ser excluido
do sistema geral de ensino ndo pode ser con-
vertido por autoridades administrativas em
dever imposto as PCD e suas familias. Ha que
se ter em mira que igualmente sdo reconheci-
dos as PCD a condi¢do humana, o respeito a
identidade, & autonomia, a independéncia e a
liberdade de fazer as préprias escolhas.

Assim, em tese, impde-se admitir a facul-
dade de uma pessoa com deficiéncia (e/ou sua
familia) decidir adquirir conhecimentos e for-
magdo em instituigdo educativa ndo necessa-
riamente inserta no molde préprio das entida-
des educacionais do sistema regular de ensino.

Acentue-se ainda que a CDPD, assim como
os documentos internacionais que a antece-
deram e inspiram o seu conteudo', empresta
grande destaque a atuagao das organizagdes da
sociedade civil e da sociedade em geral como
participes e parceiras do Estado no processo
que objetiva a universaliza¢do dos direitos das
pessoas com deficiéncia, inclusive na formula-
¢do, execug¢do, monitoramento e avaliacio das
politicas publicas que perseguem a inclusdo
plena.

Na pesquisa que empreendemos, ficou
assentado que, no Brasil, o terceiro setor foi
pioneiro e o maior protagonista da educagdo
especial, ao passo que o poder publico apenas

0Particularmente, a “Declaragdo dos Direitos das
Pessoas Deficientes”, proclamada por resolu¢io da Assem-
bleia Geral das Nagdes Unidas em 1975; o “Programa de
Agdo Mundial para as Pessoas Deficientes”, 1982 — ONU;
as “Normas para equiparagio de oportunidades para
Pessoas com Deficiéncia’, 1993-ONU; a “Declaragdo de
Salamanca’, aprovada pela Conferéncia Mundial de Edu-
cagdo Especial, em 10 de junho de 1994; a “Convengéo
Interamericana para a eliminagdo de todas as formas de
discriminac¢do contra as pessoas portadoras de deficién-
cia” (Convengdo da Guatemala), 1999 — OEA.
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promoveu na drea iniciativas isoladas ou mui-
to restritas (CARNEIRO, 1998, p. 130). Tal as-
sertiva ¢ igualmente referendada pelas estatis-
ticas levantadas e divulgadas pelo MEC/INEP.
Assim, a migracao for¢ada dos alunos das es-
colas especiais para as classes comuns da rede
regular levanta duvidas quanto aos resultados
atuais e futuros da politica ora implementada.

Tal circunstincia histérica peculiar - e os
documentos internacionais orientam consi-
derar as especificidades nacionais - pode au-
torizar conclusio de que no Brasil as escolas
especiais ndo podem, sem maiores reflexdes,
ser encaradas como segregacionistas (a seme-
lhanca das arcaicas, degradantes e superadas
“colonias de leprosos”) nem discriminatdrias
(em equiparagdo injustificada com o igual-
mente superado apartheid educacional norte-
-americano).

Em nosso pensar, a oferta da educacéo es-
pecial pelas organizacdes ndo governamentais
deve ser entendida a luz da ideia de discrimina-
¢do positiva que se encontra na base das agoes
afirmativas e é aceita internacionalmente,
nao se confundindo com as discriminagoes
negativas, estas vedadas pelo principio da ndo
discriminagao.

Ademais, uma atenta leitura das resolucoes
da ONU que precederam a CDPD permite in-
ferir que os documentos partem da constata-
¢do de que, na maioria dos paises, a educagdo
prestada por entidades especializadas as pes-
soas com deficiéncia era, em geral, de quali-
dade inferior & escolarizagdo assegurada pelo
sistema geral de ensino.

Destarte, a incorporagdo dos alunos com
deficiéncia ao sistema regular, previamente

adaptado para tanto, implicaria a prestacdo de

1Os documentos internacionais costumam indicar
agdes afirmativas com o emprego da expressio medidas
adequadas a aceleragdo da igualdade de oportunidades.
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servico educacional de melhor qualidade aos
estudantes com deficiéncia em igualdade de
oportunidades com o alunado nacional. No
que diz respeito a rede publica de ensino brasi-
leira para onde migraram, em sua maioria, os
alunos cooptados das escolas do terceiro setor
(segundo o Censo da Educagido Basica - 2013),
fatos publicos e notdrios, dados oficiais e no-
ticias rotineiramente veiculadas pela midia
colocam em xeque as virtudes da transferén-
cia compulsdria e precipitada dos estudantes,
assim como a propria capacidade da rede pu-
blica para recebé-los.

Assim é porque os sistemas ptiblicos de en-
sino municipais e estaduais, principais respon-
saveis pela prestacao de servigos educacionais
no ambito da educagdo basica no Brasil, salvo
honrosas excegdes, encontram-se enredados
em impasses tdo graves que suscitam duvidas
acerca de sua funcionalidade e eficiéncia, par-
ticularmente:

1 - o déficit de vagas na educag¢io infantil,
o que impossibilitara in concreto a observan-
cia da diretriz da intervengdo precoce em ma-
téria de deficiéncia (principio internacional-
mente reconhecido e de capital importancia
nas areas da saude, habilitagdo/reabilitagdo e
educacdo);

2 - a auséncia ou insuficiéncia da capacita-
¢do dos professores em educagdo especial;

3 - ainexisténcia, em regra, de quadro per-
manente de profissionais de apoio (mobilida-
de, higiene, alimentagio etc) aos alunos com
deficiéncia nas escolas publicas;

4 - a auséncia de quadros de especialistas
para orientagdo e acompanhamento dos pro-
fissionais da educagdo e da comunidade esco-
lar como um todo;

5 — a ndo ocorréncia de intervengdes dire-
cionadas a tornar as unidades escolares acessi-
veis (espaco fisico, comunica¢io e informagéo,
material didatico, transporte etc);



6 — a baixa qualidade do ensino publico
obrigatdrio e gratuito evidenciada em pesqui-
sas e avaliacdes;

7 - as interrupg¢des do ano letivo por mo-
vimentos grevistas dos profissionais da educa-
¢do e os consequentes prejuizos no processo de
ensino e aprendizagem;

8 - os salientes indices de evasio escolar;

9 - o assustador incremento de compor-
tamentos agressivos nas escolas publicas e a
resultante vitimizagdo dos que integram a co-
munidade escolar;

10 - as insuficientes provisdes de recursos
materiais e humanos;

11 - o comprometimento dos or¢amentos
publicos na area da educagdo com a remune-
racdo do pessoal e a insuficiente destinagdo de
recursos para manutenc¢io dos equipamentos
e melhoria da qualidade do ensino;

12 - o tradicional desprestigio da ativi-
dade de planejamento que impede inversdes
eficientes, redimensionamento e redireciona-
mento das institui¢oes de ensino dos sistemas,
de modo a atender as reais demandas da po-
pulacéo.

A endémica manifestacio dos problemas
acima elencados nao pode ser desconsiderada
em uma detida andlise da realidade do ensino
obrigatério publico e gratuito no Brasil. Aqui
nos interessa apenas chamar a ateng¢do para os
entraves que devem ser equacionados para que
se considere possivel e viavel o alcance da in-
clusdo plena dos alunos com deficiéncia no(s)
sistema(s) regular(es) de ensino.

Nio se olvide que o analfabetismo no Bra-
sil, talvez o maior Obice a cidadania plena e
inquestionavel confirmac¢do de violagdo de
direitos fundamentais decorrente de histérica
omissdo estatal, atinge com mais intensidade
a parcela da populagdo com deficiéncia em to-
das as faixas etdrias e nas cinco regioes do pais,
segundo o Censo Demografico de 2010. Se as-

sim o é, certamente pior seria caso a sociedade
civil tivesse permanecido alheia a educagio
das pessoas com deficiéncia.

Definitivamente, é descabido atribuir as
escolas especiais instituidas por organizagdes
nido governamentais qualificacdes negativas
(segregadoras, excludentes e discriminatdrias).

Ficou evidenciada na pesquisa uma forte
tendéncia a rejeitar as escolas especiais porque
elas seriam representativas do denominado
paradigma da integragdo. Tal modelo de com-
preensdo das relagdes entre pessoa com defici-
éncia e sociedade veio a ser superado, na area
da educagio, pelo advento do paradigma da
inclusdo, formulado pela Declaragio de Sala-
manca, em 1994.

Enquanto no modelo anterior a pessoa
com deficiéncia deveria dispor de condi¢des
para ser escolarizada em instituicdo de ensino
regular, sob pena de ser encaminhada a classe
ou escola especial, no atual modelo é a escola
quem deve adequar-se as necessidades pro-
prias de cada aluno com deficiéncia.

Ocorre que ha uma distincia abissal entre
a superacao tedrica de um modelo e a implan-
tagdo efetiva do novel protdtipo, conforme
demonstra a realidade brasileira. Dessarte,
embora muitos ndo percebam, apagar as luzes
e cerrar as portas das escolas especiais, logo
em seguida a evacuag¢do acelerada do prédio
(politica da migracdo compulséria), ao mes-
mo tempo em que aparentemente resolve um
velho problema, imediatamente faz surgir um
novo (ou o mesmo?): alunos sio “incluidos”
em uma instituicgdo de ensino inadequada,
desprovida das condi¢des materiais e huma-
nas para escolariza-los com qualidade, preci-
puamente quando se trata de educandos com
deficiéncias severas.

Nio se discute que o texto constitucional
hoje vigente adota o paradigma do sistema
educacional inclusivo em todos os niveis, par-
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ticularmente em face do que dispde o art. 24 da Conven¢do de Nova
York. Entretanto, a afirmac¢do do paradigma pretende assegurar o aces-
so de todas as pessoas com deficiéncia a toda e qualquer instituicdo de
ensino publica, privada ou do terceiro setor. Em nenhum momento, a
leitura do texto da Convengéo parece aceitar exegese no sentido de ex-
cluir qualquer forma ou modalidade educacional.

Ademais, a interpretagdo esposada pelos que se opdem sem maijores
reflexdes a atuacio dos entes do terceiro setor na drea da educacio de
pessoas com deficiéncia afigura-se como extremamente perigosa e invi-
avel. Lembre-se aqui que, no Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos, impera o principio da vedagao ao retrocesso social.

Por esse prisma, tendo em vista que governo e sociedade reconhe-
cem que no Brasil expressivo percentual das pessoas com deficiéncia
ndo desfrutam atualmente do direito & educagdo, bem como que a rede
publica de ensino, em quaisquer dos seus niveis, ndo se encontra ade-
quada as normas que disciplinam a prestagdo do servi¢o educacional a
essa parcela da popula¢io, impedir a atuagdo das entidades do terceiro
setor irremediavelmente acarretard retrocesso social.

Pelo que se exp0s e a luz das premissas anteriormente estabelecidas,
parece razoavel afirmar que a efetivagdo progressiva do direito funda-
mental social das pessoas com deficiéncia a educagdo no Brasil é en-
cargo que exige a atuagdo simultdnea e parceira do poder publico e das
entidades que integram o terceiro setor, conforme as balizas fixadas em
sede constitucional e infraconstitucional.

5. Consideracdes finais

A plataforma social fixada com base nos fins estatais direcionados
a promogdo do bem comum, a construgdo de uma sociedade livre, jus-
ta, soliddria e fundada na dignidade da pessoa humana pressupoe e se
inter-relaciona com o processo dinamico do desenvolvimento (politico,
social, econdmico, cultural, sustentéavel...).

O Estado brasileiro, em todas as suas esferas, deve, em regra, desin-
cumbir-se dos seus encargos atinentes a efetivagdo dos direitos funda-
mentais sociais tanto por meio da prestacdo direta de servigos publicos,
quanto pelo manejo do instrumento de fomento as atividades do setor
parceiro e da cooperagio intergovernamental.

A atividade politico-administrativa de formula¢do de politicas pu-
blicas sociais ndo pode desconsiderar nem desprestigiar o papel consti-
tucionalmente reconhecido a sociedade civil, particularmente ao tercei-
ro setor, na coprodugéo dos interesses da coletividade, sob a coordena-
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¢do politica estatal quando atuarem em conjunto perseguindo
a realizacdo progressiva dos direitos da ordem social.

A Politica Nacional de Educag¢io Especial na perspectiva
da Educagio Inclusiva tragada e encampada pelo Ministério
da Educagido desde 2008, chancelada pela chefia do executivo
federal e apoiada pelo Conselho Nacional do Ministério Publi-
co - CNMP, a par de desconsiderar principios constitucionais
fundamentais, vai de encontro a inimeros dispositivos da le-
gislagdo ordindria em vigor, assim como ndo encontra respal-
do na Convencio Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia - CDPD.

A mudanga de rota empreendida por autoridades adminis-
trativas federais ndo se justifica na perspectiva da juridicidade
e enseja fundadas davidas e preocupagdes no plano pragmati-
co em face das conhecidas mazelas do sistema publico regular
de ensino.

Nessa ordem de ideias, a politica de migragao compulséria
e acelerada dos alunos das escolas mantidas pelo terceiro setor
para as instituicdes educacionais da rede regular publica pode
implicar resultados diversos dos pretendidos: pode acarretar
(ou ter acarretado) retardo no processo de universalizagdo do
direito, queda da qualidade do ensino ofertado as pessoas com
deficiéncia, submissido dos alunos cooptados a discriminagao
e a preconceitos em ambientes escolares objetivamente inade-
quados e subjetivamente avessos a inclusdo, entre outras con-
sequéncias graves.

Assim, a frenagem brusca e sub-repticia levada a cabo pelo
executivo federal - ndo antecedida de amplo e amadurecido
dialogo com os demais poderes e instituigoes estatais, com os
tradicionais parceiros ora desincentivados e escanteados, com
os interessados diretamente atingidos (pessoas com deficién-
cia e suas familias e organizagdes), profissionais da educagio,
especialistas e com a sociedade em geral - afigura-se como
medida estatal incompativel com o Estado Democrético de
Direito constitucionalmente delineado no texto vigente.

Considerando que o Projeto de Decreto Legislativo n®
2.846/2010 limita-se a investir contra um aspecto da questdo,
urge que o Poder Legislativo, em vez de aguardar o Judicia-
rio, insira em sua pauta a politica ora implementada, tendo
em conta a fundamentalidade do direito das pessoas com de-
ficiéncia a educagdo, integrante do minimo existencial, salva-
guardado igualmente pelo principio da vedag¢éo ao retrocesso.
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Por fim, parece ser indispensavel a ampliacdo do debate publico e o
aprofundamento das pesquisas sobre as alternativas postas e suas conse-
quéncias, em ambientes respeitosos a pluralidade de opinides estribada
na liberdade de manifestacdo do pensamento, para além dos dados e do
discurso oficial, ambos unilaterais e comprometidos.
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Resumo: Embora federalismo e democracia ja sejam realidades mun-
diais desde o pds-guerra, buscou-se identificar algum vinculo politico-
-institucional que os relacione diretamente: um mutuo condicionamento
ou uma reciproca potencializacdo. O intuito foi analisar se a organicida-
de politica do sistema federativo serviria a democracia contemporanea.
Para tanto, averiguaram-se as caracteristicas que as comunidades demo-
créticas tém apresentado e, entdo, identificaram-se dois de seus preceitos
atuais: participagdo e pluralismo, numa tendéncia de inclusdo social e de-
fesa de minorias. Nesse sentido, identificou-se também que o federalis-
mo, que traduz diversidade na unidade, revelaria “ferramentas politicas”
capazes de potencializar as condigdes institucionais para consolida¢do
dos postulados democriéticos. Verificou-se que federalismo implica des-
centraliza¢do, o que levaria a aproximagao entre povo e poder, tornando
mais factiveis a participagio e a fiscalizagdo. Ademais, a autonomia poli-
tica das localidades permitiria que variadas comunidades pudessem re-
solver questdes politicas conforme cada realidade, o que revelaria algum
mecanismo contramajoritario, resguardando minorias nacionais.

Palavras-chave: Federalismo. Democracia. Pluralismo politico. Parti-

cipagédo popular.

Introducao

Federalismo e democracia sdo duas tematicas que costumam ser —
provavelmente, as mais — recorrentes nos estudos sobre a politica mo-
derna. Na teoria do Estado, na ciéncia politica, as pesquisas desenvolvi-
das sobre ambas sdo perenes, e sempre renovadas.

Esses dois temas, entretanto, ndo se encerram apenas nas discussoes
académicas acerca das teorias do Estado e dos regimes politicos. Fede-
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ralismo e democracia sdo, na verdade, realidades mundiais. Ao menos
no hemisfério ocidental, fazem parte da vida politica de quase todos os
paises — pelo menos formalmente. Por essa razdo, estudos sobre qual-
quer um dos dois temas mostram-se ndo apenas atuais, mas, de fato,
necessarios. Relevancia que parece maior, principalmente, quando se
pretende desenvolver uma abordagem conjunta de ambos - como é o
caso deste trabalho.

Naio obstante sejam instituigdes politicas de naturezas distintas, sua
adogao simultdnea no cendrio mundial revela alguma aproximacéo, ao
menos de ordem cronolégica, que se acentua, com maior destaque, apds
a Segunda Guerra Mundial, a partir de quando federalismo e democra-
cia tomaram assento na maioria dos sistemas politicos. Naquele contex-
to, a (re)democratizagido de muitos regimes e a busca por suplantar o
emblema dos totalitarismos homogeneizantes foram pautadas, dalguma
maneira, pelo advento das ideias de tolerancia, de reconhecimento, de
diversidade e, destacadamente, de redistribui¢do do poder, numa pro-
posta de inclusdo. Assim, a marca do pluralismo destacou-se como ideia
central das tendéncias normativas de reformulagdo estatal.

Mas essa nova configuragdo sociopolitica pressupunha - ou deman-
dava — maior aproximagéo entre povo e poder, numa perspectiva de ten-
tar evitar a centralizagdo do espaco politico, de modo a descentralizar,
democratizar, legitimar as decisdes nacionais — refreando os desvios
inerentes as relacdes representativas. Desse modo, a postula¢do por um
sistema democratico de participagdo — ndo apenas de representacio —
passa a ganhar maior destaque.

Doutro lado, ¢ fato que também se difundiu o federalismo, na se-
gunda metade do século passado, como decorréncia dessa revisdo poli-
tica que se instalou, principalmente, no mundo ocidental. Acentuaram-
-se 0s movimentos em prol da autonomia politica das localidades e das
diferentes regides, principalmente em Estados que contemplam popu-
lagdes com identidades historicas distintas, com base na percepgido de
que um sistema federativo poderia se mostrar apto para contemplar as
aspiragdes regionais — mitigando, assim, a efervescéncia de postulados
separatistas. Ademais, sob esse influxo de localismo, a descentralizagdo
federativa do Estado ainda revelaria supostamente alguma potenciali-
dade para acrescer condigoes de eficicia e adaptagdo de agdes e politicas
publicas de natureza socioecondmica e cultural.

Contudo, a expansdo do federalismo também se revelou adequada
no contexto dessa nova perspectiva sociocultural, devido a sua capa-
cidade estrutural de fomentar aquele que se costuma identificar como
seu principio basico e que talvez revele as emergentes aspiracdes de (re)
organizagao sociopolitica: a diversidade na unidade. Como resultado
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dessas tendéncias, entdo, o panorama politi-
co contemporineo demonstra uma ascensio
conjunta de federalismo e democracia, mundo
afora.

E nessa perspectiva, entretanto, que surge
aquela inevitavel indagacéo: seria possivel en-
contrar alguma relagdo politico-institucional
direta entre democracia e federalismo, além da
coincidéncia moderna? Para encontrar respos-
tas possiveis - e, qui¢d, adequadas — a questao,
a abordagem adotada, neste estudo, consis-
te em analisar os elementos politicos basicos
dos dois fendmenos, no intuito de identificar
conexdes “de principio” na configuragdo de
ambos, de modo a deixar evidente, especifi-
camente, se o federalismo, como mecanismo
de estruturagdo sociopolitica, mostra-se ins-
trumento adequado ou potencializador para
a contemplacdo das demandas e necessidades
contemporaneas da democracia. E o que se
pretende descobrir.

A democracia na contemporaneidade

Inegavelmente, todo processo democratico
acompanbha a realidade cultural e o ritmo poli-
tico de cada populagao (HERTEL, 2007, p. 30).
Mas néo se pode desprender da ideia-chave de
que democracia costuma significar “identida-
de entre governantes e governados, entre sujei-
to e objeto do poder, governo do povo sobre o
povo” (KELSEN, 2000, p. 35).

Essa identidade vinha sendo traduzida
como representagdo politica, por meio do exer-
cicio do direito de voto, do processo eleitoral,
como a unica manifestacio de participagdo
e a forma de realizacdo do “principio demo-
cratico”. Tal concepgao, todavia, ja ndo parece
sustentar o mesmo vigor de antes. Para mui-
tos autores, essa modalidade de participagao
ja ndo se apresenta suficiente para qualificar/

consolidar o que se tem exigido numa demo-
cracia (HERTEL, 2007, p. 114-115).

A ideia mesmo de cidadania ja nao se tem
limitado a tradicional concepg¢do duma ligagdo
formal entre individuo e Estado; ela passou a
enfeixar, na verdade, “um conjunto de direi-
tos e deveres relacionais a liberdade, a igual-
dade e a justica, pressupondo exatamente a
possibilidade de interferéncia, na geragdo de
normas juridicas, dos seus proprios destinatd-
rios” (MARTINS, 2007, p. 34). Por isso, tem-se
reconhecido que o funcionamento do regime
democratico deveria ser, cada vez mais direto,
fundado na implanta¢do dum efetivo estado de
“bem-estar social”, que fomentasse a difusdo
de virtudes publicas, e a instituicdo de instru-
mentos de participagdo (AGRA, 2005, p. 77).

Nio se pode esquecer, é certo, que justa-
mente a formagdo histérica e o conjunto de
tradi¢oes acumuladas de cada povo influem,
de fato, nas construgdes democraticas (HER-
TEL, 2007, p. 30). Por isso, ndo se pode buscar
uma “receita” universal. Algumas condigoes,
todavia, podem e devem ser reconhecidas e
identificadas, quando se procura estudar o “fe-
némeno democratico”

Talvez ninguém negue que o acesso aos
mecanismos publicos de tomada de decisdo
e de mediagao/negociagdo sempre foi — prin-
cipalmente, nos paises “subdesenvolvidos” -
privilégio de elites. E esse é um dos motivos
pelos quais a criagdo de instrumentos que pos-
sam incluir cidaddos historicamente excluidos
das decisdes politicas e do controle da gestao
publica tem-se apresentado como desafio per-
manente (OLIVEIRA, Francisco, 2003, p. 72).

Se a participa¢do popular constituir o ele-
mento-chave para caracterizagdo do processo
democriético, somente com a atuacio de todos
nesse processo ¢ que a democracia refletiria a
tal soberania do povo (HERTEL, 2007, p. 31).
Esse é o pensamento que apontaria, inevitavel-
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mente, uma progressao participativa e eman-
cipatéria que, embora avance com lentidao, ja
aparece em grau ou qualidade que devem ser
considerados (BONAVIDES, 2008, p. 58), pois
numa perspectiva como essa é que se consoli-
daria o nucleo “axioldgico” do chamado gover-
no republicano, que se formaria sobre a base
do principio democritico, do autogoverno, da
isonomia (AGRA, 2005, p. 13). Parece mesmo
irrefreavel, entao, a busca de abertura politica
por meio da inclusdo, se é em democracia que
se pensa.

Juarez Freitas (2011) resume trés razoes
- “principais” - que explicariam a tendéncia
ou preferéncia pela consolidagdo dum regime
participativo. Primeiramente, porque a demo-
cracia representativa nao ¢ prejudicada por
essa proposta, nem sequer enfraquecida, mas,
ao contrario, tende a ser arejada e fortalecida
pela atuagdo popular. Em segundo lugar, por-
que o sistema representativo, ao que tudo indi-
ca, sozinho ndo levara a termo qualquer refor-
ma politica séria — tarefa que demanda a pres-
sao vigorosa da populagdo. Além disso, porque
todo poder politico precisa ser reequacionado
de maneira responsavel, e a responsabilidade
mostrar-se-ia inversamente proporcional a de-
legacdo de poderes.

Parece certo, entdo, que a tendéncia dos
preceitos da democracia e do desenvolvimento
social aponta para a participa¢do popular, ao
menos pela “combinagdo entre a democracia
representativa e as vdrias expressoes de de-
mocracia direta” (BENEVIDES, 2009, p. 726)
- perspectivas que traduziriam a busca por le-
gitimacgao de institui¢des sociais e juridicas, no
contexto dum constitucionalismo que efetiva-
mente “abrace” a democracia, propiciando que
os cidaddos participem e promovam mudan-
¢as no sistema politico (SOUZA, 2010, p. 445).

Ademais, os mecanismos para exercicio
do poder democratico, além de apontarem na
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direcdo da necessidade de concretizacio do
“principio participativo”, caracterizado pelo
envolvimento direto e pessoal da populagio
na formagao dos atos de governo, permitiriam
a necessaria compreensdo de outro fendmeno
sociopolitico atual: o pluralismo, que traduziria
uma for¢a motriz ideoldgica capaz de edificar
o equilibrio entre as variadas tensdes, conciliar
a sociabilidade e o individualismo, e adminis-
trar os antagonismos (ROBERT, 2006, p. 228).

Afinal, a compreensdo da cidadania como
direito de todos, nesse panorama, somente se
efetivaria na medida em que todo cidaddo tives-
se suas singularidades respeitadas, como sujeito
que vive numa determinada realidade sociocul-
tural e colabora no processo de sua transforma-
¢d0 e consolidagdo (SOUZA, 2010, p. 453).

Com efeito, a ideia de pluralismo, vivifi-
cada no respeito a diversidade, permitiria a
consolidagdo de valores caracteristicos dos
tradicionais ideais democraticos, como a so-
lugdo pacifica dos conflitos sociais, a elimi-
na¢do da violéncia institucional, o frequente
revezamento da classe politica, a tolerancia efc.
(BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2009,
p- 326). Enfim, como se pode perceber, parece
que os novos paradigmas para o sistema poli-
tico democratico sinalizariam, antes de tudo,
a imbricagéo entre pluralismo e participagao.

E diante dessa perspectiva, com base em
suas implicagdes normativas, que se fixa o
objeto deste estudo. A analise da relagio que
se tenta identificar entre federalismo e demo-
cracia, certamente, ndo poderia ser confina-
da aos conceitos tradicionais que envolvem a
matéria ou aos elementos formais que indicam
sua compreensdo dogmatica. A pesquisa deve
tirmar-se, considerando esses novos paradig-
mas, no plano do pluralismo e da participagdo.
O que se busca, entdo, é averiguar se esses dois
preceitos podem ter relagdo direta com a dou-
trina ou teoria do federalismo.



Norberto Bobbio (1994, p. 28) lembra que a configuragao do regime
democratico implica duas contengdes: tanto a negagdo do poder auto-
crdtico quanto a negag¢do do poder monocrdtico. E é partindo dessa pre-
missa que a indagagdo central neste estudo toma lugar: compreender
se o federalismo, como teoria de organiza¢éo sociopolitica, forneceria,
potencialmente, meios “institucionais” ou “estruturais” para vencer essa
dupla conformacio.

A negacdo do poder autocratico, certamente, pressupde que “gover-
nantes e governados” compartilhem a prerrogativa de confabular as de-
cisdes sobre a “coisa publica’, o que envolveria, numa renovada perspec-
tiva sociopolitica, a participagdo efetiva dos cidaddos, que deveria ser
substancial e inclusiva - ndo meramente retérica. Participar do processo
politico, entdo, poderia significar isto: impedir que as decisdes sejam
tomadas autocraticamente. Para a segunda nega¢do (da monocracia),
seria possivel encontrar alguma resposta na ideia de distribuigdo do po-
der, que é caracteristica dum sistema pluralista, ou seja, na no¢ao de
pluralismo politico. A concentragao do espago decisorio, afinal, retiraria
alegitimidade de decisdes mais abrangentes.

Nesse contexto, o que se pretende averiguar, portanto, ¢ se justamen-
te o federalismo, considerando seus pressupostos tedricos e consequ-
éncias faticas, poderia oferecer - ou, ao menos, potencializar — condi-
¢Oes instrumentais para desenvolver esses preceitos democraticos, que
se alastram nos ideais de pluralismo e participagdo. Assim, a andlise a
ser feita paira sobre estes trés pontos iniciais: federalismo, pluralismo e
participagao.

Federalismo, unidade e diversidade

E comum que estudiosos do tema afirmem haver ligagdo (estreita,
até) entre federalismo, pluralismo e participagdo'. Para Leonardo Ma-
rins (2009, p. 692), por exemplo, a ideia do federalismo, em si, ja pos-
suiria como valores inerentes “o pluralismo e a democracia”. Ainda as-
sim, parece imprescindivel delimitar as relagdes entre tais conceitos, de
modo a averiguar a conectividade dos elementos que os caracterizam.

O advento do constitucionalismo - na experiéncia norte-america-
na, destacadamente — foi estabilizado pela adog¢do de trés parametros
fundamentais de controle do poder politico-estatal: o federalismo, a se-
paragdo de poderes e os direitos fundamentais (BONAVIDES, 2007, p.
183-184). Talvez ninguém possa negar que essas trés marcas serviriam,

!Vide, entre outros, Baracho (1986, p. 66), Bastos (1998, p. 285), Dallari (1986, p. 66).
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na sistematica do pensamento moderno, como limitacdo a concentra-
¢do de poder e, assim, como resguardo contra o autoritarismo. Alids,
na histéria do constitucionalismo norte-americano, os trés elementos
acabam, na verdade, sendo mesmo indissociaveis.

Madison (HAMILTON, 1984, p. 419), por exemplo, desde que de-
fendia a consolidagdo da Federagdo norte-americana, destacava que da
distribuicéo de poderes por meio da organizagido dum sistema federati-
vo decorria uma “dupla seguranca” para os “direitos do povo’, visto que,
assim como ocorreria pela separagdo orginica de poderes (Executivo,
Legislativo, Judiciario), as duas esferas de governo que comporiam o Es-
tado federal poderiam se controlar mutuamente, a0 mesmo tempo em
que cada uma seria controlada “por si mesma”. Esse é um dos motivos
pelos quais se afirmaria que a técnica de descentralizagdo politica, que
¢ da esséncia da organizacio federativa, envolveria também a ideia de
limitagdo do poder* (ARAUJO, 2010, p. 526).

Talvez por isso, entdo, Paulo Bonavides (2007, p. 185) identifique
que a Constitui¢do norte-americana “ndo precisou ali de ir a letra da lei
para dizer que a separagdo de poderes ¢ a técnica horizontal, e o federa-
lismo, a técnica vertical de organizagdo do poder politico” E parece ser
nesse mesmo sentido, alids, que Canotilho (2011, p. 556) analisa a ideia
de separagdo de poderes:

Enquanto a reparti¢do vertical visa a delimitagdo das competéncias e
as relagdes de controlo segundo critérios fundamentalmente territoriais
(competéncia do Estado central, competéncia das regides, competén-
cia dos drgaos locais), a repartigdo horizontal refere-se a diferenciagao
funcional (legislagdo, execucdo, jurisdi¢do), a delimita¢do institucional
de competéncias e as relacdes de controlo e interdependéncia reciproca
entre os varios 6rgaos de soberania. [grifos no original]

Juristas e cientistas politicos parecem, assim, identificar na distribui-
¢do de poder que decorre do federalismo “o freio mais eficaz contra o
abuso de poderes por parte do Governo central e a mais solida garantia
contra os perigos da ditadura” (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO,
2009, p. 481), e o mecanismo institucional capaz de tornar o processo
politico “mais transparente, mais balanceado e mais controlavel” (BA-
RACHO, 2000, p. 44).

Certamente, parece compreensivel a estreita conexdo entre as ide-

ais de descentralizagdo e democracia, segundo lembra Augusto Zim-

2“E, portanto, natural que o Estado Unitdrio torne-se descentralizado, inclinando-se,
assim, para o patrocinio desses ideais de limitacdo e democracia’, como resume Marcelo
Labanca Aratjo (2010, p. 526).
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mermann (2005, p. 155; 157), o que, ademais,
calharia na operacionalidade politica inerente
ao federalismo, tendente a permitir, em algum
sentido, contato préximo entre povo e poder’.
E assim, afinal, que conclui Dircéo Torrecillas
Ramos (2010, p. 722):

A descentralizagdo divide territorialmente
o poder e, ao lado da divisdo funcional e
dos direitos e garantias, constitui-se como
limitagdo do poder. E, ainda, um dos crité-
rios de divisdo do poder, geograficamente.
Como corolario, temos uma aproximagio
entre governo e governados.

A contribui¢do dessa sistematica para os
influxos democraticos seria perceptivel. Com
efeito, quando decisdes sio tomadas numa ins-
tancia deliberativo-executoria que se encontra
proxima da realidade daqueles que a elas es-
tardo sujeitos, parece existir maior probabili-
dade de que o “poder” seja exercido de modo
“democratico” (BASTOS, 1998, p. 285), ja que
ali seria, de fato, mais facil que tivessem lugar
“a participa¢do dos cidadaos nas decisdes po-
liticas” e “o controle social sobre as prestagdes
estatais”, que constituem “eficazes mecanismos
para assegurar a legitimidade da atuagdo do
Estado” (LOPES; UCHOA, 2009, p. 87) - atu-
acdes que, aparentemente, tendem a ocorrer,
com maior factividade, em ambito local.

Por outro lado, ndo parece equivoco adu-
zir, nesse panorama, que a constru¢io dum
governo autoritdrio passaria, sem duvida, pela
centralizagdo de poder (BASTOS, 1998, p.
286). E isso ja evidenciaria uma primeira cor-

*Para alguns autores, “a distribui¢do de poder de base
territorial é, na realidade, bem mais eficaz do que a de
base funcional para garantir o controle dividido do poder,
a principal garantia da liberdade politica, na medida em
que quer o Governo federal, quer os Estados-membros
podem fundamentar a prépria independéncia numa dis-
tinta base social” (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO,
2009, p. 481-482).

relacdo possivel entre aquilo que se classifica
como forma de Estado e regime politico, como
observa Jorge Miranda (2007, p. 314):

Um poder autocratico é um poder fortemen-
te centralizado: daf a subsisténcia apenas no
Estado unitario ou a redugio do federalismo
a mera fachada. Um poder democritico e
liberal propendera a acolher a descentrali-
zacdo ou o federalismo [...] uma espécie de
separagdo de poderes de ambito territorial.

Essa relacio entre descentralizagdo e de-
mocracia, alids, apresenta subsisténcia histo-
rica no exemplo do constitucionalismo norte-
-americano, com a vinculagdo entre o regime
republicano e a defesa da liberdade na criagdo
duma organizag¢éo politica em que se instituiu
o sistema de autogoverno local (CORRALO,
2009, p. 107).

No ambito estatal, quando ocorre a cen-
traliza¢do politica, o poder tende a ostentar
cardter nacional (“homogéneo”). Por outro
lado, a opgédo pela multiplicagido dos centros
de decisdo, inerente ao federalismo, permitiria
que o processo politico fosse realizado dalgu-
ma maneira mais dindmica (“heterogénea”).
Como decorréncia, talvez se possa constatar
que o sistema republicano no qual o poder
politico se manifeste sempre em nivel nacio-
nal, ou seja, sem a base do autogoverno local,
configuraria uma democracia apenas nominal,
“porque controla, do alto, sufocando-as, as
comunidades, isto é, a vida concreta dos ho-
mens” (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO,
2009, p. 482). Com isso se perceberia alguma
necessidade de superar a sistematica politica
de cunho centralista, ndo apenas para legiti-
mar o exercicio do poder, mas para torna-lo
adequado. E essa visio que encontra resso-
néncia, por exemplo, nas observacoes de Hans
Kelsen (1992, p. 305) sobre os postulados de
concregido dos preceitos democraticos:
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A democracia exige a conformidade maxi-
ma entre a vontade geral expressa na ordem
juridica e a vontade dos individuos sujeitos
a ordem; por essa razdo, a ordem juridica
¢ criada pelos proprios individuos por ela
obrigados, de acordo com o principio da
maioria. A conformidade da ordem a von-
tade da maioria é o objetivo da organiza-
¢do democratica. Mas as normas centrais
da ordem, validas para o territério inteiro,
podem facilmente entrar em contradigdo
com a vontade majoritaria de um grupo que
vive num territério parcial. O fato de que
a maioria da comunidade total pertenca a
certo partido politico, nacionalidade, raga,
lingua ou religido nao exclui a possibilidade
de que, dentro de certos territdrios parciais,
a maioria dos individuos pertenca a outro
partido,nacionalidade, raca, idioma ou reli-
gido. [...] Para diminuir a possivel contradi-
¢do entre o contetido da ordem juridica e a
vontade dos individuos a ela sujeitos, para
que se chegue o mais proximo possivel do
ideal de democracia, pode ser necessario
que, sob certas circunstincias, certas nor-
mas da ordem juridica sejam vélidas apenas
para certos territdrios parciais e sejam cria-
das apenas pelo voto majoritario dos indi-
viduos que vivem nesses territérios. Com a
condi¢do de que a populagdo do Estado nao
possua uma estrutura social uniforme, a
divisdo territorial do Estado em provincias
mais ou menos autobnomas |[...] pode ser um
postulado democratico.

O federalismo, ou melhor, a descentraliza-
¢do federativa, assim, surgiria como potencial
mecanismo para promog¢do das adaptagies
normativas a diversidade social, de modo a tor-
nar adequada e legitima a figura e a atividade
estatais. Por sua vez, a autonomia das unidades
politicas regionais — conceito-base do Estado
federal - constituiria um mecanismo institu-
cional de limitagdo ao centralismo nacional e
permitiria, a0 mesmo tempo, essa vinculagdo
da ordem geral ao particularismo local. Nesse
diapasdo, se o conceito da autonomia federa-
tiva implica distribui¢do da ordem politico-

206/ RIL Brasiliaa.53 n.211 jul /set. 2016 p. 199-226

-juridica, que permite a cada localidade dispor
de seu proprio aparato de governo para criar
os meios adequados a deliberagdo politica, a
multiplicidade de centros de decisdo, em de-
corréncia, permite, por exemplo, a elei¢do de
politicas publicas adequadas as demandas de
cada realidade social (BERNARDES, 2010, p.
70-71).

De fato, se o planejamento politico é tra-
¢ado, decidido e executado no 4mbito central,
sem efetiva interacdo com os diversos am-
bientes locais e sem relagao com as aspiragdes
e exigéncias exprimidas pelas institui¢cdes re-
gionais, ndo apenas ele acabaria parecendo
autoritdrio, como pode até mesmo ser inefi-
caz, se ndo for baseado nas realidades e ne-
cessidades cotidianas dos cidadaos (BOBBIO;
MATTEUCCIL PASQUINO, 2009, p. 482).

E possivel notar, portanto, que o federalis-
mo acaba retomando o objeto e o objetivo do
constitucionalismo moderno, ao trabalhar as
ideais de limitacao do poder politico e de par-
ticipagdo na construgdo e execugdo desse po-
der, numa tendéncia de realce da legitimagao
democratica e da integracao social (BERNAR-
DES, 2010, p. 45). Nessa perspectiva, a descen-
tralizacdo do federalismo - equalizacdo pela
distribuicdo de poder e controle reciproco —
poderia ser considerada, ao lado da separagéo
orgénica das fungdes estatais, agente de equi-
librio dos poderes (ZIMMERMANN, 2005, p.
161), uma limitagao reciproca entre poder cen-
tral e poder local (GARDNER, 2012, p. 39-40).

Federalismo como democratizacao do
poder

O equilibrio e a limitagdo de poderes que
decorreriam do federalismo variam, estrutural
e funcionalmente, consoante as determinagdes
normativas da constituigdo nacional, a cargo



da qual fica delimitado o espaco politico de mobilidade e adaptagio do
ordenamento local (TARR, 2012, p. 109). Para tanto, justamente essa
greta, esse espago constitucional, precisaria dar vazao adequada, na es-
trutura federal, aos preceitos da autonomia democratica*.

Baracho (1986) suscita que a descentraliza¢do territorial apresenta-
ria justificagdes de ordem pratica e politica®. Com a aproximagdo do
ambito de exercicio do poder, inerente a descentralizagdo federativa,
talvez a propria populagdo percebesse que o contato mais estrito com
as “autoridades” locais - e ndo com os “representantes” do poder central
- proporcionaria maior compreensio do campo de atuagio das esferas
publicas, “além de facilitar o atendimento das demandas sociais repri-
midas” (ZIMMERMANN, 2005, p. 158). Além disso, o contrapeso que
a autonomia local impinge a tendéncia homogeneizante da “maioria po-
litica” nacional permitiria que as popula¢des de distintas regides rece-
bessem o tratamento juridico-politico mais adequado, principalmente
se lhes é resguardado o direito de participar das formula¢bes politicas
que lhes dizem respeito:

A esfera local potencializa a ideia de pertencimento, de responsabili-
dade social, estimulando, dada a proximidade do processo decisério,
a ativa participacdo da sociedade, o que acarreta inimeros beneficios.
Portanto, o fator que se constata em todas as estratégias bem-sucedidas
de poder local reside no maior grau de abertura dos processos deciso-
rios para a populagao (HERMANY, 2012, p. 95).

Por isso, afirmaria Leonardo Marins (2009, p. 696) que, na estrutura
do federalismo democratico em que se dividem as esferas de decisao, é
necessario garantir que os individuos possam discutir livremente, no
ambito local, suas identidades sociais, prioridades institucionais, enten-
dimentos politicos, equacionamentos econdmicos. Nesse sentido, seria
imprescindivel que a autonomia reconhecida as comunidades pudesse
protegé-las da imposi¢do ou neutralizagdo institucional, conferindo-se
a sociedade local a prerrogativa de ditar o seu préprio destino. Afinal,
a perspectiva da democracia na Federacdo “exige uma garantia da par-

*Como sistematiza Alan Tarr (2012, p. 110), afinal, “o ponto de vista nacional nao
abrange todo o conjunto de questdes constitucionais de um sistema federal, em parte
porque ele incentiva uma compreensio do federalismo como um arranjo [...] do centro
para a periferia, em vez de um arranjo baseado na diferenciagao das esferas de autoridade
publica”

*Para o autor, o federalismo, em si, “constitui uma receita para assegurar a diversidade
na unidade, tendo em vista a variedade das necessidades locais, sendo que nao se abando-
na certo controle do poder central; contribui para descongestionar a administragao cen-
tral; possibilita a administragdo melhor conhecimento dos problemas administrativos de
ordem local; a descentralizagao territorial é sobretudo fruto de fator politico, [...] relacio-
nando a organizagao constitucional com a administrativa” (BARACHO, 1986, p. 117-118).
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ticipa¢do do individuo no processo politico, para que todos os homens
sejam considerados livres e iguais” (MARINS, 2009, p. 697).

Nesse contexto, parece evidente que ao grau de autonomia local
para decisdo e execugdo de matérias politicas sensiveis corresponderia,
proporcionalmente, maior controle sobre praticas homogeneizantes, até
mesmo porque os atores politicos que se encontram mais préximos da
realidade local dos cidaddos é que poderdo melhor desenvolver as en-
grenagens estatais para atender ao interesse popular (REVERBEL, 2012,
p. 38). Como reconhece Canotilho (2011, p. 702-703), “as mudangas
estruturais da sociedade tornam clara a necessidade de o direito néo ser
considerado como regulador heterénomo de relagées sociais, mas como
instrumento de trabalho para auto-regulagdo”. Dessa forma, parece im-
praticavel ndo se enxergar na autonomia politica pertinente ao federa-
lismo alguma resposta adequada para as demandas contemporaneas.
Sem descentralizagio politica, por exemplo, determinada comunidade
pode ndo ter sua “vontade” respeitada, se até assuntos considerados de
foro eminentemente local acabarem sendo decididos por cidadios de
outras localidades (LIMA, 2007, p. 302). Como resposta, entdo, emerge
essa ideia de autonomia local, para legislar sobre matérias de importan-
cia para aquela sociedade em particular, o que também corresponderia
a “um maior controle sobre o centralismo e arbitrio estatal” (MORAES,
A, 2010, p. 160). Nesse sentido, caminhar-se-ia para um sistema de de-
mocracia local.

Dizem que o “sentimento democratico” se manifesta é no ambito
local, onde o povo se expressa e participa, onde a prética da cidadania
pode ser aprendida (MENY, 2001, p 280-281), de modo que essa au-
tonomia significaria a combinagdo “direta e deliberada” das ideias de
descentraliza¢do politica e democracia (KELSEN, 1992, p. 307), ja que
essa divisdo territorial do poder ajudaria a vocalizar demandas plurais
(BERNARDES, 2010, p. 66).

Para Jiirgen Habermas (1997, p. 61), todo sistema politico deve assu-
mir, em sua configuragio, a articulagdo das necessidades publicas rele-
vantes, dos conflitos sociais latentes, dos problemas recalcados, dos inte-
resses que ndo se deixam organizar efc. Essa multifacetada interagdo po-
deria encontrar sua reverberagdo justamente no ambiente publico local.
E nesse sentido que aponta Ricardo Hermany (2012, p. 94-95), ao dizer
que “é a democracia local que favorece o desenvolvimento duma cultura
participativa de carater permanente, constituindo-se num novo espago
politico” A concretizagdo dessa democracia demandaria a remogdo dos
bloqueios que retardam sua marcha, de modo que se desobstruam os
caminhos da participa¢do (BONAVIDES, 2008, p. 58), consolidando-se
espacos abertos em que possam ser expostas as ideais da comunidade,
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que poderd reivindicar as praticas politicas que
atendam as suas prioridades (SANTIN, 2010,
p- 422). E nesse contexto que a autonomia poli-

tica local passa a ser conceito-chave:

Entendemos que o federalismo deve ser
compreendido a partir da nogdo de plu-
ralismo defendida por Habermas, que se
apresenta tanto como defesa das concep-
¢oes individuais de vida digna, como defesa
das varias formas de identidades sociais e
coletivas. Também entendemos que o fede-
ralismo ¢ concretizado quando da organiza-
¢a0 dessa nova sociedade e vai melhor per-
mitir dar vazao a concepgdo de democracia
procedimental da sua Teoria do Discurso
(BERNARDES, 2010, p. 17).

De fato, porque se encontra “mais proxi-
mo” dos cidaddos, é factivel que o aparato bu-
rocratico local possa oportunizar maior par-
ticipagdo popular nos programas e atividades
governamentais (SANTIN, 2010, p. 425), o que
configuraria uma das principais “vantagens” —
figurando, alids, como uma decorréncia - do
processo de descentralizagio federativa (ZIM-
MERMANN, 2005, p. 152).

A deliberacgdo politica, assim, encontraria
no espac¢o local, auténomo, sua factividade.
Sua amplitude e aplicabilidade variariam con-
forme as condi¢des estruturais estejam orien-
tadas a concretizagdo das liberdades politicas
em ambito estatal (BONAVIDES, 2010, p.
346), nas deliberagdes comunitdrias, mediante
a discussdo “aberta, plural, intersubjetiva, per-
meavel e autobnoma’, em que poderia operar
a racionalidade comunicativa - “os cidadios,
individuais ou organizados em movimentos
sociais e associagdes, exercem a pratica dis-
cursiva e formulam suas pretensdes baseadas
no consenso” (SANTIN, 2010, p. 430). Assim,
como se pode inferir, essa cidadania democra-
tica, pluralista e participativa, que emerge na
contemporaneidade, poderia retirar da siste-

matica federativa alguma “vantagem instru-
mental” para sua efetivacdo. E isso ocorrera,
destaca Wilba Bernardes (2010, p. 81), se a
descentralizacio democratica do federalismo
for aquela que permite chamar a sociedade
para participar das decisdes politicas, criando
o espag¢o publico em que os cidaddos conse-
guem fazer-se destinatarios e autores de suas
proprias decisdes®.

Inegavelmente, o regime democrético fun-
ciona de acordo com duas funcdes estritamen-
te conexas: legitimagdo e controle (PEREIRA,
2010, p. 32-33). E o sistema federativo parece
oferecer bases adequadas para tais finalidades,
seja porque a autonomia politica da esfera lo-
cal -, onde a manifestagdo popular tem maior
probabilidade de ter lugar com a participagdo
da comunidade nas deliberagdes — permitiria
que tradicionais aspiragdes populares fun-
cionem como principio de fundamentagio
para as decisoes publicas, legitimando-as; seja
porque, no ambiente local, dada a “proximi-
dade” burocritica com a populagio, seriam
mais bem desenvolvidos os instrumentos de
adequagdo do uso e exercicio do poder, cujos
efeitos seriam sentidos diretamente pela co-
munidade, enaltecendo-se a fun¢do democra-
tica de controle popular. Afinal, parece sensato
que as politicas publicas sejam estabelecidas
com a participa¢do substancial da populagdo
(FREITAS, 2011, p. 24).

Nesse contexto, o autogoverno local apare-
ce como a esfera ptblica com condi¢des para
participagdo e empoderamento sociais, na
qual podem ter lugar os instrumentos insti-
tucionais de captagdo e solu¢do das demandas
publicas - como no exemplo de Conselhos

¢ Assim, como suscita Wilba Bernardes (2010, p. 23),
“nessa sociedade pluralista que estd procurando solugdes
para que ndo se consolide um déficit de legitimidade que
inviabilize vinculos de integragdo social, achamos que o
federalismo, ao reforgar as condi¢des procedimentais de-
mocrdticas, pode ser um dos caminhos a se percorrer”.

RIL Brasilia a.53 n.211 jul./set. 2016 p. 199-226 |209



municipais, no Brasil - cuja natureza passaria
a ser “democrética’, visto que em seu campo
de atuagdo formam-se féruns adequados ao
debate popular e, nesse sentido, permitiriam a
instauragdo de procedimentos de gestdo par-
ticipativa (FEITEN et al, 2010, p. 284). Afi-
nal, um dos eixos dos regimes democraticos
sempre esteve no axioma de que as decisoes
e, em geral, todos os atos de governo devem
ser observados e conhecidos diretamente pelo
povo (BOBBIO, 1997, p. 87). Nesse diapasio,
a descentraliza¢do do federalismo, por “apro-
ximar” cidadios e poder estatal, facilitaria a
participacio e fiscalizagdo social, de modo a
“dificultar” decisdes desviadas ou autoritarias
(ZIMMERMANN, 2005, p. 158-159).

Talvez por isso, entdo, se afirme que o fe-
deralismo seria um dos meios de efetivagao
dos valores republicanos, porquanto, com
base na descentralizacio politica, possibili-
taria o exercicio eficiente e eficaz da func¢io
publica e do respectivo controle e participagdo
popular (CORRALO, 2009, p. 137). Nesse sen-
tido, ademais, explica Norberto Bobbio (1997,
p. 88):

Ao lado e acima do tema da representagéo,
a teoria do governo democratico desenvol-
veu um outro tema estritamente ligado ao
poder visivel: o tema da descentralizagdo
entendida como revalorizagio da relevancia
politica da periferia com respeito ao centro.
Pode-se interpretar o ideal do governo lo-
cal como um ideal inspirado no principio
segundo o qual o poder é tanto mais visivel
quanto mais proximo estd. De fato, a visibi-
lidade nao depende apenas da apresentagao
em publico de quem estd investido do po-
der, mas também da proximidade espacial
entre o governante e o governado.

Essa nogéo seria apreendida, ainda, quan-
do se percebe que a identificagdo das deman-
das e a busca por solugdes adequadas, na
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forma deliberativa de participa¢do, somente
conseguem ter lugar efetivo na politica local.
Nas palavras de Ferdinand Kinsky (1997, p.
15), sdo justamente os individuos dos peque-
nos grupos, que, dotados de autonomia, co-
nhecem melhor a populagio e seus problemas
e, assim, também tém melhores condi¢des de
participar nas decisdes do que aqueles ligados
as instncias burocraticas centrais, até porque
as solugdes de conflito encontradas por meio
de acordo seriam mais democraticas do que a
decisdo imposta a forga, pelo distante governo
nacional.

A deliberagdo politica, que se mostra pilar
da democracia contemporanea, somente teria
aplicabilidade/condi¢ées praticas ao fim que
se propde, quando a participagdo popular se
tizesse efetiva e adequada. Inegavelmente, pa-
rece que é na praga politica do espago local que
isso pode ter lugar. Assim, ao se afirmar - reto-
mando Kelsen (1992, p. 278) — que a liberdade
dos cidaddos é diretamente proporcional a sua
participa¢do na construgdo das decisoes a que
se sujeitam, vé-se que o federalismo, na pers-
pectiva de autonomia local, ofereceria bases
para execugdo desse postulado.

Participagao popular e pluralismo
politico

Costuma-se dizer que a politica “repu-
blicana” baseia-se na distribuicdo do poder e
na participagdo dos cidadaos, evidenciando
uma “virtuosa” forma de governo, bem como
na contraposi¢do aos vinculos de subjugacao
sociopolitica, tornando-se, ai, uma teoria da li-
berdade (AGRA, 2005, p. 12-13). Acontece que
toda atuagdo popular voltada para o cuidado
da res publica estaria condicionada, por outro
lado, ao respeito a diversidade existente no es-
pago politico (plural):



Pluralismo evoca positivamente o estado de coisas no qual nio existe
um poder monolitico e no qual, pelo contrario, havendo muitos centros
de poder distribuidos territorial e funcionalmente, o individuo tem a
maxima possibilidade de participar na formagdo das deliberagdes que
lhe dizem respeito, o que ¢ a quintesséncia da democracia (BOBBIO,
1994, p. 22).

Nesse diapasdo, essa autonomia politica das comunidades, que ¢
da esséncia do sistema federativo, representaria o espago, constitucio-
nalmente delimitado, em que ocorre primordialmente o autogoverno
(AGRA, 2008, p. 28), o que aumentaria as possibilidades de participa¢ao
e legitimagdo das decisoes em sistemas politicos descentralizados.

Um exemplo disso estaria no estudo realizado por John Dinan
(2012) acerca dos avangos que a autonomia local pode lograr, no 4mbi-
to do constitucionalismo “infranacional’, para contemplar mecanismos
de participagdo popular. Segundo o autor, a tendéncia majoritdria em
Federages que ndo se pautam pelo paralelismo rigido entre as Consti-
tuicdes regionais e a federal — o que ndo ¢ o caso do Brasil, por exemplo,
onde as primeiras sdo praticamente réplicas da segunda - é permitir,
em ambito local, que os cidaddos desempenhem papel mais direto no
governo, prevalecendo maior conjunto de mecanismos democraticos do
que em nivel nacional (DINAN, 2012, p. 13).

Por sua vez, no Estado unitario, onde a tormenta das decisdes politi-
cas perpassa apenas o ambito do governo central, poderia este tornar-se
uma espécie de “arbitro da Constitui¢do’, como dizem Bobbio, Pasquino
e Matteucci (2009, p. 482). Por isso, afirma Zimmermann (2005, p. 76)
que constitucionalismo e federalismo identificam-se, porquanto desen-
volvidos como teorias ou institui¢des politicas voltadas para a delimita-
¢do do poder. Como pontuado, o conceito dum governo com limita¢des
dependeria, comumente, da distribui¢cdo do poder numa sociedade “li-
vre” (MOSS, 1977 p. 49), de tal modo que regimes autoritarios somente
conseguem estabilizar-se por meio da centralizagdo politica (BAGGIO,
2006, p. 118). Parece ser nesse sentido que Alfred Stepan (1999, p. 6)
considera que todas as federagdoes democraticas restringem, dalguma
maneira, o poder central’.

Pode-se, entdo, reconhecer que o federalismo oferece “vantagens”
instrumentais & democracia? A resposta pressupde, todavia, a delimi-

7Nao se trata de negar a existéncia de estruturas federativas em Estados ndo demo-
créticos, como seria o caso das federagdes socialistas da Yugoslavia, da Checoslovaquia ou
a propria URSS. Mas seria necessario distinguir a estrutura federalista do funcionamento
federativo plural, que, nos exemplos citados, certamente nio se verifica. Quando um Esta-
do adota uma estrutura territorial federal, mas tem seu funcionamento condicionado pela
falta de liberdade e de pluralismo, pode-se falar duma federagdo nominal ou institucional,
porém nao plural (CAMINAL, 2002, p. 165).
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tagdo exata da indagacdo: saber se a autonomia politica que o sistema
federativo reserva as comunidades locais serviria a contempla¢io dos
postulados democréticos (participacio e pluralismo). E necessario,
pois, ir ao fundo da questdo inicial.

A participagéo social na politica ndo se pode restringir aquela ma-
nifestada por meio de referendos e plebiscitos, que limitam a a¢ao dos
cidados a dizer “sim” ou “ndo” para as decisdes que, comumente, ja sdo
adotadas longe de sua voz, nem as impraticaveis propostas de iniciati-
va popular para leis, sobre cuja discussdo e votagdo os individuos nem
sequer podem exercer influéncia. Na verdade, a construgdo de regras,
para que seja legitima, deveria ser operada por um processo democrati-
co no qual haja o tratamento racionalizado e deliberado dos problemas
reais da sociedade (HABERMAS, 1997, p. 47).

Assim, a democracia deliberativa, orientada principalmente pelo
pensamento de Jiirgen Habermas, seria aquela que emerge na busca por
eficacia e legitimagao do direito, no panorama atual. O espago politico,
nesse contexto, seria convertido numa assembleia popular, em que o
cidaddo, individualizado ou organizado em movimentos sociais, pu-
desse participar, efetivamente, das decisdes que afetam o cotidiano de
sua vida. Por outro lado, como visto, ndo parece concebivel a efetivagdo
duma democracia deliberativa que ndo acontega no espago local.

Certamente, os mecanismos que podem ser utilizados na concreti-
zagdo da deliberacio publica sdo os mais variados® e, gracas a autonomia
politica que o federalismo inspira as localidades, diversos instrumentos
de participagdo podem ser criados em cada regiao, de acordo com a tra-
dicdo e as necessidades das populacdes. Afinal, “a expansdo do espago
publico é fundamental, pois vocaliza demandas, aproximando cidaddos
de seus governantes e permite maior fiscalizagao e controle das fung¢oes
publicas’, o que fortaleceria a cidadania e aumentaria o sentimento re-
publicano de pertencimento (BERNARDES, 2010, p. 57-58).

Como se pode ver, entdo, o federalismo parece conter uma chave
para abertura dos caminhos da participagdo popular exequivel, que per-
mita ao povo atuar de maneira direta e deliberar juntamente com os
agentes representativos sobre as decisdes publicas, no mesmo espago
social onde todos convivem e onde os resultados poderdo ser viven-
ciados. Talvez a democracia de participagdo pudesse, mesmo, encontrar

8Giovani Corralo (2009, p. 299-302) sistematiza varios mecanismos de participagao
encontrados na realidade politica brasileira, principalmente no d4mbito municipal, como
conselhos deliberativos, audiéncias e consultas publicas, conselhos consultivos, or¢amen-
to participativo, ouvidoria efc. Farlei Riccio de Oliveira (2011, p. 213-214) complementa
essa lista, incluindo organizagdes nao governamentais, entidades de utilidade publica, ser-
vigos sociais autbnomos, organizagdes sociais e corporagdes de fiscalizagdo do exercicio
profissional.
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nos principios/pressupostos do federalismo
alguma instrumentalidade institucional para
sua efetivacdo. Mas ainda se faz necessario
aprofundar a discussao sobre essa relagéo.

De qualquer modo, vé-se que a primeira
proposta — antes apontada — de Bobbio, segun-
do a qual a efetivagdo da democracia demanda
a mitigacdo do poder autocrdtico, encontra-
ria alguma resposta “adequada” na doutrina
do federalismo, tendo-se em vista que, além
da reciproca limita¢ao de poder que existiria
no sistema federativo, o espago de autonomia
local serviria a concretizagiao da participa-
¢do popular na deliberagdo publica. Ademais,
mesmo a segunda proposta do autor italiano
para a fluéncia da democracia, que se firma na
negacao do poder monocridtico, exigindo, em
contrapartida, diversificagdo politica, também
poderia encontrar no estudo do federalismo
uma esfera de ressonancia. Como antes indica-
do, o pluralismo seria outro principio insito ao
federalismo (MARINS, 2009, p. 692), e sua in-
cidéncia pode manifestar-se de vérias formas.

Primeiramente, é necessario compreender
a diversidade politica dentro da Federagdo
como complemento inerente ao policentrismo,
no sentido de que, se existem dois ou mais go-
vernos com poderes proprios, é porque se en-
tende que poderdo exercer politicas distintas
(CAMINAL, 2002, p. 169). Assim, a esséncia
desse federalismo democratico estaria na pos-
sibilidade de contrariedade ao sentido majo-
ritariamente dominante numa sociedade na-
cional (BERNARDES, 2010, p. 51), também ai
aparecendo a ideia de oposi¢do politica como
funcéo decorrente do pluralismo, da qual de-
riva o direito de discordar, fiscalizar e buscar
a alternancia governativa, condi¢des insitas a
democracia e imprescindiveis a consolidagao
da cidadania (MORAES, E,, 2010, p. 150).

Nesse diapasdo, explica Miquel Caminal
(2002, p. 170), a pluralidade de governos, legi-

timados e com capacidade de decisdo politica,
traduziria, em algum sentido, maior garantia
de condugio/resolugdo dos conflitos do que a
adocgdo de solu¢oes derivadas dum tnico cen-
tro de poder. Tal panorama pode ser explicita-
do com base na seguinte proposta de Edilberto
Lima (2007, p. 301-302):

Suponha um pais em que quase todas as
decisdes sejam centralizadas, isto é, to-
madas no 4mbito do governo central, por
representantes eleitos em cada localidade,
mediante maioria simples. Suponha ainda
que o pais possua territorio médio e popu-
lagdo distribuida ao longo do territério. Ad-
mita também que, em alguns assuntos, os
gostos e preferéncias da populagdo de cada
localidade sejam heterogéneos entre si, ou
seja, diferentes localidades apresentam di-
ferentes preferéncias. Desse modo, se um
pais tem dez localidades representadas e as
decisoes sdo tomadas por maioria de forma
centralizada, as preferéncias de alguma lo-
calidade que seja minoritaria poderdo [ser]
preteridas.

Assim, conforme ja aduzido, a autonomia
politica das comunidades locais numa Federa-
¢80, que permite a “individualizagdo” no tra-
tamento das questdes publicas, seria o “campo
de for¢a” de aspiragdes sociais minoritarias,
dentro duma sociedade plural. E nessa pers-
pectiva poder-se-ia enxergar outro fundamen-
to democratico do federalismo.

Emilio Santoro (2011, p.74-78) lembra
que a democracia teria como “pré-condi¢do” a
consciéncia coletiva de que os individuos, no
exercicio dos préprios direitos, devem assumir
comportamentos adequados a “principios” es-
pecificos (morais e racionais), isto é, o respeito
aidentidade da cidadania local. Assim, o autor
explica que o regionalismo é experiéncia resul-
tante da tentativa dos individuos de buscar a
identidade comunitaria, afastando-se da tradi-

¢d0 nacionalista estatal, que tende a mitigar a
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diversidade. Por outro lado, se a relagdo entre
pluralismo e democracia é mesmo inata, qual-
quer tratamento juridico-politico que interfira
- positiva ou negativamente — em um desses
preceitos, consequentemente, afetara o outro.
Seria justamente nesse contexto, todavia, que
a teoria do federalismo revelaria sua pertinén-
cia. Mas o enlacamento entre os trés elemen-
tos, ademais, pode ser explicado até mesmo
numa perspectiva histérica.

Federalismo democratico

De acordo com o que apontam Bobbio,
Matteucci e Pasquino (2009, p. 476), as trans-
formagoes pelas quais passou o Estado, com as
reformas democraticas e sociais, levaram go-
vernos a basearem suas agdes na “participagdo
popular” e a estenderem suas competéncias
a “intervencdo na vida econdmica e social’,
o que, todavia, por outro lado, favoreceu a
concentracdo de poderes nas maos do “Esta-
do burocrético” Dessa tendéncia resultaram
movimentos de centraliza¢do, integragdo na-
cional e, de certa forma, de retomada do na-
cionalismo.

Entretanto, além do “inchago” da figura
burocratico-estatal, com o sobressalto nacio-
nalista, o dirigismo da vida social - princi-
palmente na virada do século XIX para o XX
- passou também pelo controle dos valores
linguisticos, morais e culturais e, usualmente,
“o Estado nacional suprimiu todos os ligames
espontaneos de unido que os homens sempre
tiveram para com as comunidades locais me-
nores e para com as coletividades maiores do
que a nagdo” (BOBBIO; MATTEUCCI; PAS-
QUINO, 2009, p. 477).

A reordenacdo democratica, pds-guerra,
desencadeou, por outro lado, a revisdo insti-
tucional e operacional dos variados sistemas
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politicos (OLIVEIRA, R., 2012, p. 4). Desde
entdo, o federalismo difundiu-se como ten-
déncia de organiza¢do estatal, contemplando,
atualmente, cerca de um terco da populagdo do
planeta (GARDNER, 2012, p. 23). E possivel
reconhecer que, em certo sentido, o federalis-
mo “apareceu” nas comunidades politicas mo-
dernas como uma forma de “nega¢do” do na-
cionalismo e seu centralismo homogeneizante’
(BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2009,
p-476).

Quanto a essa questdo, diz Miquel Cami-
nal (2002, p. 41), haveria uma diferenca de raiz
entre nacionalismo e federalismo: o primeiro
criaria uma identidade superior ao individuo,
que ¢é a nagdo; o segundo vincularia o sujeito
a distintas identidades' - embora o federa-
lismo, em si, ndo seja uma doutrina contraria
ou mesmo incompativel com o nacionalismo.
Os fundadores da Federagdo norte-americana,
por exemplo, certamente aspiravam a uma na-
¢do homogénea'', que, nesse ponto, nao se dis-
tinguia da perspectiva nacional-unitarista dos
Estados europeus (CAMINAL, 2002, p. 91).

Contudo, a expansao territorial da Federa-
¢do estadunidense e a propria difusiao mundial
da ideia federativa ja revelariam alguma capa-
cidade que o federalismo possuia para congre-

°Nesse sentido, explica Giovani Corralo (2009, p. 115)
que “o centralismo estd correlacionado ao monocentrismo
do Estado unitario, ou seja, de um unico centro politico
investido do poder soberano, com uma legitimidade que
advém da representatividade da populagao, derivada do
mandato popular no parlamento nacional e da ideia de
nagao”

A unidade do nacionalismo, nesse sentido, tornar-
-se-ia “fatal, destruidora da inteligéncia, da dignidade, da
prosperidade dos individuos e dos povos, todas as vezes
em que ela se forma fora da liberdade, seja pela violéncia,
seja sob a autoridade de uma idéia teoldgica, metafisica,
politica, ou mesmo econdmica, qualquer’, na anélise de
Mikhail Bakunin (1988, p. 13-14).

""Miguel Carbonell (2010, p. 72), por sua vez, lembra
que a consagragao do constitucionalismo nos EUA teve o
intuito mesmo de, ali, fundar uma nagdo, independente,
racialmente homogénea, baseada numa filosofia politica
liberal.



gar, numa s6 unidade, a diversidade necessaria para o desenvolvimento
autonomo das comunidades locais. Aspasia Camargo (2001, p. 79), por
exemplo, aponta Canadd, Brasil e Estados Unidos como amostras de
paises que, em diferentes épocas, foram capazes de acomodar, em seus
grandes territdrios, diversidades regionais e culturais que, de outra for-
ma, tenderiam a ser focos de separatismo.

Observa-se, desde entdo, que o federalismo acabaria mesmo se apro-
ximando da ideia de pluralismo, ou seja, de uma concepg¢do de mundo
que respeitasse as diferencas e, por isso mesmo, admitisse a premissa de
igualdade (BERNARDES, 2010, p. 47). Essa nogao de isonomia passaria
a ser essencial para a compreensiao do chamado “federalismo democra-
tico’, que perpassaria necessariamente o preceito de pluralismo.

O federalismo poderia mesmo, segundo Miquel Caminal (2002,
p.46), desenvolver, com base nos postulados democraticos, uma con-
cepgdo de Estado fundada na multiplicidade de autogovernos e no re-
conhecimento da diversidade. Ademais, a autonomia do espago publico
regional, além de garantir a possibilidade de divergéncia entre os gover-
nos local e central, conotagdo essencialmente “democritica e legitima-
dora” no federalismo (BERNARDES, 2010, p. 52), fomentaria a convi-
véncia politica baseada na diversidade popular e na solidariedade entre
cidaddos constitucionalmente “livres e iguais”. E isso seria garantido na
perspectiva dum federalismo pluralista, como propde Miquel Caminal
(2002, p. 41): um Estado federal que contemple as necessidades da so-
ciedade como um todo, mas sem homogeneiza-la, respeitando a diver-
sidade de tradigoes e culturas.

Na relacdo entre federalismo e pluralismo, entdo, parece que a res-
sondncia das minorias nacionais poderia ser resguardada institucional-
mente. E isso geraria alguma interconexdo democratica'.

Como se pode perceber, a multiplicagdo dos centros de decisdo e
a dimensio de autonomia politica das esferas publicas locais (federa-
lismo) poderiam servir a conserva¢ao da diversidade identitaria, fun-
cionando, ademais, como mecanismo contramajoritdrio, seja de ordem
histérico-geografica, seja de ordem socioeconomica, seja de ordem

12Nesse sentido, alids, é pertinente a observagdo de Emilio Santoro (2011, p. 83-84):
“Em uma democracia, as unicas minorias que possuem direito de cidadania sao minorias
temporarias que esperam no médio prazo, ou até no curto prazo, tornar-se maioria. Nao
existe, pelo contrério, espago para minorias identitarias, para minorias que se caracteri-
zem pelas suas radicais diferengas em face da maioria, e ndo aspirem ou nao possuam
chances de se tornar maioria. O pluralismo identitario torna inadequada a ideia de uma
decisdo por maioria, porque sd0 numerosos os interesses que as minorias consideram
fundamentais para a prépria identidade (cultural, religiosa efc.) e, portanto, nio remis-
siveis ao juizo da maioria. [...] Vice-versa, nenhuma maioria estaria disposta a deixar-se
governar por uma minoria identitaria; [ela] ndo se imporia regras que paregam estranhas
a sua propria tradi¢ao”
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étnico-cultural. Assim, a estrutura “de prin-
cipio” do federalismo parece propensa a abri-
gar, reciprocamente, diversidade na unidade,
igualdade e diferenca, centralismo e descen-
tralizacdo, autonomia e coordenagio, poderes
centrais e periféricos, numa verdadeira dis-
tribuicao espacial de poder (BERNARDES,
2010, p. 47). E por conta disso que se costuma
afirmar sua proximidade com os principios do
pluralismo.

A conjugacdo da diversidade na unidade
aparece como principio do fendmeno federa-
tivo, por meio do qual se buscaria alcancar a
unido nacional, tornando-a compativel, po-
rém, com a manutenc¢do da pluralidade das
comunidades menores (CAMINAL, 2002, p.
161), com base num conceito de autonomia
que compreenderia a prerrogativa de as loca-
lidades delimitarem suas proprias ordenagdes
fundamentais, supremas em seus limites terri-
toriais, com as diversidades e peculiaridades
das comunidades que as compdem - discri-
cionariedade que seria pressuposto do Estado
federal (BERNARDES, 2010, p. 73-74). Desse
modo, o pluralismo do federalismo autoriza-
ria que prioridades e conflitos sociais comuns
possam ensejar solu¢des unitarias, a0 mesmo
tempo em que permitiria acomodar e amparar,
em maior medida, as diversidades geopopula-
cionais (CAMINAL, 2002, p. 170).

Como ressalta Leonardo Marins (2009, p.
692-693), em toda Federacio democritica, as
populagdes devem ser respeitadas pelas suas
“individualidades” e pelas suas “identidades
sociais”. E na seguinte passagem o autor ex-
plicita a relacdo existente entre pluralismo e

autonomia:

3Reivindicagdes de pluralismo etnoculturais apare-
cem na configuragdo do federalismo na Bélgica, na Bos-
nia, na India, na Nigéria, na Rdssia, na Suia e, até mesmo,
no Reino Unido, entre outros lugares (GARDNER, 2012,
p. 32).
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[...] os anseios da maioria ndo podem pre-
sumir um consenso sobre a decisio a ser to-
mada. [...]; mesmo nos momentos em que a
ampla maioria deseja, de acordo com deter-
minada perspectiva politica, alguns valores
devem ser resguardados em nome da diver-
sidade e da defesa da minoria, a qual tem o
direito, independente do cenario, de ser ou-
vida e respeitada (MARINS, 2009, p. 696).

Decerto, qudo maior a diversidade num Es-
tado, maior a necessidade de que os interesses
sejam politizados de maneira descentralizada,
fundamentada no preceito do pluralismo po-
litico.

Nessa linha, por exemplo, a Espanha foi um
dos paises que conseguiu manter sua integri-
dade politico-institucional gracas a extensivas
adaptagdes juridico-politicas em sua estrutura
bésica, o que permitiu acomodar histdricos
anseios autonomistas — principalmente do Pais
Basco e da Catalunha — num pacto que, formu-
lado no periodo de redemocratiza¢ao do pais,
assegurou a unidade espanhola ao reconhecer
autonomia as histdricas nacionalidades e regi-
des, num projeto quase federativo'* (CAMAR-
GO, 2001, p. 79). O respeito a diversidade, pois,
seria ndo apenas um postulado da democracia,
mas também condigdo substancial de sua pra-
ticidade, o que remete para a percep¢io de que
uma das principais tendéncias politicas no fi-
nal do século passado foi o desenvolvimento
de novos escaldes de governo, de cunho local
e regional, conformando as mudangas estrutu-
rais nos tradicionais Estados unitarios, confor-
me observa Yves Mény (2001, p. 279-280):

“Para muitos autores, na verdade, o sistema politico
espanhol seria, sim, de tipo federativo. Vide, por exemplo,
Bernardes (2010, p. 59-60); Stepan (1999, p. 13). De fato,
partindo-se da analise principioldgica do federalismo,
poder-se-ia verificar que, independentemente do rétulo
de Estado unitdrio de que se reveste a Espanha, nada im-
pediria que ali se configure um sistema efetivamente fede-
rativo, como pode ocorrer em outros paises.



Hoje a Bélgica e a Espanha sdo quase-fe-
deragdes, a Itdlia reforca as competéncias
de suas vinte regides e até mesmo a Fran-
ca jacobina desenvolve estruturas regionais
na metrépole e no além-mar. Finalmente, a
propria Gra-Bretanha estabeleceu em 1997
os primeiros elementos de uma politica de
devolution na Escocia e no Pais de Gales.

O federalismo, assim, “aparece” no constitu-
cionalismo contempordneo numa perspectiva
de superar déficits de legitimidade politica, com
base num pluralismo democratico, regionalista:

Quando ndo contamos mais com uma visao
de mundo hermética e homogénea, centra-
da nos Estados nacionais, o federalismo,
que também nao é fechado e engessado,
amolda-se, num ajuste praticamente perfei-
to, a esse novo momento da humanidade.
Essa visao do fendmeno federal permite-lhe
uma adapta¢do natural aos multiplos e di-
versificados carecimentos sociais contem-
poraneos (BERNARDES, 2010, p. 56).

As variadas condi¢des socioeconOmicas
encontradas nas comunidades demandam,
certamente, o enfrentamento heterogéneo das
questdes nacionais, em especial quando se
trata de paises de espago territorial tdo largo
quanto sua diversidade interna, conjugacdo
que tende a requerer maior descentralizagdo
e distribui¢ao do poder ao longo do territério
(KELSEN, 1992, p. 298). A solugéo federativa,
assim, despontaria como resposta na consoli-
dagdo da unidade do Estado que, doutra ma-
neira, poderia perder sua “eficiéncia’, sua “legi-
timidade” ou mesmo sua “autoridade”. E o caso
de paises que se caracterizam por dimensdes

territoriais continentais'>, multinacionalidade,

*Madison ja previa essa necessidade, ao reconhecer
que, qudo maior “for a sociedade — desde que se conserve
dentro de limites praticos — mais necessitada sera de um
competente governo autonomo’ (HAMILTON, 1984, p.
421).

pluralidade linguistica, grandes concentragdes
populacionais etc. (HORTA, 2001, p. 714). Foi
essa justamente a conclusio, por exemplo, de
Rui Barbosa, ao defender a construcio da Fe-
deragdo brasileira’®.

A distribui¢do do poder estatal, além de
ter fundamento em fatores técnico-adminis-
trativos, responderia, na maioria das vezes, a
satisfagdo de aspiragdes politicas locais, que se
enraizam em pressupostos histdricos, geogra-
ficos, étnico-culturais, socioecondmicos, ide-
olégicos etc. (MIRANDA, 2007, p. 313). Essa
variagdo na orientacdo da descentralizagdo
politica acarretaria, por conseguinte, também
a variagdo do proprio arranjo federativo'’.

O federalismo, com essa conota¢io, res-
guardaria a criatividade, o particularismo e o
desenvolvimento autonomo das comunidades
politicas locais, que, formalmente, traduzem
a expressao historico-cultural dum grupo de
individuos geograficamente ligados, cujos
espacos regionais sdo inegavelmente contras-
tantes (MARINS, 2009, p. 694-695). A ideia de
unidade na diversidade, principio do sistema
federativo, seria compreendida, assim, numa
perspectiva que ultrapassa a simples andlise
da forma de Estado, mas que apreende ques-

'*Eis a passagem historica: “Num Estado como o Bra-
sil, com uma superficie cuja vastidio compreende mais
de oito milhdes e trezentos mil quilémetros quadrados,
um mundo completo no ambito das suas fronteiras, com
todas as zonas, todos os climas, todas as constitui¢des
geoldgicas, todos os relevos de solo, uma natureza adap-
tavel a todos os costumes, a todas as fases da civilizagao,
a todos os ramos da atividade humana, um meio fisico e
um meio moral varidveis na mais indefinida escala, - o
regime da administragdo local necessita de variar também
ilimitadamente, segundo esses acidentes incalculavelmen-
te multiplos, heterogéneos, opostos, como uma espécie de
liga pléstica, amoldével a todas essas divergéncias naturais
e sociais num povo esparso em territério apenas inferior
ao Império britanico, a Russia, a China e a Republica ame-
ricana” (BARBOSA, 1952, p. 54-55).

7Segundo Jorge Miranda (2007, p. 313), ha vérias
espécies de federalismo, como o institucional (Estados
Unidos, Sui¢a, Alemanha), o geogrdfico (Canada, Brasil,
Australia), o multinacional (Russia), o linguistico (India),
o tribal ou étnico (Nigéria), entre outros.
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toes histdricas, sociais, culturais e econdmicas
(CORRALQ, 2009, p. 141).

A caracteristica democratica do federalis-
mo pluralista estaria intimamente ligada ao
fato de que a autonomia constitucional que
decorre do sistema federativo traduziria para
as localidades o “direito” de criar estruturas
normativas proprias e, talvez, mais adequadas
a sua realidade (BERNARDES, 2010, p. 71-
72). Nas palavras de Zimmermann (2005, p.
158), “as comunidades regionais precisam se
desenvolver através de condutas proprias, e,
desta forma, racionalmente disporem acerca
de suas condi¢des ideais e os seus interesses
especificos”

A distribuicao territorial do poder, ade-
mais, montada numa base social participativa,
tenderia a vocalizar demandas plurais, eviden-
ciando, outra vez, sua relac¢io com democra-
cia’®, Num sistema politico federativo, a ga-
rantia democratica estaria proporcionalmente
ligada ao grau de “lealdade” dos cidaddos em
relacdo a cada esfera de poder, conforme pon-
tua Alfred Stepan (1999, p. 3):

De um ponto de vista ideal, portanto, em
uma federagdo democratica os cidadios de-
veriam ter identidades politicas duplas, mas
complementares. Isto porque se as pessoas,
na qualidade de cidaddos de uma subuni-
dade territorial, e os lideres eleitos por essa
unidade considerarem que o poder central
nao lhes proporciona os bens, a seguran-
¢a ou as identidades que estimam valiosas
e a0s quais ndo podem ter acesso no nivel
isolado da unidade local, sua lealdade para
com a Unido serd fragil.

'8 Explica literalmente Sérgio Dalaneze (2010, p. 70-
71) que “no pluralismo democratico entende-se que o
axioma fundamental é a crenca de que, em vez de um
unico centro soberano de poder, é necessario que existam
muitos outros, mas que nenhum seja inteiramente sobe-
rano, de modo que a existéncia de multiplos centros de
poder ajudard a refrear o poder de um deles, a garantir o
consenso e a resolver pacificamente o conflito”.
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Nesse sentido, entdo, é que se deveria re-
conhecer as populagdes integrantes da Fede-
racdo o direito as suas “individualidades” e o
respeito pelas suas “identidades sociais”, con-
solidando-se um ambiente de “liberdade”, “au-
torrealizacdo” e “dignidade” (MARINS, 2009,
p- 693). A liberdade politica dos cidadaos, no
contexto federativo democrético, apareceria,
afinal, como valor positivo. Subsistiria, por
isso, a ideia de respeito a criagdo duma iden-
tidade infranacional, com base na autonomia
politica das comunidades menores, cujo or-
denamento normativo tenderia a expressar
as crengas, aspiragdes e conclusdes populares
acerca da protecao da liberdade dos cidadaos
locais (GARDNER, 2012, p. 29). O federalis-
mo, assim, permitiria certo grau de “autode-
termina¢do” para os grupos locais, principal-
mente aqueles distintos entre si em termos
étnico-culturais (GARDNER, 2012, p. 32), o
que refor¢aria alguma feicdo democratica®.

Liberdade e pluralismo parecem se imbri-
car, no funcionamento da estrutura federativa,
como condigdes inafastaveis para congregar a
participagéo e a inclusdo social, no contexto da
autonomia local. Talvez por isso ressalte Da-
niel Elazar (c1987, p. 103) que, se a liberdade

“Em uma democracia isso implica que a maioria,

qualquer que tenha sido o modo como se formou, néo de-
veria impor as minorias politicas a violagdo dos direitos
individuais. O constitucionalismo e o ‘império da lei’ sdo
importantes institui¢des democraticas que contribuem
para preservar a liberdade e os direitos dos individuos. Na
visao de muitos pensadores liberais, especialmente na dos
de tradi¢do americana, o federalismo muitas vezes aparece
como exercendo um papel-chave — para alguns ¢ a propria
chave - na limita¢do da ‘tirania da maioria” (STEPAN,
1999, p. 4).

?Como sintetiza Bouretz (2001, p. 144), “a demo-
cracia ndo é apenas uma forma juridico-politica constru-
ida como um compromisso razoavel entre o impossivel
governo direto do povo em grandes nagoes e o ideal da
autonomia do sujeito. Ela também é uma experiéncia da
liberdade compartilhada que se preserva conseguindo
manter a dimensdo de um projeto, a representagao de pos-
sibilidades de aperfeicoamento das condigdes de vida dos
individuos, dos grupos ou ainda das geragdes futuras”



se serve das variagdes do pluralismo, numa republica que se estrutura
para permitir que as diferencas possam ser reconhecidas e diferentes
acordos possam tomar lugar nas decisdes politicas, o federalismo, entéo,
ofereceria a estrutura adequada para possibilitar essa visao.

Afinal, se o respeito as liberdades publicas e a autonomia individual
configura preceito essencial do pluralismo, o federalismo, por sua natu-
reza diversificante, ndo poderia dissociar-se do pensamento pluralista®.
Alids, os proprios conceitos, em si, promoveriam essa aproximac¢ao, que
pode ser evidenciada com a observacdo duma caracteristica essencial
do pluralismo: a ideia dum sistema no qual “o direito se pode encontrar
em varios ordenamentos, de vérios niveis, sem que entre eles exista um
que determine a validade dos outros ou estabeleca a hierarquia entre
eles” (HESPANHA, 2010, p. 151). Miquel Caminal (2002), nesse con-
texto, chega a condicionar a fixagao do federalismo ao atendimento dos
pressupostos pluralistas?.

Da mesma forma, o pluralismo sociopolitico, que demanda o res-
peito as diferencas e protege as minorias, encontraria na democracia
deliberativa — que consiste precisamente duma rede de discursos e de ne-
gociagoes, que deve possibilitar a solu¢do racional de questdes pragma-
ticas, morais, éticas (HABERMAS, 1997, p. 47) — a maneira de aparecer
no proprio espaco politico local.

Caso se reconheca que a acentuag¢do do pluralismo democratico de-
manda formas de democracia inclusiva, de participa¢do, que transpor-
tem as discussdes politicas para o plano local (TEIXEIRA, 2011, p. 133),
isso evidenciaria a relagdo entre pluralismo, participagio e federalismo,
cujo entrelagamento seria reciprocamente potencializador para todos®.

' Essa ligagao, ademais, poderia ser encontrada em Preston King (apud CAMINAL,
2002, p. 164), quando aponta as seguintes variedades do contetdo do pluralismo: 1) a
doutrina da separagao de poderes; 2) a doutrina do equilibrio e controle entre poderes; 3)
o pluripartidarismo; 4) o corporativismo; 5) a representacdo proporcional; 6) a doutrina
do pluralismo social; 7) a doutrina do federalismo.

22“Si se acepta que existe una federacion por el solo hecho de que asi lo establezca el

ordenamiento juridico o la Constitucién de un estado, al regular una estructura territorial
equiparable formalmente a las federaciones liberal-democraticas, es que se estd excluyen-
do el pluralismo como condicion sine qua non del federalismo” (CAMINAL, 2002, p. 163).

» Assim inclusive relata Miquel Caminal (2002, p. 164-165): “Desde la monarquia
absoluta hasta nuestros dias, el estado ha ido evolucionando hacia la pluralidad a par-
tir de las revoluciones liberales. La division de poderes, la identificacién entre nacién y
ciudadania, las libertades publicas, el pluralismo politico, las elecciones libres, el corpo-
rativismo y el equilibrio de poderes sociales, las politicas antimonopolio, el multicultu-
ralismo son ejemplos de pluralismo que en mayor o menor grado se han desarrollado en
las sociedades democraticas. El federalismo forma parte, también, de este pluralismo en
aquellos estados democraticos que han adoptado el modelo federal. Se puede afirmar, en
consecuencia, que el federalismo vive en el pluralismo y se ahoga ante su ausencia. Pero la
singularidad del federalismo en comparacién con las otras formas de pluralismo es su ter-
ritorialidad. La federacion implica, necesariamente, la division territorial de los poderes
del estado, pero si esta division se hace en ausencia de la democracia, el federalismo queda
anulado en un aspecto que le es esencial, el pluralismo”.
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Como se pode perceber, entdo, o federalismo acabaria se ligando a pers-
pectiva do pluralismo, porquanto sua propria estruturacio estaria vol-
tada para abrigar a diversidade na unidade e, no sentido do que se tem
visto, sendo pluralista, tende a ser democrético. Essa liga¢ao poderia
ser vista desde os “principios’, “valores’, “objetivos” do federalismo, que,
ao orientarem para o reconhecimento da autonomia das comunidades
locais, trabalhando a ideia de distribuicdo do poder, buscariam, no re-
sumo de Wilba Bernardes:

[fortalecer] a aceitagdo tanto da diversidade quanto da unidade, tanto
da descentralizagao quanto da centralizagdo, enquanto constantes e sa-
lutares tensdes; a garantia de a igualdade e a liberdade atuarem como
complementares; o implemento dos instrumentos de cidadania partici-
pativa; a valorizagao da descentraliza¢do da maquina administrativa; a
consagrac¢do de formas que assegurem a participagao das minorias nao
s6 nas decisdes de poder, mas participacao, a medida que lhes sdo as-
segurados canais abertos de formagio e consolidagio de suas opinides
e vontades; a criagdo de conselhos gestores de fomento de formas de
controle e transparéncia de gestdo publica; a implementacdo de féruns
de debates e consorcios, por exemplo, intermunicipais (BERNARDES,
2010, p. 58).

Diante disso, seria possivel verificar, entdo, que o federalismo fun-
ciona, dalguma forma, como instrumento potencializador das possi-
bilidades de vazdo dos valores pluralistas que orientam a democracia
contemporanea. Por isso, a federagdo, aparentemente, poderia oferecer
estrutura para o resguardo da “legitimidade politica’, potencializando a
superacao dos preceitos centralizadores do nacionalismo (homogéneo),
talvez apresentando condi¢des de fomentar o desenvolvimento demo-
cratico, tanto quanto promovesse o pluralismo, em varias dimensdes, ao
contrapor “policentrismo” e “monocentrismo’, “plurinacionalidade” e
“nacionalidade tnica”, “multiculturalismo” e “monoculturalismo” (CA-
MINAL, 2002, p. 156).

Ademais, seria possivel constatar que também a segunda proposta
- anteriormente reproduzida — de Bobbio, que condicionaria a concre-
tizagdo do regime democratico a obje¢do ao poder monocrdtico, pode
ser respondida com o auxilio da teoria do federalismo, caso se tenha em
vista que o pluralismo que lhe é inerente, consubstanciado na distribui-
¢do do poder em vérios centros de decisdo, autdbnomos e — porque vol-
tados as tradi¢des e necessidades de cada comunidade local - legitimos,
ofereceria condi¢des instrumentais para supera¢do da concentragio do
poder decisdrio.

Talvez por isso tudo, ndo soe “irrazoavel” cogitar que, se os alicer-
ces das constitui¢ées democraticas residem na ideia de soberania po-
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pular, na proclamacio de liberdades, na separa¢io de poderes (AR-
DANT, 2001, p. 219), “a federa¢do constitui, portanto, a realizacao mais
alta dos principios do constitucionalismo” (BOBBIO; MATTEUCCI;
PASQUINO, 2009, p. 482).

Consideracoes finais

Como se viu inicialmente, os postulados da democracia parecem
apontar para a revisio dos conceitos “tradicionais” de que antes se ocu-
pou a ciéncia politica, de modo a indicar as tendéncias de superagdo
de antigos paradigmas, de valoriza¢do da participagdo popular e do
pluralismo. Como novas marcas da politica, tais tendéncias, por cer-
to, demandam a revisitagdo do espago publico, de modo a promover a
aproximacio entre povo e poder de deciséo.

A democracia contemporanea exigiria a participagdo substancial do
sujeito, ou seja, ndo apenas aquela limitada a ratificar as decisdes do
parlamento, mas uma sistematica que lhe permita delibera¢do sobre as
questdes que o afetam, num espaco politico em que a pluralidade de de-
mandas e a diversidade cultural dos atores possam ser catalisadas num
processo racional e inclusivo, do qual possa resultar o maior numero
de beneficios e o maior grau de satisfacdo para todos os setores. E esse
espaco publico, como se viu, parece ser o da esfera local.

Nesse contexto, a autonomia que o federalismo reserva as comuni-
dades locais criaria espago politico para efetivacdo duma democracia de
participacdo, deliberativa e inclusiva, que torne factivel a populagéo ter
vez e voz na decisdo das questdes que lhe dizem respeito. Além disso, a
propria descentralizagdo estatal promovida pelo federalismo aproxima-
ria os atores publicos da fiscalizagdo popular, avizinhando-os do apare-
lho legislativo e administrativo, o que acabaria gerando técnicas para o
controle social e a eficacia estatal.

Por outro lado, justamente essa autonomia politica que as comu-
nidades detém no federalismo poderia resguardar o outro postulado
democratico apontado: o pluralismo. O contrabalango que o governo
regional pode fazer ao governo central - ja que nao haveria subordina-
¢do politica no Estado federal - revelaria que o federalismo pode servir,
também, de mecanismo contramajoritario, ou seja, como potencial ins-
trumento de defesa de minorias nacionais — um postulado do pluralis-
mo democratico. Ademais, o fato de cada comunidade poder dar a si
mesma o tratamento juridico que mais lhe seja adequado, dentro dos
limites de cada sistema federativo, demonstraria que o pluralismo so-
ciopolitico e a diversidade socioeconémica podem ser vocalizados nas
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entrelinhas do federalismo. Além disso, o sistema federativo, comumen-
te visto como forma de “separa¢io de poderes’, multiplicaria os centros
de decisao, dai decorrendo alguma nogao de limitagdo ao autoritarismo
- que costuma fazer-se presente em Estados de forte centralizagdo. Cer-
tamente, tais perspectivas parecem se coadunar com os principios dum
sistema democratico.

Nao se buscou aqui sustentar a ideia de que a estruturagao do fe-
deralismo seria condi¢do necessaria para a manutenc¢io da democracia
ou mesmo que ambos seriam interdependentes numa teoria politica.
Afinal, ainda existem - e sempre existirdo — Estados unitérios, nio
federativos, que podem atender as demandas essenciais dos sistemas
democraticos; da mesma forma que regimes autocraticos e monoliti-
cos podem adotar uma estrutura federativa de organizagdo. O que se
procurou averiguar foi alguma possivel relacdo de — por assim dizer -
complementariedade/potencializa¢do, no sentido de que o federalismo,
como mecanismo de agregac¢do da diversidade na unidade, possa servir
como instrumento institucional para a pratica da cidadania, atendendo
aos postulados da democracia contemporanea, que se sustenta na par-
ticipagdo popular e no pluralismo politico — expressaveis na autonomia
politico-comunitéria do localismo federativo.
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FEDERALISM AND DEMOCRACY

ABSTRACT: Although federalism and democracy are, after WW2, a global reality already,
we sought to identify some political and institutional link that directly relate them: a

2Sem revisdo do editor.

222 | RIL Brasliaa.53 n.211 jul /set. 2016 p. 199-226



mutual conditioning or a reciprocal enhancement. We aimed to analyze if the political
organic nature of federalism could serve to contemporary democracy. To accomplish
this, we identified the current features of democratic communities and their two basic
principles: participation and pluralism, on a trend of social inclusion and protection to
minorities. It was also verified that federalism, bringing diversity into unity, would reveal
usual “political tools” able to enhance institutional conditions for consolidation of these
democratic postulates. While federalism draws in decentralization, it would lead to closer
ties between people and power, making citizens’ participation and supervision more
feasible. Moreover, the political autonomy of communities allow local governments to
solve plural issues according to each reality, which reveals a counter-majority mechanism
to protect national minorities.

KEYWORDS: FEDERALISM. DEMOCRACY. POLITICAL PLURALISM. POPULAR
PARTICIPATION.
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Resumo: O artigo objetiva avaliar a eficdcia da exigéncia de capital mi-
nimo para constitui¢do da Empresa Individual de Responsabilidade Li-
mitada (EIRELI) prevista na Lei n® 12.411/2011, apontando se ela cum-
pre ou ndo os seus objetivos ou se necessita de aprimoramento. Nesse
sentido, empreende-se uma analise das principais iniciativas legislativas
em curso, que visam a modificacdo da exigéncia de capital minimo,
dando especial enfoque ao Projeto de Lei do Senado n® 96/2012. Na pri-
meira se¢do, apresentam-se conceitos e consideracdes acerca do capital,
com o intuito de explicitar a problemédtica do tema. Na segunda, para
robustecer o estudo, abordam-se relevantes aspectos do tema em direito
comparado. Na terceira se¢do, aprecia-se a legislacdo que visa modificar
o ordenamento legal da EIRELI, apontando contribui¢des para o seu
aprimoramento. Ao final, sdo apresentadas conclusdes e sugestoes.

Palavras-chave: Direito Empresarial. Empresa Individual de Respon-
sabilidade Limitada. EIRELIL. Capital Minimo.

Introducao

O empreendedorismo ¢é fator determinante para o alcance de me-
lhoria na condi¢ao econdmica de um pais. O empreendedor, como pro-
tagonista do desenvolvimento de uma nagéo, por gerar e movimentar
riquezas, possibilita que os produtos do seu trabalho tenham reflexos
sobre todos os outros setores da sociedade. Tal modelo encontra-se
presente na maijoria dos paises e é também parte do modelo politico-
-econdmico da nagio brasileira.
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Nessa senda, é possivel destacar trés fases distintas na formagdo do
direito empresarial: a primeira fase, a das corporagdes de oficio; a se-
gunda, denominada “teoria dos atos de comércio’, positivada a partir do
derrogado Cddigo Comercial de 1850; finalmente, a terceira e ultima
fase — a teoria da empresa —, oriunda da doutrina italiana e adotada pelo
nosso Cddigo Civil de 2002.

Buscando sempre a evolugéo e o estimulo a economia e ao desenvol-
vimento, foi criada, a partir da Lei n® 12.441/2011, uma nova pessoa ju-
ridica no ordenamento brasileiro, a Empresa Individual de Responsabi-
lidade Limitada, conhecida pela sigla EIRELI. Em primeiro plano, bus-
cou-se regulamentar o anseio da sociedade em poder constituir empresa
baseada na unipessoalidade e manter a sua responsabiliza¢do limitada,
blindando o patriménio pessoal contra as intempéries corporativas.

Apesar de a criagdo da EIRELI ser motivada pela necessidade de
extinguir as sociedades limitadas fictas e possibilitar a separa¢do de pa-
trimonios de pequenos e médios empresdrios, acabou o texto legal por
excluir uma parcela dos pequenos empresarios, tendo em vista a exigén-
cia de um capital social basilar de cem vezes o salario minimo. Destarte,
restou ceifada a possibilidade de constituicao da EIRELI pelos menores
empreendedores.

Dito isso, objetiva-se analisar se as alteracdes implementadas a par-
tir da promulgacdo da Lei n® 12.441/2011 — que criou a nova figura juri-
dica de direito privado denominada EIRELI - atendem as necessidades
da sociedade. Ainda, o presente artigo intenta a verifica¢do da necessi-
dade de aprimoramento do referido diploma legal, especificamente da
exigéncia de capital minimo como requisito constitutivo.

Para tanto, faz-se a andlise do capital e suas nuances, de forma a
encontrar o embasamento necessario para impactar de forma positiva a
construgdo legislativa patria. Além disso, busca-se apontar solugdo para
as duvidas existentes na doutrina nacional, no que tange a exigéncia de
capital minimo para constitui¢iao da EIRELI.

Complementarmente, far-se-a a analise comparativa dos requisitos
da ja consolidada constituigao da pessoa juridica supracitada em paises
estrangeiros, na qual se baseou, frise-se, a ideia da limita¢do de respon-
sabilidade com caracteristica unipessoal.

Apds uma verificagdo de todas as varidveis apresentadas, serdo exa-
minadas as iniciativas legislativas que visam o aprimoramento da Lei
n°12.441/2011. Especificamente, havera a lapida¢do das possibilidades
e inten¢des dos Projetos de Lei n* 2.648/2011, 96/2012, 3.298/2012 e
6.698/2013, os quais tramitam para possivel alteragdo do apontado di-
ploma legal no que se refere a redugdo ou extingao da exigéncia de ca-
pital minimo.
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Por fim, cumpre salientar que a limitacido da responsabilidade de um
empresario individual, por meio da autonomia patrimonial, é alvo de
discussao internacional desde meados do século passado. A sua concre-
tizagdo no Brasil pela Lei n® 12.411/2011 ocorreu de forma tardia, mas
ainda assim extremamente benéfica.

1. Do capital

Por uma abordagem necessaria e basilar, traz-se a baila o capital so-
cial na EIRELIL: conceito, nomenclatura, anélise comparada e impactos
da exigéncia de integralizacdo. Outrossim, colaciona-se a devida juris-
prudéncia no controle judiciario operado por meio da desconsideracio

da protec¢do patrimonial conferida pelo véu corporativo.
1.1. Conceito de capital social

O capital social é uma cifra numérica, estatica e contabil, de cunho
obrigatdrio, que representa o aporte de capital inicial despendido pe-
los socios em prol da necessaria introdugdo de meios capazes de tornar
possivel a atividade empresarial pretendida. Nas palavras de Negrao
(2014, p.106), destaca-se a essencialidade da existéncia do capital como
um dos elementos fundadores da sociedade, além de suas possibilidades

de aporte em pessoas juridicas com autonomia patrimonial:

O capital social constitui um dos elementos essenciais a formagdo da so-
ciedade e pode ser integrado por valores em dinheiro ou bens méveis
ou imoveis, corpdreos ou incorporeos, que serdo incorporados somen-
te depois de sua avalia¢do e de delibera¢ao da assembleia geral (grifo
Nosso).

Nessa esteira, com base na ideia de valor compativel com a atividade
exercida, a licdo de Mamede (2011, p. 73) revela o objetivo da estipula-
¢do do capital social: sua destinagdo a realizagao do objeto social espe-
cifico da empresa:

O capital social, portanto, é o montante do investimento feito pelos sécios
na empresa, o valor alocado para a realizagdo de seu objeto social. Dai a
necessidade de se definir, no contrato social, qual serd o valor global dos
investimentos alocados na sociedade e destinados a respectiva atividade
negocial. Essa destinagdo caracteriza investimento e sua finalidade ¢ o
lucro, ou seja, a produgdo de sobrevalores: espera-se que a atividade em-
presaria produza valores que excedam o capital e, assim, possam ser re-
tirados do patrimdnio empresério e destinados aos socios (grifo nosso).

RIL Brasilia a.53 n.211 jul./set. 2016 p.227-252 |229



Complementando, é necessario entender a diferenga entre o capi-
tal social e o patriménio social, uma vez que o primeiro tem a fungéo
de nortear o capital garantido, que ndo se modifica, dando uma ilusdo
aos credores de que, ainda que nao haja a liquidez na empresa capaz de
solver suas obrigagdes, os socios se comprometeriam e seriam capazes
de cumprir as obrigagdes firmadas até o limite do capital social. Nesse
aspecto, Coelho (2013, p. 42) destaca a necessidade de diferenciagio:

O capital social representa, grosso modo, o montante de recursos que os
socios disponibilizam para a constituicdo da sociedade. De fato, para exis-
tir e dar inicio as suas atividades, a pessoa juridica necessita de dinheiro
ou bens, que sdo providenciados pelos que a constituem. Ndo se confun-
de o capital social com o patrimonio social. Este ultimo é o conjunto de
bens e direitos de titularidade da sociedade (ou seja, tudo que é de sua
propriedade) (grifo nosso).

Reiterando-se, é importante destacar que a posigdo majoritaria da
doutrina se coaduna com o mesmo entendimento: a necessidade de vin-
culagdo do capital social ao exercicio da atividade econdmica. Assim,
mostra-se, desde ja, descabida uma estipulagao minima do capital social
da empresa sem a necessaria analise do caso concreto, dissociada da
compatibilidade do capital com a atividade empresdria. Deve-se buscar
alcancar o equilibrio entre os recursos suficientes e o desenvolvimento

empresarial. E esse o entendimento de Cardoso (2012, p. 78):

Constitui-se capital como os recursos suficientes para o exercicio da ati-
vidade econdmica, diferenciando-o do patriménio especial ou de afeta-
¢do que oscila a partir da integralizagdo do montante inicial, conforme
a destinacdo e geréncia que lhe é conferida.

Com base nos conceitos de capital social apresentados, constata-se
que ele se refere justamente as sociedades. Tendo em vista que a EIRE-
LI ndo é uma sociedade, e sim uma nova pessoa juridica, percebe-se
uma clara imprecisdo juridica, de tal forma que o legislador necessita
adequar a nomenclatura a fim de atribuir a EIRELI a exigéncia de ca-
pital.

Ainda assim, a constitui¢do de capital na EIRELI tem as mesmas
fun¢bes externas a pessoa juridica, ou seja, a ideia de constitui¢do de
garantia aos credores. O fator que diferencia o capital nas sociedades
do capital nas empresas individuais de responsabilidade limitada é que
internamente o capital, na empresa de responsabilidade individual limi-
tada, ndo tera delimitacido de quotas, visto que néo é dividido e pertence
integralmente a uma unica pessoa, com pleno poder decisorio.
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1.2. Capital inicial: EIRELI e Sociedade
Limitada

Ao assumirmos que a func¢do externa de-
sempenhada pelo capital ¢ idéntica na EIRE-
LI e na Sociedade Limitada - a protecao aos
credores —, verificamos que a diferenciacéo de
exigéncia de capital minimo, via de regra, en-
contra amparo no simples fato de a primeira
ser pessoa juridica unipessoal.

Cumpre destacar que, por exce¢do, a So-
ciedade Limitada também pode ter exigéncia
de capital minimo, quando, por exemplo, seu
objeto for de seguranca ou vigilancia ou ainda
de mdo de obra tempordria, consoante dispoe
oart. 13 da Lei n® 7.102/1983 e o art. 6° da Lei
n® 6.019/1974, respectivamente. Destaque-se
que, nesses casos, a necessidade do capital ele-
vado é justamente porque o objeto da atividade
empresarial desempenhada necessita de maior
garantia, ou seja, ha uma logica presumida em
sua estipulagdo que se aplica tanto a EIRELI
quanto a Sociedade Limitada. Em sua forma
genérica e comum, a Sociedade Limitada nao
tem qualquer limitacao quanto a exigéncia de
capital minimo para constituigao.

Segundo o caput do art. 980-A da Lei n®
12.441/2011,

A empresa individual de responsabilidade
limitada serd constituida por uma unica
pessoa titular da totalidade do capital social,
devidamente integralizado, que ndo sera
inferior a 100 (cem) vezes o maior salario-
-minimo vigente no Pais (BRASIL, 2011a).

Desde a sua criagdo, discutem-se as limita-
¢Oes impostas para a constituicio da EIRELIL,
embora, no projeto de lei apresentado, luci-
damente, a exigéncia de capital minimo nem
sequer existia.

A modificagdo se deu quando da avaliagdo
do PL n® 4.605/2009 na Comissdo de Consti-

tui¢do e Justica e de Cidadania (CCJC), que
teve como relator o Sr. Deputado Marcelo
Itagiba (PSDB-R]), que, de acordo com suas
competéncias, apresentou parecer, do qual
destacam-se as seguintes passagens:

Registro, também, que, considerando que
se faz conveniente delimitar, em propor-
Gao razoavel, o porte da organizagao que se
pode constituir como empresa individual,
a fim de que ndo se desvirtue a iniciativa
nem esta se preste a meio e ocasido para
dissimular ou ocultar vinculo ou relagdo di-
versa, propugnamos introduzir parametro
minimo apto a caracterizar a pessoa juridi-
ca de que ora se trata, fazendo supor que se
reunem suficientes elementos de empresa,
como sede instalada ou escritdrio, equipa-
mentos etc., tal como se fez para caracteri-
zar microempresas e o empresario indivi-
dual, nas respectivas leis reguladoras. Com
este proposito, estabelecemos que o capital
social ndo deva ser inferior ao equivalente
a 100 saldrios minimos, montante a partir
do qual se tem por aceitavel a configuragio
patrimonial da empresa individual. A tanto,
emendamos a reda¢do dada ao caput do art.
985-A proposto (art. 980-A), a ser aditado
ao Codigo Civil por forga do art. 2¢ do Pro-
jeto (BRASIL, 2009).

Verifica-se que a Comissdo de Constitui-
¢do e Justica e de Cidadania (CCJC) se utilizou
da subjetividade para determinar aquilo que
achava plausivel, sem perceber que essa modi-
ficagao ceifaria por completo o alcance do pe-
queno empreendedor. Assim é o entendimen-
to de Cardoso (2012, p. 61), ao dizer que, “em
analise detida, percebe-se que o valor de 100
salarios minimos partiu de critério subjetivo,
mesmo porque arbitrado de forma genérica”

O que surpreende é a expressividade da
modificagdo - a inclusdo de uma exigéncia
questionavel —, sem o devido embasamento
tedrico ou pratico. No préprio parecer, o rela-
tor faz referéncia ao ordenamento estrangeiro,
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o que revela ter dele tomado conhecimento, porém, ao que parece, de

maneira superficial. Transcreve-se:

No mérito, estamos convencidos de que o Projeto em aprego contribuira
com o aperfeigoamento do regime juridico civilista patrio, em matéria
de direito societdrio, ao introduzir a figura da pessoa juridica individual
de responsabilidade limitada, devendo representar notavel avanco no
campo empresarial e do empreendedorismo, subsidiando o Brasil com
instrumentos em vigor desde mais de duas décadas em diversos outros
paises. Contudo, acredito que a proposta possa ser ainda mais aperfei-
¢oada, razdo pela qual apresento novo substitutivo (CARDOSO, 2012).

Nesse ponto especifico o que se observa é que o relator, ao tentar
aprimorar o projeto de lei, acabou fazendo justamente o contrario —
pelo menos em relagdo a quantidade de saldrios minimos exigidos.

Alguns autores acreditam que a exigéncia de capital minimo e de
integralizagdo no ato da constituigdo da EIRELI podem ser benéficos,
mas apontam a necessidade de questionamento acerca do quantitativo
imposto. A esse respeito, Tomazette (2013, p. 64) assevera:

Nas EIRELIs o capital também teria a fungdo de produtividade enquan-
to fator patrimonial inicial que possibilitara o exercicio da atividade em-
presarial e especialmente a fun¢io de garantia, na medida em que o ca-
pital representaria o minimo do patriménio da EIRELI que os credores
teriam a sua disposi¢do para satisfagdo das obrigagdes. Por esta tltima
fungdo é que se exigiu o capital minimo de cem vezes o maior salario-
-minimo vigente no pais, cujo valor pode ser discutivel, mas representa
a ideia da garantia minima para os credores.

E importante frisar que a mera indicagio de capital social a integra-
lizar de nada vale para a constitui¢do de garantia aos credores, ao passo
que é positiva a integraliza¢do inicial de todo o capital indicado. De fato,
verifica-se que a falta de capital realmente traz ao terceiro inseguranca e
incerteza, o que gera justamente prejuizos ao empreendedorismo.

Quanto ao beneficio que a exigéncia de integralizagdo por ocasido
da constitui¢do da empresa traz, afirma Abréo (2012, p. 100):

Comumente, sem a integraliza¢do no ato da constitui¢ao, cria-se uma re-
lagdo que cerca o desconhecimento e a ténica do empreendimento, por-
que ndo se tem a certeza quanto a concretizagdo do ato e por outro angulo
a expectativa retira dos credores e de eventuais terceiros mecanismo habil
destinado a negociago direcionada para a sedimentagao da atividade.

Com efeito, diversos outros autores compartilham do mesmo en-
tendimento, segundo o qual ha uma potencializa¢ao da funcéo exterior
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do capital quando ele ja é integralizado desde a
constitui¢cdo de nova empresa.

Por necessaria ressalva, pontua-se que a
total integralizacdo é mais benéfica ao credor
do que ao empreendedor que recém constituiu
nova pessoa juridica para desenvolver a sua
empresa. Ainda assim, vale o destaque aos en-
sinamentos de Cardoso (2012, p. 79), que ex-
plicita os beneficios da integraliza¢do inicial,
ao dizer que a seguranca de integralizacdo do
capital favorece o relacionamento com tercei-
ros, especialmente fornecedores, instituigdes
financeiras e qualquer outra pessoa que venha
a se relacionar com a empresa.

Acerca do capital minimo para constitui-
¢do de EIRELI, a critica do presente ensaio se
restringe ao elevado quantitativo de saldrios
minimos necessarios sem considerar o tipo do
negocio, o que, de certa forma, atribui a uni-
pessoalidade uma conotagdo de fraude. Se as-
sim ndo fosse, entdo a mesma exigéncia — nu-
mero de salarios minimos - teria de ser feita a
Sociedade Limitada, o que ndo ocorre, em sua
forma mais comum.

Nesse contexto, o Partido Popular Socialis-
ta (PPS) entrou com a ADI de n® 4.637, ques-
tionando a vinculagdo de abertura de empresa
ao salario minimo vigente, invocando a sua
inconstitucionalidade, por ferir, entre outros,
o principio da livre iniciativa. A referida ADI
esta com pareceres negativos até o momento,
bem como com os autos conclusos ao relator
Min. Gilmar Mendes desde o fim de 2012.

Ressalte-se que os pareceres se posicionam
no sentido de que a exigéncia de capital mini-
mo nao ofenderia o principio da livre inicia-
tiva, visto que a EIRELI ndo ¢ a tnica forma
de se estabelecer empresa, mas apenas uma das
formas.

Analisando-se pelo viés da Sociedade Li-
mitada, vemos que a limitacdo patrimonial
fomenta a atividade empresarial por restringir

o risco da atividade. Para se ter ideia da rele-
vancia da sociedade limitada, Ulhoa, em sua
renomada obra “Curso de Direito Comercial”,

traz os seguintes dados:

A sociedade limitada é o tipo societario
de maior presenga na economia brasilei-
ra. Introduzida no nosso direito em 1919,
ela representa hoje mais de 90% das socie-
dades empresarias registradas nas Juntas
Comerciais. Deve-se o sucesso a duas de
suas caracteristicas: a limita¢do da respon-
sabilidade dos sécios e a contratualidade.
Em razdo da primeira, os empreendedores
e investidores podem limitar as perdas, em
caso de insucesso da empresa. A segunda
caracteristica que motivou a larga utilizagdo
desse tipo societario ¢ a contratualidade. As
relagbes entre os s6cios podem pautar-se
nas disposi¢oes de vontade destes, sem os
rigores ou balizamentos proprios do regime
legal da sociedade andénima, por exemplo
(COELHO, 2013).

Como ja apontado anteriormente, a gran-
de diferenca entre uma Sociedade Limitada e
uma EIRELI - além do capital -, é a necessida-
de de a primeira ter pluralidade de sdcios. Nao
fosse a limitacdo imposta pelo capital exigido
para a constitui¢cdo da segunda, os dados apre-
sentados acima poderiam ser diferentes.

E imprescindivel destacar que o que se de-
fende ndo é simplesmente a extingdo da exi-
géncia de capital e a possibilidade de constituir
empresa com capital beirando zero. Em reali-
dade, o que se busca demonstrar ¢ a necessi-
dade de o capital ser condizente com os fins
empresariais, sem a necessidade de estipula¢ao
de valor genérico demasiadamente alto.

A relevancia econdmica da matéria é indis-
cutivel, e uma mudanga nas exigéncias podera
trazer novas possibilidades. Os parametros le-
gislativos devem, portanto, ser revistos e adap-

tados.
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1.3. Desdobramentos referentes ao capital minimo

Com base na andlise da necessidade de prote¢do aos credores, infe-
re-se que objetivamente o legislador busca a cria¢do de obstaculos que
impediriam a criagdo de empresas fantasmas. Soma-se a isso a analise
da seguranca juridica das decisdes que versam sobre a possibilidade de
inibi¢do a fraude na EIRELIL, por meio de controle judicial.

Obviamente, nio se pretende elencar aqui todas as possibilidades de
fraude, mas apenas as mais relevantes, consideradas compativeis com o
que o relator do PL n® 4.605/2009, Dep. Marcelo Itagiba, cita quando faz
referéncia a sua motivago:

a fim de que ndo se desvirtue a iniciativa nem esta se preste a meio
e ocasido para dissimular ou ocultar vinculo ou relagiao diversa, pro-
pugnamos introduzir pardmetro minimo apto a caracterizar a pessoa
juridica de que ora se trata, fazendo supor que se retinem suficientes
elementos de empresa, como sede instalada ou escritdrio, equipamentos
etc. (BRASIL, 2009).

O motivo principal para a alta exigéncia de capital social minimo é a
necessidade de prote¢do dos credores mediante o desestimulo a fraude.
Na argumentac¢do anteriormente apresentada, demonstrou-se o receio
de que a Empresa Individual facilite a criagdo de empresas “de fachada”
ou “fantasmas”, também conhecidas em direito estrangeiro como empty
shell companies.

E justamente o que Rizzardo (2014, p. 146) entende acerca da estipu-
lagdo de capital minimo:

O capital minimo visa evitar a criagdo de empresas fantasmas. [...] Ja o
§2¢ do mesmo artigo (980-A) ndo permite que a pessoa natural cons-
titua mais de uma empresa individual, com o propdsito de evitar que
sejam criadas empresas fantasmas.

O autor traz a baila os dois pontos positivados pela Lein®12.441/2011,
que visam evitar a criagdo de empresas fantasmas, valendo-se o texto
legal de dupla protegao. Ocorre que a primeira delas, estipulagao de ca-
pital minimo, reduz a possibilidade de criagdo de empresas fantasmas a
custa do sacrificio de todos os pequenos empresarios que poderiam se
utilizar dessa forma de empresa.

Considera-se que a segunda forma de protecéo contra a criagédo de
empresas “de fachada” - a limitacdo de uma por pessoa — ja seria su-
ficiente para evitar a fraude e menos danosa a sociedade. Ainda que
menos danosa, é uma limitagdo que precisa ser revista e substituida por
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métodos mais eficientes que ndo prejudiquem a criagao de tantas em-
presas quantas forem necessarias, a critério do préprio individuo em-
preendedor.

Nessa senda, ¢é a licao de Gongalves Neto (2012, p. 174), in verbis:

Com manifesto propdsito de evitar empresas individuais de responsabi-
lidade limitada ficticias, o legislador nacional estabeleceu a obrigatorie-
dade de sua constituicdo com um capital efetivo ndo inferior ao valor de
100 saldrios minimos. Assim, para ser criada uma Eireli é preciso que
lhe seja destinado, no proprio ato de sua constituigdo, um patrimonio
com esse valor. Nao permite a lei que seja constituida com patriménio
inferior para aportes futuros, porquanto é condicdo para sua formagao
possuir capital totalmente integralizado nesse montante minimo. Logi-
camente, se o capital for superior a esse piso, o excedente pode ser rea-
lizado no futuro. Essa previsdo legal encontra precedentes na legislacdo
alienigena.

Entretanto, ao fazer referéncia aos precedentes estrangeiros, que de
fato preveem o capital minimo para constitui¢cdo de figuras andlogas a
da EIRELL o autor deixa a discussdo rasa. Falta fazer a compara¢io en-
tre a quantia exigida no Brasil e a exigida em outros paises, além de néo
referir a tendéncia atual de extingdo dessa exigéncia em paises como
Estados Unidos, China e Estados membros da Unido Europeia.

O mesmo autor supracitado indica como alternativa, tendo em vista
a facilidade de contornar a lei, a possibilidade de extinguir-se a exigéncia
de capital minimo, numa demonstragio clara do seu entendimento quan-
to a ineficiéncia do requisito como instrumento de garantia de credores:

E certo que se o criador da Eireli conferir-lhe bens por valor superior
real, ficard responsavel pela diferenca (art. 1.055, 1°, CC/2002); mas
como ndo tera garantidores (como se dd na sociedade limitada com
atribui¢do de responsabilidade solidaria aos socios), pode a norma to-
mar-se indcua. O mesmo deve ser dito quanto ao aporte em dinheiro
realizado aquém do minimo legal. Ou seja, parece indispenséavel que
seja adotado um método seguro de conferéncia da efetiva integralizagio
do capital da Eireli para que ela ndo sirva de instrumento para falsear
o patrimonio de quem ndo o tem. Outra alternativa seria suprimir da
lei a exigéncia de capital minimo diante da facilidade com que pode ser
contornada (GONCALVES NETO, 2012).

Segundo a Junta Comercial de Sao Paulo - importante referéncia,
dada a sua relevancia em 4mbito nacional por ser a maior em todos os
sentidos -, de janeiro até 20 de dezembro de 2015, houve 1.086.531 re-
gistros de constitui¢des de todos os tipos juridicos. Conforme dados do
Departamento de Registro Empresarial e Integracdo (DREI), no periodo
de janeiro a setembro de 2015, a Junta Comercial de Sao Paulo foi res-
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ponsavel por 38,88% das movimentagdes totais
(constituicdes, alteragdes e extingdes) no Brasil,
enquanto o segundo lugar (MG) foi responsavel
por apenas 9,44% das movimentagoes totais.

Uma andlise sumaria dos dados acima
mostra que as Juntas Comerciais tém uma de-
manda grande de novas constitui¢des, o que
dificulta a verificacdo da efetiva integralizagao
do capital da EIRELIL Com isso, a extingdo da
exigéncia seria a opgdo mais plausivel e justa-
mente a que se busca defender. Nesse sentido é
alicdo de Abrdo (2012, p. 99):

[...] ao sécio compete declinar dentro da
razoabilidade e transparéncia do negécio a
importancia, uma vez que a Junta Comer-
cial exerce fungdo registraria e nao fisca-
lizadora da matéria.[...] De fato, as Juntas
Comerciais ndo tém instrumentos capazes
de radiografar a natureza do aporte de ca-
pital e seu conddo com as caracteristicas do
empreendimento, tampouco a origem dessa
alocagdo de recursos, fato que denotaria a
finalidade de sua adaptacdo, notadamente
quando o organismo social serve como an-
teparo para acobertar a realizacdo de opera-
¢oes vedadas e sem a devida transparéncia,
concretizando poucos atos até eventual ex-
tingdo ou irregular desaparecimento.

Ainda, o problema das empresas de facha-
da como forma de fraudar credores pode ser
observado em todas as formas de sociedade
ou empresas existentes em Direito Empresa-
rial. Levando-se em conta que é facil contor-
nar os limites impostos pela legislacdo, caso o
empreendedor tenha o animus fraudatério, a
limitagao de capital acaba por atingir somente
aquele pequeno empresario que ndo tem capi-
tal suficiente para se enquadrar no beneficio
da autonomia patrimonial baseada na unipes-
soalidade.

Como forma de evitar que a fraude ocor-
ra indiscriminadamente, o legislador teve o
cuidado de incluir a EIRELI na possibilidade
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de desconsideracao da personalidade juridica,
pratica ja consolidada em nosso direito socie-

tario.
1.3.1. Controle judicial

Principal ferramenta na busca da transpo-
sicdo da autonomia patrimonial, a possibili-
dade de ocorrer a desconsidera¢do da perso-
nalidade juridica atua nido s como meio de
transpor a protecao patrimonial, mas também
como instrumento dissuasdério que o Judici-
ario podera empregar para alcancar os bens
particulares em caso de confusdo patrimonial
ou abuso de direito.

Tomazzette (2013, p. 248-250), nesse cami-
nho, ressalta os aspectos em que a desconside-
racdo pode ser empregada:

A autonomia patrimonial da pessoa juridi-
ca é¢ um meio legitimo de destaque patrimo-
nial, limitando os riscos da atividade em-
presarial, facilitando o desenvolvimento da
chamada economia de mercado. Todavia,
pessoas, movidas por um intuito ilegitimo,
podem langar méo de autonomia patrimo-
nial para se ocultar e fugir ao cumprimento
de suas obrigagdes. Neste particular, estare-
mos diante de uma fraude relacionada a au-
tonomia patrimonial. A fraude a lei é uma
subespécie dos negdcios indiretos, onde a
ilegitimidade decorre nao do desvio de fun-
¢do, mas da finalidade ilicita de tal desvio.
Assim, ¢ o uso da autonomia patrimonial
para fins ilicitos que permite a desconside-
ragdo. Ha que se ressaltar que nao basta a
existéncia de uma fraude, é imprescindivel
que ela guarde relagao com o uso da pessoa
juridica, isto é, seja relativa & autonomia pa-
trimonial.

A possibilidade de desconsideragdo da
personalidade juridica foi inicialmente positi-
vada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
em 1990. Entretanto, segundo alguns doutri-
nadores, a doutrina da desconsideragio ja se



encontrava positivada no Brasil desde os anos 60, quando se ventilaram
os primeiros casos de responsabiliza¢ao dos sdcios com base no enten-
dimento de alguns doutrinadores. Em todo caso, atualmente a descon-
sideragdo da personalidade juridica encontra amparo no texto legal po-
sitivado pelo art. 50 do Cddigo Civil de 2002:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir,
a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagoes de
obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores
ou socios da pessoa juridica (BRASIL, 2002).

O artigo remete a especificidade dos atos de ma-fé cometidos pela
pessoa juridica com plena intengédo de ludibriar terceiros, ainda que in-
vestidos de manto de licitude de atos regulares. Venosa (2013, p. 85)
elucida a questéo:

Assim, quando a pessoa juridica, ou melhor, a personalidade juridica
for utilizada para fugir a suas finalidades, para lesar terceiros, deve ser
desconsiderada, isto é, ndo deve ser levada em conta a personalidade
técnica, ndo deve ser tomada em consideracio sua existéncia, decidindo
ojulgador como se o ato ou negdcio houvesse sido praticado pela pessoa
natural (ou outra pessoa juridica). Na realidade, nessas hipdteses, a pes-
soa natural procura um escudo de legitimidade na realidade técnica da
pessoa juridica, mas o ato é fraudulento e ilegitimo. [...] Nao se trata de
considerar sistematicamente nula ou destruir a pessoa juridica, mas, em
caso especifico e determinado, ndo a levar em consideragao.

Cumpre ressaltar que a desconsideragio é admitida por duas corren-
tes: a corrente da Teoria Maior e a corrente da Teoria Menor. A primeira
defende a exigéncia de comprovagdo da fraude como requisito objetivo
para ignorar a autonomia patrimonial; a segunda, de aplicagio restrita ao
direito do consumidor e ao direito ambiental, ndo exige tal comprovagao
e considera passivel de desconsideragdo a pessoa juridica que causa da-
nos ao bem juridicamente tutelado pelas matérias anteriormente citadas.

Apesar de ndo ser o cerne da problematica, com base na analise de
julgados de dois casos, pretende-se mostrar como os tribunais vém de-
cidindo pela ruptura ou ndo do véu corporativo. No primeiro, ndo ha
a concessdo da desconsideragao; no segundo, o julgado é no sentido

contrario:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE EXECUCAO. EMPRESA
INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITADA (EIRELI). IN-
TELIGENCIA DO ARTIGO 980-A DO CODIGO CIVIL. DECISAO
QUE INDEFERIU PEDIDO DE DESCONSIDERACAO DA PERSO-
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NALIDADE JURIDICA. INCONFORMISMO. NAO ACOLHIMEN-
TO. Auséncia de bens da empresa executada, por si s, ndo é elemento
suficiente para caracterizar o abuso da personalidade com o intuito de
fraudar credores. Nao presentes requisitos autorizadores da desconside-
ragdo, previstos no art. 50 do Cédigo Civil. A dificuldade de localizagao
de bens, por si s, ndo indica o abuso de personalidade, caracterizado
pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, como exige o
artigo 50 do Cédigo Civil. Nem o mero encerramento irregular das ati-
vidades é circunstancia suficiente para caracterizar o abuso da perso-
nalidade, com o intuito de fraudar credores. Dessa forma, nao havendo
provas da ocorréncia de desvio de finalidade ou confusdo patrimonial
(artigo 50 do Cddigo Civil), ndo ha fato idoneo a desconsideragao da
personalidade juridica. Decisdo mantida. Recurso ndo provido (Sao Pau-
lo, 2015b, grifo nosso).

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ARRENDAMENTO RURAL.
FRAUDE A EXECUGAO. INCLUSAO DE EMPRESA INDIVIDUAL
NO POLO PASSIVO. 1. Alegagao de recente venda da empresa feita de
forma genérica, sem qualquer informagao a respeito, ou comprovagao
da alegada transagdo, de forma que ndo pode ser tomada a sério. 2. As
argumentagoes trazidas no recurso ndo afastam o fundamento principal
das razoes de decidir que é a caracterizagdo da ocorréncia de fraude a
execu¢do, confusdo patrimonial e desvio de finalidade, mediante abuso da
personalidade juridica da empresa individual aberta em nome do filho
das partes. Recurso desprovido. (SAO Paulo, 2015a, grifo nosso).

De todo modo, da analise da jurisprudéncia dominante nas cortes
superiores do pais depreende-se que o entendimento jurisprudencial se-
gue a desconsideracao da personalidade juridica quando julga que houve
a ocorréncia de fraude por confusio de patrimonio e desvio de finalida-
de, nos termos dos julgados elencados. Independentemente da exigéncia
de capital minimo, reitera-se que a possibilidade de transposi¢ao da au-
tonomia patrimonial, quando cabivel, ja traz a devida seguranca neces-
séria aos credores, ou seja, quando houver animus fraudatério, ndo serd a
exigéncia de capital minimo que impedird que a fraude se perfectibilize.

2. Direito comparado
2.1. Capital minimo em diferentes paises

Para comparagio da exigéncia de capital minimo, os parametros uti-
lizados para a escolha dos paises sdo os seguintes: paises com salarios
minimos mensuraveis em valor/hora, valor/semana ou valor/mensal
(transformados todos em valor/mensal, considerando 40 horas sema-
nais); paises que tenham a figura da sociedade limitada ou equivalente;
que tenham a sociedade unipessoal ou EIRELI ou equivalente; e exigén-
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cia de capital minimo inicial para constitui¢ao
das pessoas juridicas supracitadas.

Além de enquadrarem-se nos requisitos
acima expostos, os paises elencados neste ar-
tigo sdo os mais relevantes no cenario mundial
e incluem representagdes da América Latina (2
paises), da Europa (3 paises, entre eles a Ale-

manha, pioneira na modalidade EIRELI), da
Oceania (1 pais) e da Asia (1 pafs).

Considerando os valores de salario mini-
mo trazidos pela Wagelndicator Foundation,
da University of Amsterdam-AIAS, atualizados
até 16 de novembro de 2015, segue abaixo a
tabela:

Tabela 1 — Comparativo de capital minimo em relagao ao nimero de salarios minimos por pais

Salario minimo Mensal*

Capital minimo para Eireli
ou similar (em salarios

Capital minimo para

Sociedade Ltda ou similar

Paises (em moeda local) minimos mensais) (forma de (em salarios minimos
integralizagao) mensais)
. . 78.800 (100 s.m.) -
Brasil 788,00 reais (integralizacao total) Nao ha
Chile 225.000,00 pesos chilenos Nao ha Nao ha
25.000,00 euros (17,64 s.m.) 25.000,00 euros (17,64 s.m.)

Alemanha 1.417,00 euros (integralizacao de 1/4) (integralizagéo de 1/4)
Franca 1.457,52 euros Nao ha Nao ha
5.000 euros (9,90 s.m.) i s
Portugal 505,00 euros (integralizago total) Nao ha
Austrélia 2.627,6 dolares australianos Nao ha Nao ha
China RMB 1.210,00 Néo ha Néo ha

* Valores obtidos com base na Wagelndicator Foundation, da University of Amsterdam-AIAS. Disponivel em: <http://www.wageindicator.org/

main/salary/minimum-wage/> Acesso em: 16 nov 15.

Fonte: elaborado pelo autor com base em pesquisa na Wagelndicator Foundation.

Cumpre destacar que as andlises se base-
aram na forma mais genérica de constituicdo
de empresas, sendo possivel haver exigéncias
maiores para casos especificos que niao foram
considerados neste estudo como, no Brasil,
aqueles cujo objeto trata de seguranga ou de
trabalho tempordrio.

Com base nos dados apresentados, verifi-
ca-se que somente o Brasil e Portugal exigem
capital minimo na EIRELI (ou similar) e ndo
exigem capital minimo na Sociedade Limita-
da. Nenhum dos paises analisados requer, ex-
cepcionada a nagdo brasileira, a integralizagao
inicial de no minimo dez salarios minimos, e
mais da metade deles ndo exige capital minimo
nenhum. Nessa senda, nenhum pais, exceto o

Brasil, vincula a atualiza¢ao do capital minimo
exigido ao indice de saldrios minimos nacio-
nais. Observe-se que, de todos os paises anali-
sados, nosso pais tem o segundo pior indice de
PIB per capita (BANCO MUNDIAL; INTER-
NATIONAL FINANCE CORPORATION,
2006), melhor apenas do que o da China.

2.2. Estudos e tendéncias globais

Estudos publicados pela Universidade de
Harvard nos Estados Unidos, em especial de
Gelter (2008), trazem as tendéncias do direito
em ambito global, especificamente influencia-
das pelo direito comunitario europeu, cujas
expectativas acerca do capital minimo exigi-
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do sdo no sentido da sua diminui¢do ou extingdo. Das consideragdes
destaca-se:

Por exemplo, a Franga que reduziu recentemente o capital minimo para 1
eurona Sociedade de Responsabilidade Limitada (SARL) e desregulamen-
tou consideravelmente o processo de constituigio de uma empresa. [...] O
Ministério de Justica da Alemanha recentemente langou uma proposta de
redugdo do capital minimo para a alema “Gesellschaft mit beschrankter
Haftung”(GmbH) de 25.000 euros para 10.000 euros. [...] Eu ndo estou
tentando argumentar que os credores estdo particularmente bem prote-
gidos por normas que validam o capital minimo e a sua manutengao, tal
como o exigido para as empresas ptiblicas pela Segunda Diretiva. [...] As
vezes, especula-se se os GmbHs alemaes e outros tipos de corporagao de
limitagdo patrimonial unipessoal serdo vitimas da competicdo regulatoria,
da qual o tipo corporativo do Reino Unido parece estar obtendo clara
vantagem. Isso jd encorajou alguns paises a eliminar ou reduzir a exigéncia
de capital minimo. Manifestamente, os requisitos de adequagao de capi-
tal e de manuten¢io sdo praticamente inexistentes nos Estados Unidos.
Geralmente sdo consideradas mais importantes outras medidas para a pro-
tecdo de credores, que sio reguladas por leis federais ou por leis uniformes.
A Lei Uniforme de Transferéncia Fraudulenta atual e a sua versdo mais
antiga ja foram - de alguma forma - implementadas em todos os estados
dos EUA. A transagdo serd considerada fraudulenta em dois casos: no
primeiro, o devedor “contratou ou estava prestes a contratar um negocio
ou uma transagdo negocial para os quais 0s seus ativos eram excessiva-
mente pequenos em relagdo ao negocio firmado’; no segundo caso, o
sujeito deve ter tido “a intengdo de incorrer, ou acreditava ou deveria ter
acreditado que iria incorrer, em dividas além de sua capacidade de pagar
integralmente” (GELTER, 2008, p. 21; 39; 46, tradugao e grifos nossos).!

Ja em 2008, quando publicado o artigo supracitado, os autores aler-
tavam sobre a redugdo de capital minimo para a constituicéo e a forte
tendéncia na Europa de redugio ou extingdo de tal exigéncia. E impor-

'No original: For example, France recently reduced minimum capital to 1 € in the
Société a Responsabilité Limitée (SARL) and has considerably deregulated the process of
setting up a company. [...] The German Ministry of Justice has recently released a propo-
sal to reduce minimum capital for German GmbHs from € 25,000 to € 10,000. [...]. Tam
not trying to argue that tort creditors are particularly well protected by minimum capital
and capital maintenance rules as required for public corporations by the Second Directive.
[...] It is sometimes speculated that whether the German GmbH and other continental
types of corporations will be the “victims” of regulatory competition, which the UK Priva-
te Limited Company seems to be winning. This has already encouraged some countries to
eliminate or reduce minimum capital requirements. Conspicuously, capital adequacy and
maintenance requirements are virtually non-existent in theUS. Usually other measures
are considered to be important for creditor protection, which are regulated either by fede-
ral law or by uniform laws. The Uniform Fraudulent Transfer Act and the older Uniform
Fraudulent Conveyance Act have been - in some form - implemented in all US states. [...]
A transaction will be considered a fraudulent transfer in two cases: In the first case, the
debtor either “was engaged or was about to engage in a business or a transaction for which
the remaining assets of the debtor were unreasonably small in relation to the business or
transaction”; in the second case, he or she must have “intended to incur, or believed or
reasonably should have believed that he [or she] would incur, debts beyond his [or her]
ability to pay as they became due” (GELTER, 2008, p. 21; 39; 46).
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tante lembrar que o PL elaborado em 2009,
que culminou com a Lei n°12.441/2011, nio
previa, na sua concepgdo inicial, qualquer li-
mitagdo de capital, respeitando os estudos in-
ternacionais da época.

Consolidando as tendéncias, em recen-
tissimo estudo publicado exclusivamente por
Martin Gelter, o autor aborda especificamente
a regulamentagdo competitiva da Corporate
Law. Segundo o autor, o préprio Direito Co-
munitario europeu, estudado pelos pesquisa-
dores dos anos 2000, previa grandes impactos
para as grandes empresas. No entanto, aciden-
talmente os entendimentos jurisprudenciais
e as produgdes legislativas s6 beneficiaram o
novo empreendedor e o pequeno empreen-
dedor, pela consolidagdo do entendimento de
que o estabelecimento de alto capital social
minimo ¢ desnecessario. Nesse sentido, Gelter
(2015, p. 35) conclui:

No final, o impacto de Centros tem sido
relativamente pequeno. Concorréncia re-
gulamentar em grande escala ndo chegou a
Europa, em parte — como varios estudiosos
previram no inicio de 2000 -, porque ne-
nhum Estado membro desenvolveu uma
forma legal “popular” aplicével a toda a
Unido Europeia. A principal realizagdo da
competi¢do regulatoria neste momento é a
erosdao do capital social, ou mais precisa-
mente do capital minimo, [...]. Enquanto
essa ¢ uma questdo de suma importancia
para as pequenas empresas, geralmente
recém-constituidas, é irrelevante para as
grandes empresas, que sao o assunto prin-
cipal do debate em convergéncia (tradugao
nossa).’

?No original: “In the end, the impact of Centros has
been relatively small. Full-scale regulatory competition
has not arrived in Europe, in part — as several scholars pre-
dicted in the early 2000s — because no Member State deve-
loped strong incentives to provide a “popular” legal form
for the entire union. The main accomplishment of regula-
tory competition at this point is the erosion of legal capital,
or more precisely minimum capital [...]. While this is an
important issue for small, typically newly founded firms, it

Na China, em estudo publicado acerca da
redugdo do capital minimo exigido para em-
presas de responsabilidade limitada, Gordon
Chan (2009, p. 19) apontava as motivagdes
para o legislador chinés nao ter extinguido
ainda por completo a exigéncia:

Entretanto, o incentivo para abolir ou dimi-
nuir a exigéncia de capital minimo para um
valor nominal é fraca. Por um lado, o merca-
do financeiro chinés e seu sistema legal ndo
sao considerados maduros o suficiente para
aadogdo imediata de um sistema financeiro
autorizado com base na common law. Por
outro lado, a teoria tradicional do sistema
normativo do capital ainda vem sendo de-
fendida, o que sustenta o papel da exigéncia
de capital minimo para proteger credores.
Enquanto a importancia das normas legais
do capital para a protecdo de credores sera
provavelmente corroida pela introdugédo da
doutrina da “piercing coporative veil” (des-
consideragdo da personalidade juridica) e
pela promulgagdo da nova Lei de Faléncia
de Empresas, ainda nao estd claro, nesta
fase, se as novas medidas legais levardo a
reforma do sistema de capital corporativo
da China. No entanto, ainda que no futuro
a exigéncia de capital minimo deixe de fun-
cionar como uma garantia para os credores,
a utilidade dessa norma na prevengdo da
constitui¢ao fraudulenta possivelmente serd
mantida na China.’

is largely irrelevant for the large firms that are the primary
subject of the convergence debate” (GELTER, p.35, 2015).

*No original: “However, the impetus to abolish or fur-
ther lower the minimum capital requirement to a nominal
value is weak. On the one hand, China’s financial market
and legal system are considered not mature enough for the
immediate adoption of the common law’s authorised ca-
pital system. On the other hand, the traditional theory of
legal capital system is still being defended, which upholds
the role of the minimum capital requirement in protecting
creditors. While the importance of the legal capital rules
in protecting creditors will probably be eroded following
the introduction of the doctrine of “piercing corporate
veil” and the enactment of the new Enterprise Bankruptcy
Law, it remains unclear at this stage where these new legal
measures will lead the reform of China’s corporate capital
system to. Nevertheless, even if in the future the minimum
capital requirement will no longer act as a security to cre-
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Ao contrario do que Chan previu, no ano de 2015 a China aboliu o
capital minimo requerido. Depreende-se dai que o entendimento de fo-
mento ao empreendedorismo tem alcancado mesmo as sociedades mais
conservadoras, como é o caso da China.

Verifica-se que, em escala global, o entendimento acerca da exigén-
cia de capital minimo vem se modificando. Cabe ao Brasil posicionar-se
de forma critica e atuar com o objetivo de melhorar e harmonizar regras
que beneficiem a populagéo, para que ela nio se veja privada de usufruir
da autonomia patrimonial em sua plenitude.

Ademais, o Banco Mundial’, instituigdo que abarca atualmente 189
paises, com suas politicas de pesquisa e incentivo ao empreendedoris-
mo, publica anualmente estudos detalhados acerca dos mais diversos
temas econdmicos de seus paises membros.

Ao observarmos os pontos destacados no estudo das economias
mundiais, hd énfase no tépico “paid-in minimum capital’, entendido
como os fundos depositados em um banco ou com um notario antes
do registro da empresa ou em até trés meses de sua constitui¢do. Infe-
lizmente, os dados trazidos pelos estudos analisam unicamente as em-
presas dominantes em cada economia — no caso especifico do Brasil, a
Sociedade Limitada -, ndo servindo como parametro de pesquisa para o
nosso caso. Ao mesmo tempo, trazem analise robusta do capital minimo
em diversas economias, com o entendimento de que quanto menor o
capital, melhor.

Cumpre ressaltar que o Banco Mundial analisa o capital minimo néo
em relacao ao nimero de salarios minimos, mas sim a renda per capita.
Nos dados trazidos pelo estudo Doing Business 2016 (referentes a 2015),
a Austrélia (precursora) e mais 104 paises tém instituida a exigéncia ini-
cial de capital minimo igual a zero, de um total de 189 paises. Por outro
lado, no primeiro estudo do Banco Mundial referente ao ano de 2006,
dessa vez com amostragem de 175 paises, somente 64 deles tinham a
referida exigéncia igual a zero.

Nesses dez anos, nota-se uma clara tendéncia global: no estudo
vanguardeiro, apenas 36% dos paises ndo exigiam capital minimo e, no
mais recente, cerca de 55,5% dos paises extinguiram ou mantiveram
a ndo obrigatoriedade de haver um capital minimo no tipo societario
limitado dominante. Especula-se que a propria influéncia dos estudos

ditors, the rule’s usefulness in preventing frivolous incorporation may possibly allow it to
survive in China” (CHAN, 2009, p. 19).

*O Banco mundial, que é composto por cinco institui¢cdes distintas e que foi criado
inicialmente como um facilitador do pés-Segunda Guerra Mundial, consolidou-se in-
ternacionalmente desde entdo. Disponivel em: <http://www.worldbank.org/en/about/>
Acesso em: 17 nov. 2015.
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globais tem gerado mudangas nas economias
em escala generalizada.

Cumpre fazer a ressalva de que, dos pai-
ses que ndo exigiam capital minimo em 2006,
apenas dois deles contavam com a exigéncia
no estudo de 2015, a Roménia e a Suazilandia,
que instituiram a necessidade de minimo em
0,6% e 0,4% da renda per capita nacional, res-
pectivamente.

Por derradeiro, a Comissdo Europeia, em
abril de 2014, enviou ao Parlamento Europeu
uma proposta® de nova diretiva com o inten-
to de instituir uma padroniza¢do da chamada
sociedade unipessoal de responsabilidade li-
mitada (single-member private limited liability
company). Entre outras medidas, propoe a re-
nomeagdo para Societas Unius Personae (SUP)
e também a redu¢do do capital minimo a 1
euro, com a condi¢do de os paises exercerem
meios de controle que visem evitar a insolvén-
cia da empresa, protegendo os seus credores de
forma efetiva.

Como mecanismos sugeridos para pro-
tecdo de credores, a proposta apresenta trés
possibilidades alternativas ou concomitantes:
constituicdo de reserva legal (legal reserves),
estabelecimento de normas de apresentacdo e
controle de balancetes de verificagdo (balance
sheet tests) e utilizagdo de declara¢des de sol-
véncia (solvency statements).

Em documento disponibilizado pela reu-
nido de conselho®, foram reunidas as emendas
a proposta inicial para discussao entre os pa-
ises da Unido Europeia, antes de irem a voto

*Proposta inicial submetida pela Comissdo Euro-
peia. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/resour-
ce.html?uri=cellar:59fccf6c-c094-11e3-86f9-01aa75e-
d71a1.0003.01/DOC_1&format=PDF>. Acesso em: 17
nov. 2015.

¢Resultados da reunido de conselho com as alteragoes
promovidas. Disponivel em: <http://www.consilium.eu-
ropa.eu/en/meetings/compet/2015/05/outcome-of-the-
-council-meeting_en_pdf/> Acesso em: 17 nov. 2015.

pelo Parlamento Europeu. Na reunido do con-
selho, acerca da SUP houve consenso entre a
maioria dos membros em relagdo aos termos
da proposta, alcangando uma estabilizagao de
conhecimento, a justa harmoniza¢do intenta-
da. Entre os paises que nao concordaram, estio
Alemanha, Austria, Bélgica, Espanha e Suécia.

Até o presente momento, os termos da
proposta ndo foram submetidos a votagédo pelo
Parlamento Europeu.

3. Apreciacao legislativa

Tao logo a EIRELI foi criada no ordena-
mento legislativo patrio, foram reunidos es-
forgos para que se modificasse aquilo que era
considerado descabido por alguns legisladores.
Fruto desse descontentamento, tramitam no
ambito do Poder Legislativo distintos projetos
de lei, oriundos tanto da Camara dos Deputa-
dos quanto do Senado Federal - os quais serdo
pormenorizados a seguir, por data de proposi-
¢d0. Desde logo, assinale-se que os projetos do
Senado enfrentam o tema de forma mais ade-

quada, como ficara demonstrado no que segue.

3.1. Projeto de Lei n® 2.468/2011, da Camara
dos Deputados

O primeiro projeto que visa discutir a nova
Lei n® 12.441/2011 é o PL n® 2.468/2011, de
autoria do Deputado Carlos Bezerra (PMDB/
MT), apresentado em 5/10/2011. Traz como
subsidio norteador uma critica de Cavalli,
para tentar modificar o que o Deputado Ita-
giba propos como relator do projeto de lei que
deu origem a lei supracitada. Relembrando: a
imposi¢do da limitacdo de cem salarios mini-
mos para constituicdo de EIRELI ocorreu em
5/8/2010, depois de um periodo de mais de
um ano de estudo sobre o tema.
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Vale consignar um trecho da critica de
Cavalli:

Agora, com a criagdo da Empresa Individu-
al de Responsabilidade Limitada, seria de se
esperar que os pequenos empreendimentos
deixem de adotar a forma de sociedade li-
mitada. Entretanto, na nova legislagdo ha
um forte incentivo para a pequena empresa
continuar a adotar a forma de sociedade li-
mitada. Para constituir-se uma EIRELI, ha
a exigéncia de que o capital social seja de
cem saldrios minimos, isto é, R$ 54,5 mil
em valores atuais. Este valor supera, em
muito, o valor dos ativos empregados para
a organizagao da maioria das pequenas em-
presas. Nao é de se esperar, por exemplo,
que o proprietario de um carrinho de ca-
chorro quente empregue mais de cinquenta
mil reais como capital social. O incentivo
legislativo continua sendo voltado para a
constituicio de sociedades limitadas, em
razdo do fato de que ndo hd exigéncia legal
de valor minimo para o capital social. Pode-
-se constituir uma sociedade limitada com
um capital social de, por exemplo, R$ 3 mil
(CAVALLL 2011).

O projeto buscou modificar a lei, reduzin-
do de cem salarios minimos para cinquenta e
instituindo normas de aplicagao do Simples
Nacional as EIRELI, conforme se transcreve:

Art. 980-A. A empresa individual de res-
ponsabilidade limitada sera constituida por
uma unica pessoa titular da totalidade do
capital social, devidamente integralizado,
que ndo serd inferior a 50 (cinquenta) vezes
o maior salario minimo vigente no pais. §
6° Aplicam-se a empresa individual de res-
ponsabilidade limitada, no que couber, as
regras previstas para as sociedades limita-
das e aquelas dispostas no tratamento tri-
butdrio simplificado para as microempresas
e empresas de pequeno porte, decorrentes
do programa Simples Nacional, conforme
previsto na Lei Complementar n°® 123, de 14
de dezembro de 2006, com suas alteragdes
(BRASIL, 2011¢).
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Em virtude das motivagdes apresentadas
pelo Deputado Carlos Bezerra e da redugédo do
capital social em somente 50 saldrios minimos,
entende-se que o projeto pode ser considerado
natimorto. Ocorre que o valor de 50 saldrios é
ainda demasiadamente alto e ndo houve qual-
quer apontamento acerca da possibilidade de
flexibilizacdo das formas de integralizacao.

O PL n® 2.468/2011 se encontra para-
do desde o primeiro parecer da Comissdo
de Desenvolvimento Econdémico, Industria
e Comércio (CDEIC), que o aprovou em
21/3/2012. Por ja ter o projeto um parecer de
mérito da CDEIC, uma tentativa de apensagao
ao PL n® 3.298/2012 foi indeferida. Com base
no art. 105 do Regimento Interno da Camara
dos Deputados, o projeto tem sido desarquiva-
do a cada nova legislatura, porém sem novas

movimentagoes.

3.2. Projeto de Lei no. 3.298/2012, da Camara
dos Deputados

O segundo projeto existente é o PL n®
3.298/2012, de autoria do Deputado Mar-
cos Montes (PSD/MG), apresentado em
29/2/2012.
esse ¢ o mesmo deputado que criou o PL n®

Inicialmente, destaca-se que
4.605/2009, que agora busca implementar no-
vas regras no texto da EIRELL

Entre as novas regras sugeridas pelo Depu-
tado Marcos Montes, estd a possibilidade de a
pessoa juridica e natural, de forma expressa no
corpo da lei, constituirem EIRELI, ndo caben-
do mais espago para divergéncias. Além disso,
procura a positivagdo da necessidade de a EI-
RELI sujeitar-se a Lei n® 4.131/1962, quando
for constituida por pessoa juridica com aporte
da totalidade de capital estrangeiro.

Ocorre que a Unica limitagao que o DREI
faz quanto ao registro de capital estrangeiro
em sociedades limitadas (pela logica da apli-



cac¢do subsididria) é nos casos de empresas de assisténcia a saude, com
base na CF, art. 199, §3°, combinado com art. 23 e paragrafos da Lei n®
8.080/1990.

No préprio manual do DREI sobre o registro da EIRELI, nédo ha
qualquer mengdo a restrigdo. De toda sorte, é possivel que seja colocada
expressamente na lei como o Deputado Marcos Montes propde. Seguem
as alteragdes sugeridas, in verbis:

Art. 980-A [...]§ 2¢ A pessoa natural ou juridica que constituir empre-
sa individual de responsabilidade limitada somente podera figurar em
uma Unica empresa dessa modalidade.[...] § 7° A empresa individual de
responsabilidade limitada, constituida por pessoa juridica, cuja totali-
dade do capital social seja estrangeiro, sujeita-se igualmente aos termos
da Lei n® 4.131, de 3 de setembro de 1962, e suas alteragoes (BRASIL,
2012a).

Interessante destacar que o Deputado Montes ndo sugere redugdo
do capital, fato que motiva a emenda apresentada pelo Deputado Eli
Correa Filho em forma de substitutivo, em 19 de dezembro de 2014, na
CCJC, em que propde, entre outras modificagdes, a redugio para 25 sa-
larios minimos e a criagdo de uma EIRELI na modalidade simples (ndo
empresarial, sujeita a registro).

O relator, Deputado Artur Maia (PSD/BA), em 29 de abril de 2015,
rejeita em parte a emenda, mantendo a redugio para 25 saldrios e des-
considerando a ideia de criagido de EIRELI na modalidade simples, em
parecer assim exposto:

pois as EIRELIS ndo guardam qualquer relagdo com as sociedades sim-
ples. Mais condizente com o sistema juridico seria a propria possibili-
dade de criagao da sociedade unipessoal, simples ou empresaria, o que,
a meu ver, tornaria a propria existéncia da EIRELI desnecessaria.|...]
Creio ser correta a exigéncia de um capital minimo para a constituigdo
de uma EIRELI, pois este capital representa uma garantia inicial para
quem vier a contratar com a empresa, demonstrando que o socio tnico
capacitou a sociedade para dar inicio a atividade econémica constitutiva
de seu objeto. Nao obstante, o valor de cem saldrios minimos, atualmen-
te previsto na norma, é demasiadamente elevado, o que impossibilita
a constituicao de pessoas juridicas individuais de responsabilidade li-
mitada por pequenos empreendedores e causa desnecessario embara-
¢o a uma efetiva oportunidade de desenvolvimento econémico do pais
(BRASIL, 2012a).

Ha o registro de voto em separado pelo Deputado Arnaldo Faria de
Sa (PTB/SP) aprovando na totalidade o substitutivo proposto por Eli
Correa, em 26 de maio de 2015; contudo, espera-se que o entendimento
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da instituicdo de EIRELI na modalidade simples ndo deva prosperar.
Criar-se-ia uma aberragao juridica com um nome desconexo, por vin-
cular empresa a uma atividade ndo empresarial.

Apds o voto em separado, o relator teve vistas ao seu relatorio sem
haver, contudo, feito qualquer alteragdo. Nao houve novas movimenta-
¢Oes desde 25 de junho de 2015, quando o relator devolveu seu parecer
a CCJC.

3.3. Projetos de Lei n® 96/2012, do Senado, e n° 6.698/2013, da
Camara dos Deputados

O PLS n°®96/2012, de autoria do Senador Paulo Bauer (PSDB/SC), ¢,
de longe, a iniciativa legislativa mais robusta até o momento, com a pri-
meira apresentagdo em 12 de abril de 2012. A proposta ja foi aprovada
no ambito do Senado Federal e, em vista da bicameralidade do processo
legislativo patrio, foi remetida a casa revisora, a Cimara dos Deputados.
Recebeu novo registro, com o niimero 6.698/2013, com data de apresen-
tagdo em 5 de novembro de 2013.

A grande inovagdo da presente proposta é a criagdo de sociedade
unipessoal limitada, que podera ser constituida tanto por pessoa natu-
ral quanto por pessoa juridica ao passo que a EIRELI continuara sendo
exclusiva de pessoa natural.

Cumpre assinalar que esse é o tinico projeto de lei que pontua objeti-
vamente as suas motivag¢des, sendo amparado pela inspira¢do no direito
internacional, em especial o portugués e o chileno. O projeto chega a
conclusdes obviamente distintas dos demais projetos de lei apresenta-
dos, tendo em vista o nitido empenho intelectual na sua confecgéo. Se-
gue a transcri¢do dos principais argumentos da motivagdo do projeto,
em especial em relagdo ao capital minimo:

O projeto de lei tem por objetivo aperfeicoar a disciplina da empresa in-
dividual de responsabilidade limitada. [...] O presente projeto de lei es-
clarece a questdo, conferindo somente a pessoa natural a possibilidade de
constituir empresa individual de responsabilidade limitada. Continuando
o exame da lei, destacamos que ela contém impropriedades de carater
formal. O caput do art. 980-A utiliza a expressdao “capital social”, quan-
do o correto é somente ‘capital”, haja vista que ndo hd constituigdo de
sociedade. Igual equivoco se verifica no § 1% ao falar em firma ou deno-
minagdo ‘social”. O § 3° diz que a empresa individual de responsabili-
dade limitada também poderd resultar da concentragdo das quotas de
“outra” modalidade societdria, embora ndo tenha a empresa individual
natureza juridica de sociedade. A lei exige capital ndo inferior a cem
vezes 0 maior saldrio minimo (caput do art. 980-A). O salario minimo
atualmente vigente no Pais é de seiscentos e vinte e dois reais. Esse valor
multiplicado por cem vezes totaliza sessenta e dois mil e duzentos reais.

246/ RIL Brasiliaa.53 n.211 jul /set. 2016 p. 227-252



Consideramos essa exigéncia desnecessdria e, ainda que se considere ne-
cessdria, de valor elevado. Em Portugal, o Decreto-Lei n® 248, de 25 de
agosto de 1986, que cria o estabelecimento individual de responsabi-
lidade limitada, doravante denominada lei portuguesa, fixa o valor do
capital minimo em cinco mil euros. Esse valor, convertido em reais, a
taxa de cambio de dois reais e quarenta centavos, resulta no limite de
doze mil reais, inferior ao limite brasileiro. Hi que se destacar ainda
que a renda por pessoa no Pais é aproximadamente a metade da renda
por pessoa em Portugal. No Chile, a Lei n® 19.857, de 24 de janeiro de
2003, que autoriza a constitui¢ao de empresas individuais de responsa-
bilidade limitada, doravante denominada lei chilena, ndo prevé capital
minimo. Assim como no Brasil, no Chile ndo ha exigéncia de capital
minimo para abertura de qualquer empresa. Tampouco hd exigéncia de
capital minimo para abertura de uma sociedade limitada no Brasil, Africa
do Sul, Alemanha, Austrdlia, Canadd, Chile, Cingapura, Coreia do Sul,
Estados Unidos, Franga, Israel, Japdo, Nova Zelandia e Reino Unido. Por
outro lado, hd exigéncia de capital minimo na Argentina, Bélgica, China,
Dinamarca, Espanha, Riissia, Grécia, India, Indonésia, Itdlia, México,
Portugal, Suécia e Suica. A exigéncia de capital minimo levard o em-
preendedor a continuar constituindo sociedades limitadas com “socio
laranja’, haja vista que para esse tipo societdrio nao hd exigéncia de ca-
pital minimo, reduzindo a eficicia social da lei. Assim, este projeto de
lei retira a exigéncia de capital minimo. [...] Destacamos que o presente
projeto foi elaborado com inspira¢do nas regras da sociedade unipessoal
por quotas previstas no Codigo das Sociedades Comerciais de Portugal
(BRASIL, 2012b; 2013, grifo nosso).”

Em sintese, o projeto inicial buscou extinguir a exigéncia de capital
minimo, estabelecer o uso correto das nomenclaturas para a EIRELI,
permitir a criagdo de multiplas EIRELI por pessoais naturais, e criar a
Sociedade Unipessoal, que, entre outras coisas, possibilitara a constitui-
¢do de tipo juridico empresarial unipessoal por pessoa juridica.

O projeto foi emendado por quatro vezes, todas pela Comissdo de
Constitui¢io e Justiga (CCJC) do Senado, que pontuou detalhes das so-
ciedades unipessoais, mas deixou intocadas as consideragoes acerca da
EIRELL

Ainda que a Sociedade Unipessoal ndo seja o cerne da pesquisa, ela
certamente impactara decisivamente os usos da EIRELI visto que ndo
hd maiores diferencas entre a EIRELI e a Sociedade Unipessoal, além da
possibilidade de constituigdo por qualquer pessoa. Qualquer exigéncia
nova a ser criada poderd determinar o desuso da EIRELI e seu conse-
quente sucumbimento.

Noutro diapasdo, pode ocorrer justamente o contrario, com vistas a
evitar a incidéncia do art. 1.087-E, artigo proposto pelo PL n® 96/2012,

7 Justificativa inicial do Projeto de Lei n® 96/2012. Disponivel em: <http://legis.sena-
do.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/105436.pdf>. Acesso em: 21 nov. 2015.
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que parece ter por mens legis o aumento das
possibilidades de desconsiderac¢ao da persona-
lidade juridica. Motivada por esse novo artigo,
a pessoa natural pode deixar de constituir So-
ciedade Unipessoal.

Acredita-se temeraria a manuten¢do dos
dois tipos juridicos com os mesmos sujeitos e
beneficios, mas com 6nus diferenciados. Po-
de-se especular que talvez o legislador tenha
simplesmente implementado novo tipo juridi-
co visando uma aprovagdo legislativa menos
dificultosa. Futuramente poderd ser promo-
vida nova iniciativa legislativa extinguindo a
EIRELL

Retomando as consideragdes feitas pelos
relatores, ¢ salientdvel as do entdo Senador
Gim Argello (PTB/DF), proferidas em 25 de
margo de 2013, pela Comissdo de Constitui¢ao
e Justica e Cidadania do Senado Federal,

A obrigatoriedade de integralizagdo de todo
o capital no momento da constituicio da
empresa certamente induz o empreendedor
a continuar constituindo sociedades limita-
das com “sécio-laranja”, j& que essa moda-
lidade societdria ndo exige integralizagdo
imediata do capital, o que diminui a efica-
cia da regra atual. O PLS n® 96, de 2012, de-
sobriga o empreendedor da integralizagdo
imediata do capital da empresa individual
de responsabilidade limitada. De maneira
andloga, a imposi¢do de um valor para o ca-
pital minimo (atualmente, pouco menos de
70.000 reais) leva o empreendedor a buscar
um ‘sécio-laranja”, para constituir uma so-
ciedade limitada. [...] A nosso ver, essa exi-
géncia é prescindivel e, mesmo que fosse ne-
cessdria, o valor é alto. Acertadamente, no
projeto de lei sob comento, nao existe pre-
visao de capital minimo (BRASIL, 2012b,
grifo nosso).

Frise-se que, como destacado do voto do
relator Senador Gim Argello, ndo ha certeza
ainda, no Poder Legislativo brasileiro, da ne-
cessidade ou néo do capital minimo, apenas
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a certeza de que seu valor é demasiadamente
alto.

Conclusao

O principal objetivo deste artigo foi pro-
mover uma analise das possibilidades de se re-
visar a legislagdo relativa a Empresa Individual
de Responsabilidade Limitada (EIRELI), prin-
cipalmente no que tange ao capital minimo.

Considerando a abordagem dedicada ao
capital - viga-mestra no presente estudo -,
pretendeu-se refutar os principais objetivos da
manutencdo da limitagdo de exigéncia de capi-
tal minimo com vista a prote¢do dos credores.
Basicamente, com a exigéncia imposta, o legis-
lador ndo consegue impedir que o individuo
com o animus fraudatdrio perfectibilize seus
intentos, mas acaba por elitizar o acesso ao
tipo juridico da EIRELI, devido a necessidade
de aporte de capital inicial exacerbado.

Com base em estudos publicados em Har-
vard e em periddicos europeus, abordou-se a
situagdo da regulamentagdo competitiva no
direito de paises membros da comunidade
europeia que modificaram sistematicamente
seus regramentos patrios para incentivar in-
vestimentos e fomentar o setor produtivo na-
cional. Fruto desse entendimento dominante,
uma nova diretiva da Comissdo Europeia estd
propondo a unificagdo do sistema de capital
minimo de 1 euro para construgdo da Socie-
tas Unius Personae. Vale o destaque da analise
do Banco Mundial que, em estudos de 2006,
apontou que dos seus 175 paises vinculados
apenas 64 ndo contavam com a exigéncia de
capital minimo. Ja em estudo publicado re-
centemente, referente aos dados atualizados
até setembro de 2015, verifica-se que 105 pa-
ises de 189 ja ndo exigem capital minimo para

constituicdo de empresas.



Em um olhar amplo, pdde-se extrair do
cenario global que existem tendéncias fortes
no sentido de adotar como melhor alternati-
va a extingdo total do capital social minimo.
Paralelamente, viria a implementagdo de ou-
tras formas de controle empresarial para evitar
fraudes. Nesse sentido, a desconsideracao de
personalidade juridica atua como o principal
controle judicial de repressdo a fraude, obten-
do os mesmos resultados quando comparada a
aplica¢do do instituto em sociedades limitadas.
Observe-se que, se ha necessidade de protecdo
por meio de capital minimo, essa exigéncia
deveria ocorrer em todos os tipos societdrios
com limitagdo de responsabilidade.

Ao analisar os principais paises que tém a
figura da EIRELI (ou similar), verificou-se que
o0 Brasil ¢ o tinico que exige capital minimo de
100 salarios minimos. O padrio observado no
direito comparado é de, no maximo, 18 sald-
rios minimos, e a integralizagdo para consti-
tuicdo em nenhum caso ultrapassou o limite
de 10 salarios minimos. Uma alternativa, caso
o legislador insista na necessidade do capital
minimo, seria impor ao Brasil a limita¢do de
capital minimo de 20 saldrios minimos, com
integralizacdo minima inicial de, no maximo,
10 saldrios minimos. Esses valores, com base
no direito comparado, seriam razoaveis.

Para alcancar o empreendedor, garantir sua
livre iniciativa e, consequentemente, fomentar
o setor produtivo nacional, é da maxima im-
portancia que a legislacdo seja aprimorada no
prazo mais curto possivel, de forma a possibi-
litar a constitui¢do da EIRELI sem a limitagdo
de capital minimo.

Em vista do cendrio atual, a forma mais
veloz de alcangarmos o objetivo maior, que
¢ o beneficio da sociedade, serd por meio da
transformacdo em lei do PL n® 96/2012, do Se-
nado, hoje em tramitagdo na Camara dos De-
putados sob o numero 6.698/2013. A extingdo

viria como medida de justica, ao trazer de vol-
ta o mens legis da Lei n® 12.441/2011, quando
em sua cria¢do, em forma de projeto, buscava
alcangar os pequenos empresarios. E diligén-
cia que visa reparar o direito dos menores de
usufruirem do beneficio da autonomia patri-
monial da unipessoalidade, que foi ceifado no
decorrer do processo legislativo originador da
EIRELL

Complementarmente, aconselha-se a re-
jeicdo dos PL n* 2.468/2011 e 3.698/2012, por
apresentarem ideias ultrapassadas, com moti-
vagoes e justificativas impregnadas de subjeti-
vidade. Além de deixarem ainda mais comple-
xa a matéria da unipessoalidade no pais, esses
projetos acabariam por atrasar ainda mais a
inevitdvel extingdo do capital minimo como
mecanismo de protecio a credores.

E importante ressaltar que ndo se defende
aqui que a EIRELI ndo tenha nenhum capital,
mas que tenha um capital compativel com a
atividade exercida. Assim sera possivel que,
nas relagdes negociais entre pequenos empre-
endedores, haja uma garantia maior de que o
patrimoénio pessoal ndo serd confundido com
o da pessoa juridica. Nao ha no estudo qual-
quer intengdo de vulgarizagio do instituto da
EIRELI, mas sim a conscientiza¢do de que a
exigéncia de um capital minimo para exercer
qualquer atividade empresaria ¢ descabida.

A soluc¢ao proposta por este estudo para o
controle de fraudes contra credores ¢ dividida
em trés possibilidades distintas: a constituigao
de reserva legal (legal reserves); o estabeleci-
mento de normas de apresenta¢do e contro-
le de balancetes de verificagdo (balance sheet
tests); e a utilizagdo de declaragdes de solvéncia
(solvency statements). Por dbvio, ha a necessi-
dade de sinergia entre o ambito juridico e dre-
as cientificas conexas ao tema, para que sejam
realizados estudos aprofundados de viabiliza-
¢do das trés formas garantidoras aos credores.
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Por derradeiro, a atengdo do Congresso Nacional ao aprimoramento
legislativo em discussdo ¢ condigdo determinante para que, por meio de
sua funcdo constitucional, preste o devido auxilio ao soerguimento do
cenario econdmico nacional, tao fragilizado no presente. A prossecugdo
da aprovag¢do do PL n®6.698/2013 deve ser efetuada com a maior brevi-
dade possivel e, se for o caso, poderio ser positivados meios de contro-
le e de garantia aos credores, conforme apontados neste trabalho, por
meio de medida provisoria, visando a celeridade e urgéncia da regula-
¢do da matéria. O fato é que ndo hd mais como aguardar por regulacdes
que visem evitar potenciais fraudes provocadas pela unipessoalidade,
sob pena de a sociedade brasileira perder uma forma relevante de recu-

peragdo e alavancamento econdmico-social.
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EIRELI: CONSTITUTION AND REFLECTIONS ON THE SENATE BILL 96/2012

ABSTRACT: The article aims to analyze the effectiveness of the minimum capital
requirement for the constitution of EIRELI brought by the Law no. 12.411/2011,
especially if it accomplishes the objectives set in prior or if it needs improvement. In
this regard, it undertakes an analysis of the main legislative initiatives being processed,
aimed at modification of the minimum capital requirement, giving special emphasis to
the Senate 96/2012 Bill. The first section brings together the concepts, considerations
and connections about capital, to explain the problem. The second chapter brings up

8Sem revisdo do editor.
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relevant law aspects compared, to toughen the study. In the third chapter, it is verified the
legislation that seeks to change the legal system of EIRELI, pointing contributions to its
improvement. Finally, the study presents some conclusions.

KEYWORDS: CORPORATE LAW. SINGLE MEMBER LIMITED LIABILITY
COMPANY. EIRELI. MINIMUM CAPITAL.
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A gestao compartilhada de areas
protegidas como instrumento de
compatibilizacao de direitos

Recebido em 4/3/16
Aprovado em 6/6/16

MARCIA DIEGUEZ LEUZINGER

Resumo: A criagdo, no Brasil, de unidades de conservagéo de protegio
integral e dominio publico habitadas por popula¢des tradicionais con-
duz a um sério conflito entre conservagio do ambiente natural e prote-
¢do dos direitos culturais desses grupos, ante a vedagdo legal de sua per-
manéncia no interior da unidade. Por essa razio, a adogdo de modelos
de gestao compartilhada entre o Poder Publico e os grupos tradicionais,
como ocorre na Australia, seria uma excelente solugdo para o conflito.
Memoranda of Understanding for Joint Management (Memorandos de
Compreensao para Gestao Compartilhada), Acordos sobre Uso da Ter-
ra pelos Aborigenes ou Lease Back Agreements (Acordos de Concessao)
constituem trés das diversas espécies de gestdo compartilhada pratica-
das nos diferentes estados e territérios australianos, que podem servir
como modelos a serem adotados no Brasil, a fim de resolver os conflitos
entre populagdes tradicionais residentes em unidades de conservagédo
de protecéo integral e dominio publico.

Palavras-chave: Areas protegidas. Unidades de conservagio. Popula-
¢oes tradicionais. Gestao compartilhada. Cogestao.

Introducao

Uma das questdes que divide as opinides de ambientalistas, no Bra-
sil, é a presenca de populag¢des tradicionais no interior de unidades de
conservagdo (UCs) de protecao integral e dominio publico.

Nos termos da Lei n® 9.985, de 2000, que instituiu o Sistema Nacio-
nal de Unidades de Conservacao no Brasil (Lei do SNUC), as unidades
de protegdo integral e dominio publico ndo admitem a presencga de gru-
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pos humanos residentes, ainda que se trate de populagdes tradicionais.
Como o dispositivo da Lei do SNUC que previa a necessidade de re-
classificagdo de UCs de protegdo integral ocupadas por populagdes tra-
dicionais para unidades de uso sustentavel foi vetado, quando estagdes
ecoldgicas, reservas bioldgicas ou parques nacionais sdo criados, o Po-
der Publico deve transferir essas populagdes para outro local, anterior-
mente acordado, além de indeniza-las pelas benfeitorias (art. 42 da Lei
do SNUC), ndo sendo admitida a continuidade de sua presenga na area.

Todavia, como dificilmente hd recursos para arcar com as despesas
referentes a aquisi¢do de um novo espaco para realocar esses grupos, o
que de fato vem ocorrendo ¢ a sua permanéncia ilegal no local. Além
disso, ha vérios relatos que demonstram ag¢des por parte do 6rgio am-
biental gestor da unidade tendentes a tornar a vida desses grupos bas-
tante dificil, a fim de que eles saiam da UC por vontade propria (SILVA;
SOUZA, 2013).

Por outro lado, o reassentamento dessas populagdes em local dis-
tinto daquele que tradicionalmente ocupam néo é a solugdo ideal para
esses casos. Isso porque as comunidades tradicionais mantém uma es-
treita relacao de dependéncia com o territorio que habitam, e a sua reti-
rada produz, em geral, o efeito de desagregacdo do grupo, com a perda
de todo o patrimonio cultural que carregam. Como os conhecimentos,
tradi¢cdes, modos de pensar, fazer e agir sdo passados de geragio a gera-
¢do de forma oral, a dissolugdo da comunidade acarreta o seu desapare-
cimento, invariavelmente.

Por todas essas razoes, o ideal seria encontrar uma forma de manu-
ten¢éo das comunidades tradicionais no interior de qualquer categoria
de manejo de unidade de conservagio. O modelo adotado pela Austra-
lia em alguns parques nacionais habitados ou utilizados por populagées
aborigenes, consubstanciado na gestdo compartilhada ou cogestdo entre
o Poder Publico e os grupos tradicionais, poderia ser uma alternativa.

As populagdes aborigenes estdo presentes no territorio australiano
hé cerca de 40.000 anos e tém uma estreita relagido de dependéncia fisica
e cultural do que chamam “Country”, ou seja, seu lugar de origem. A
criacdo de parques nacionais, inicialmente, seguindo a tradigdo norte-
-americana, implicou sua retirada das areas afetadas, mas as pressoes
internacionais que emergiram, em meados da década de 1970, para o
reconhecimento dos direitos dos grupos indigenas as terras a que estdo
culturalmente relacionados e do seu papel na conservagio da diversidade
bioldgica, implicaram alteragdes na legislacao australiana de diferentes
estados-membros. As novas regras, de modo geral, passaram a admitir a
reivindicagdo de direitos de propriedade dos grupos tradicionais (Land
Rights), o uso de determinadas areas para fins culturais, o reconhecimen-
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to de Titulos Nativos (Native Titles) e a gestao
compartilhada de parques nacionais e reservas.

Desse modo, o objetivo do presente ar-
tigo é demonstrar as diferentes formas que o
modelo de administragdo conjunta de alguns
parques nacionais e reservas australianos pode
assumir, nos estados de New South Wales e no
Northern Territory, onde a gestao compartilha-
da esta mais desenvolvida, a fim de que possa
servir de exemplo para os casos de populagdes
tradicionais ndo indigenas residentes em uni-
dades de conserva¢do de protecdo integral e
dominio publico no Brasil.

1. 0 sistema de areas protegidas na
Australia

A forma de Estado adotada pela Australia
¢ a federativa, composta pela Commonwealth
(Unido), seis estados-membros (New South
Wales, Queensland, South Australia, Tasmania,
Victoria e Western Australia) e dois territorios
principais (Australian Capital Territory e Nor-
thern Territory). A reparticdo de competéncias
legislativas e executivas entre os entes federa-
tivos estd posta na Constituicao australiana de
1901 (FARRIER; ADAMS, 2009). A forma de
governo é a parlamentar, e o sistema de gover-
no ¢ o monarquico.

Como a federagdo australiana foi for-
mada por segregacgdo, assim como a norte-
-americana, o que significa que ex-colonias
independentes resolveram se unir e formar o
Estado federal, aos estados-membros foram
reservadas muito mais competéncias do que a
Commonwealth, ao contrario do que ocorre no
Brasil, em que a Unido detém muito mais com-
peténcias do que Estados e Municipios. Desse
modo, a legislagdo ambiental, o que inclui a le-
gislagdo sobre areas protegidas, é basicamente
estadual naquele pais.

O sistema de areas protegidas australiano,
denominado “National Reserve System”, pas-
sou a ser o responsavel, a partir da década de
1990, pela gestdao das diferentes categorias de
espagos protegidos. Esse sistema, criado para
integrar diferentes objetivos de manejo esta-
belecidos pelos estados e pela Commonwealth
ao longo dos anos, engloba atualmente mais
de 10.000 areas protegidas e cobre 17,88% do
territorio australiano, contando com mais de
137 milhoes de hectares'. Ele é composto por
reservas federais, estaduais e dos territdrios,
terras indigenas e dreas protegidas adminis-
tradas por Organiza¢des Nao Governamen-
tais (ONG) conservacionistas (AUSTRALIA,
2014).

Ao contrario do que ocorre em outras fe-
deragdes, na Australia, a Commonwealth nao
pode instituir parques nacionais nos estados,
apenas nos territorios, pois a Constitui¢do de-
termina ser o uso/gestdo do territério compe-
téncia exclusiva do estado-membro (DE LACY,
1994). Por essa razdo, a maior parte dos par-
ques nacionais ¢ estadual e nao federal.

Segundo o site oficial do Departamento
de Meio Ambiente do governo australiano
(Department of the Environment), os objetivos
do National Reserve System sdo: criar um sis-
tema que inclua todos os exemplos de ecossis-
temas em escala regional, em cada biorregido

"Ha divergéncias sobre esse percentual. No site do
governo australiano, o percentual citado é de 4% de dreas
terrestres protegidas sob a forma de parques nacionais, e
outros 6%, sob a forma de florestas estaduais, parques na-
turais e reservas de conservagao (Disponivel em: <www.
australia.gov.au>. Acesso em: 3 ago. 2015.). Na tese de
Jane Walker (2010), o percentual seria de 11,6% das areas
terrestres, 82,6% das quais teriam énfase na conserva¢io
de espécies e habitats, adequando-se as categorias I a IV
da Unido Internacional para a Conservagao da Natureza
(UICN). O Departamento de Meio Ambiente do Governo
Australiano (Department of the Environment), todavia, ao
consolidar o percentual, leva em consideragdo nao ape-
nas os parques e reservas, mas outras categorias de areas
protegidas, como dreas aborigenes, areas especialmente
protegidas ou manejadas na Antartida, jardins botanicos,
reservas de caga etc.
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(Comprehensiveness/Abrangéncia); proporcionar viabilidade ecologi-
ca e integridade das populagdes, espécies e comunidades por meio de
uma rede de areas protegidas em cada regido (Adequacy /Adequagdo);
proteger a variabilidade de habitats dentro de cada ecossistema (Repre-
sentativeness/Representatividade)®. O governo vem-se referindo aos trés
objetivos como conformadores do sistema CAR.

2. Areas protegidas ocupadas por populacées aborigenes

Em muitas das dreas protegidas que conformam o Sistema de Areas
Protegidas Australiano (SAP) existem populag¢des tradicionais (abori-
genes e ilhéus de Torres Strait’) residentes ou que usam parte da area
afetada para suas atividades culturais ou para o seu sustento, o que criou
um problema a ser enfrentado pelo governo australiano em todos os
niveis. Essas populacdes aborigenes tém povoado a Australia hd mais
de 40.000 anos, influenciando e modificando o ambiente para prover
suas necessidades fisicas e espirituais e suas responsabilidades sociais,
por meio de praticas tradicionais que incluem o uso do fogo, a caga e
as atividades extrativistas e coletoras (WALKER, 2010). Tais atividades,
contudo, ndo acarretam, em geral, disrup¢ao dos ecossistemas em que
ocorrem, tendo em vista a quantidade e a qualidade do impacto®.

As populagoes aborigenes australianas, antes da chegada dos euro-
peus, em 1788, girava em torno de 750 mil pessoas, que falavam cerca
de 700 linguas diferentes. Havia, de um modo geral, preocupagio com
o excesso de caga, pesca ou coleta, e os grupos tendiam a evitar o des-
perdicio de comida e mudavam com certa frequéncia, a fim de permitir
a recuperagdo do ambiente. Desse modo, o impacto produzido pelas
atividades tradicionais eram, em geral, suportados pelo ambiente, que
se manteve, por isso, bem preservado nas areas ocupadas por essas po-
pulag¢des tradicionais (AUSTRALIAN MUSEUM, 2015)°.

Segundo relata Dillon em palestra sobre mudancas no ambiente ma-
rinho, os aborigenes australianos herdaram tradigées, crencas e costu-
mes muito ricos de seus ancestrais. Eles integram o ambiente em que
vivem e por isso retiram dele somente o que é estritamente necessario

2Ver Australia (201-).

* A Australia tem duas diferentes categorias de povos indigenas: aborigenes e ilhéus de
Torres Strait. Os primeiros sempre habitaram a parte continental da Australia. Os segun-
dos, as ilhas entre o norte do estado de Queensland e a Papua-Nova Guiné. Para efeitos
do presente trabalho, os grupos indigenas australianos serdo referidos como aborigenes.

“Ver Australian Museum (2015).

*Sobre a matéria, ver também Arun Agrawal (1995), que trata da convivéncia harmo-
nica dos grupos tradicionais com a natureza.
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para alimentar suas familias, evitando, assim, o desperdicio e a destrui-
¢do de plantas e animais. As tradi¢des aborigenes desencorajam o uso
desrespeitoso da natureza e o manejo de terra e 4gua devem ser feitos de
forma sensivel (RODNEY, 2001 apud GEORGE; INNES; ROSS, 2004).

Apesar de as populagdes tradicionais, de modo geral, praticarem
atividades de baixo impacto, com o inicio da instituicdo de parques na-
cionais, que se deu na Austrélia, em 26 de abril de 1879, por meio da
criagdo do Royal National Park, ao sul de Sydney, no estado de New
South Wales®, elas passaram a ser expulsas de suas terras, em razdo da
internalizacdo da nocio britanica de “terras nullius”. A ado¢ao do mo-
delo norte-americano, como ocorreu também no Brasil, conduziu a
instituigdo de vastas reservas, em locais ainda pouco degradados, que
deveriam, dentro de uma concep¢do roméantica de “wilderness™, pro-
teger a vida selvagem com o minimo de interferéncia humana possi-
vel. Os requisitos adotados por diversos paises, a partir da criagdo do
Parque Nacional de Yellowstone, nos Estados Unidos, em 1872, para a
instituicdo de seus parques, foram: terras publicas; retirada de todos os
eventuais habitantes, ainda que tradicionais; cercamento e abertura ao
publico apenas para visitagio (LEUZINGER, 2009).

As preocupagdes com as consequéncias dessa politica em relagdo
as populagdes aborigenes somente se iniciaram em meados da década
de 1970, em razdo da crescente pressio da comunidade internacional
para o reconhecimento dos direitos dos grupos tradicionais as terras
que habitam e ao seu papel na conservagdo da diversidade biologica
(WALKER, 2010). O reconhecimento, pela Unido Internacional para a
Conservagido da Natureza (UICN), da importancia das populagdes indi-
genas e tradicionais para a conservag¢do da biodiversidade, em razao de
seus conhecimentos sobre a natureza e seus ciclos, acabou por acarretar
uma alteracdo nos resultados dos Congressos Mundiais de Parques a
partir da década de 1980. A UICN, inclusive, na década de 1970, ado-
tou a no¢io de zoneamento nos parques nacionais, reservando-se, para
aqueles ocupados por populacdes tradicionais, uma zona antropoldgica
(LEUZINGER, 2009).

Na Australia, durante mais de 100 anos, o modelo de parques sem
habitantes prevaleceu, sendo o unico objetivo perseguido, quando da
criagdo de areas protegidas, a protecdo de espécies e de valores paisagis-

A primeira drea protegida da era colonial foi estabelecida em Tower Hill, Victoria,
em 1866, como um parque publico, seguida pela criagao, em 1879, do Royal National Park
(BAUMAN; SMYTH, 2007). Ver também Australia (2015).

’Natureza selvagem. Ver Muller (2003). A criagao do Royal National Park seguiu o
modelo do Parque Nacional de Yellowstone: “uma faixa de terra separada para protegio
da natureza e recreagdo, mas sem populagoes locais residentes” (BAUMAN; SMYTH, 2007).
Ver também Wearin; Huyskens, (2001).
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ticos ou arqueoldgicos. As populagdes abori-
genes era proibida a permanéncia na drea e até
mesmo o uso tradicional de recursos naturais.
A partir de 1975, contudo, na esteira do mo-
vimento internacional de respeito aos direitos
culturais das populagdes tradicionais, houve
um crescente reconhecimento, por parte do
governo e da sociedade australiana, das rela-
¢des econdmicas e culturais das populagdes
aborigenes com as terras que tradicionalmente
ocupavam, e a solugdo apresentada pela maio-
ria dos estados e pelo Northern Territory foi,
em muitas dessas reservas, a de cogestéo, tam-
bém chamada de gestdo conjunta/ comparti-
lhada, que pode apresentar diferentes arranjos
envolvendo os entes publicos e as comunida-
des aborigenes, além do Programa de Areas
Protegidas Indigenas (Indigenous Protected
Area Program - IPA Program) (BAUMAN;
SMYTH, 2007).

A base legal para a gestio compartilha-
da, ou cogestdo, iniciou-se com o sucesso de
alguns requerimentos de reconhecimento do
direito a terra feitos pelos aborigenes (Aborigi-
nal land claims) e diferentes leis estaduais e do
Northern Territory sobre direitos dos aborige-
nes a essas terras (Aboriginal Land Rights Acts):
Northern Territory, 1976; New South Wales,
1983; Queensland, 1991, Victoria (Traditional
Owners Settlement), 2010; Western Australia
(Conservation and Land Management Act),
1984, todas alteradas por outras normas esta-
duais para permitir a gestdo compartilhada.

Como a legislagdo sobre conservagao do
ambiente natural e sobre direito origindrio
as terras das populagdes aborigenes é basica-
mente estadual ou dos territdrios, nos locais
onde o reconhecimento legal dos direitos cul-
turais dos aborigenes, incluindo os direitos a
propriedade originaria, é mais forte, a gestdo
compartilhada de areas protegidas tende a ser
mais eficiente. Nesses casos, ha significativo
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envolvimento da comunidade tradicional na
tomada de decisdo, assim como o reconheci-
mento do direito de habitar a area e de utilizar
seus recursos naturais para fins de sua sobre-
vivéncia fisica e cultural, sujeito, obviamente,
as restri¢des impostas nos planos de manejo
respectivos. Ao contrario, onde a legislagdo é
mais fraca, a participagdo dos aborigenes no
manejo de areas protegidas é, em geral, apenas
consultiva, sendo normalmente vedados di-
reitos de habita¢do e uso de recursos naturais
(BAUMAN; SMYTH, 2007).

3. Gestao compartilhada ou cogestao
no sistema de areas protegidas
australiano

Ao tratar da gestdo de recursos naturais,
Borrini-Feyerabend et al (2004) expdem que
um dos desafios desse sistema é responder
as caracteristicas sociais do ambiente, ante os
conflitos de interesse e as prioridades de cada
ator envolvido. Esse desafio teria a ver com o
processo de gestdo, ou seja, quem administra-
rd e como serdo administrados os recursos.
Ao longo da histéria, tentativas de superar
esse conflito incluiram diferentes estratégias
de controle social, muitas vezes violentas. To-
davia, hd também exemplos de formas cola-
borativas de gestdo, a que chamam os autores
cogestao.

Dada a dificuldade de definir cogestdo,
Borrini-Feyerabend et al (2004) buscam, ini-
cialmente, conceituar, com base no trabalho
de diferentes autores, expressdes e termos
analogos, como ajuda mutua, gestdo adapta-
tiva, participacao, regimes de produgdo com-
partilhada, pluralismo, experimentalismo
democratico, plataforma para a¢des coletivas,
processos envolvendo diferentes partes inte-
ressadas, governan¢a e governanca publica,



para, finalmente, conceituar as expressoes cogestao de recursos naturais
e cogestao.

Para o que interessa ao presente estudo, cogestdo de recursos natu-
rais (também referida como gestao participativa, colaborativa, conjunta,
mista, de multiplas partes ou de mesa-redonda) é definida pelos autores,
utilizando um trabalho realizado por alguns deles em 2000, como: “a
situagdo em que dois ou mais atores sociais negociam, definem e garan-
tem dentre eles uma parcela justa das fungoes de gestdo, dos direitos e
das responsabilidades sobre um determinado territério, drea ou parcela de
recursos” (BORRINI-FEYERABEND et al, 2007, p. 1).

Osherenko (1988, p.13) apresenta uma defini¢do mais complexa, ao
tratar de cogestdo de recursos naturais, segundo a qual ela seria um

“arranjo institucional pelo qual as agéncias governamentais com juris-
digdo sobre os recursos naturais e outros grupos de usudrios entram em
acordo em relagdo a uma regido geografica especifica sobre:

1. Um sistema de direitos e obrigagdes para aqueles interessados no re-
curso;

2. Uma colegdo de regras indicando agdes que se espera dos sujeitos sob
diferentes circunstancias;

3. Procedimentos para a tomada de decisoes coletivas que afetem inte-
resses dos atores governamentais, organizagdes e usudrios individuais™.

Cogestdo de dreas protegidas, por sua vez, é definida por Borrini-
-Feyerabend (1996, p.12) como

“a situacao em que alguns ou todos os atores relevantes em uma area
protegida estao envolvidos de forma substancial nas atividades de ges-
tao. Mais especificamente, no processo de cogestdo, a agéncia com ju-
risdi¢ao sobre a drea protegida (normalmente uma agéncia estadual)
desenvolve uma parceria com os outros atores relevantes (que inclui
especialmente os residentes locais e aqueles que utilizam os recursos
naturais) que especifique e garanta suas respectivas fungoes, seus direi-
tos e suas responsabilidades em relagdo ao espago protegido™.

8Tradugdo livre da autora. Texto original: “an institutional arrangement in which
government agencies with jurisdiction over resources and user groups enter into an
agreement covering a specific geographic region and spelling out:

1. a system of rights and obligations for those interested in the resource

2. a collection of rules indicating actions that subjects are expected to take under
various circumstances; and

3. procedures for making collective decisions affecting the interests of government
actors, user organisations and individual user.” OSHERENKO, 1988, p. 13).

*Tradugao livre da autora. Texto original: “a situation in which some or all of
the relevant the stakeholders in a protected area are involved in a substantial way in
management activities. Specifically, in a collaborative management process, the agency
with jurisdiction over the PA (usually a state agency) develops a partnership with other
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Outra defini¢do interessante de cogestao é
apresentada por Walker (2010, p. 35):

uma forma de gestdo que busca o desenvol-
vimento dos objetivos e das estratégias de
gestdo sob uma base colaborativa entre os
representantes do orgao oficial gestor e a
populagio local, e que requer responsabili-
dades compartilhadas e participagdo equi-
tativa'®.

Smyth (2001) ressalta que os arranjos de
gestdo compartilhada representam um “trade-
-off’*! entre os direitos e interesses dos pro-
prietdrios tradicionais, os direitos e interesses
das agéncias ambientais governamentais e a
sociedade australiana de um modo geral. O
elemento-chave seria o fato de ser a transfe-
réncia da propriedade para os aborigenes con-
dicionada ao seu apoio a manuten¢do da area
como parque nacional. Seria, assim, segundo
o autor, muito mais um arranjo de convenién-
cia ou coer¢éo do que uma parceria em que 0s
proprietarios originarios ingressaram.

Para o presente trabalho, as expressoes ges-
tdo compartilhada e cogestao serdo utilizadas
como sinonimas, no sentido de reparti¢ao de
poder entre Poder Publico e populagdo tradi-
cional residente dentro da unidade de conser-
vagdo, de forma equitativa, para a tomada de
decisdo em relagio a todos os aspectos relacio-
nados a administracdo da UC. Isso significa,
necessariamente, um processo de negociagio

relevant stakeholders (primarily including local residents
and resources users) which specifies and guarantees their
respective functions, rights and responsibilities with
regard to the PA” (BORRINI-FEYERABEND, 1996, p.12).

«

“Tradugdo livre da autora. Texto original: “co-
management is an approach to protected area management
that seeks to develop management objectives and strategies
on a collaborative basis between park managers and local
people, requiring shared management responsibility and
equal participation” (WALKER, 2010, p. 35).

" Trade-off significa um compromisso, cujo equilibrio
¢ alcangado a partir de elementos substancialmente dis-
tintos.
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continuo que deve iniciar-se quando da cria-
¢do da unidade, com consultas publicas que
permitam a definicdo da drea e da categoria
de manejo mais apropriada, perpassar a ela-
borag¢do do plano de manejo, que deve incluir
a defini¢do dos objetivos da unidade, o plano
de uso publico e o zoneamento da area, e se
perpetuar na atualizacdo do plano de manejo e
no dia a dia da tomada de decisdo em relacao
as estratégias de conservacdo, a fim de que os
objetivos sejam alcangados e novos desafios
sejam propostos. Desse modo, a caracteristica
de coergdo ou primazia de uma parte sobre a
outra, no sentido apontado por Smyth, ¢ di-
luida com uma efetiva participa¢io do grupo
tradicional.

A necessidade de continuidade do proces-
s0, com constante negociagio e revisao dos in-
teresses de cada uma das partes, foi enfatizada
por George, Innes e Ross (2004), no relatério
de pesquisa sobre manejo cooperativo da Area
da Grande Barreira de Corais, declarada Patri-
monio da Humanidade pela UNESCO™. No
mesmo sentido, aponta Lawrence (1997) para
o fato de que a continua negociagao e concilia-
¢d0, em bases diarias, com os proprietarios tra-
dicionais, sobre questdes complexas e, muitas
vezes, conflituosas, é que conferem efetividade
e significado aos acordos de cogestao.

Outros conceitos relacionados, na Austra-
lia, & cogestdo ou gestdo compartilhada de are-
as protegidas, quando uma das partes envolvi-
das é populagdo aborigene, sdo: Titulo Nativo
(Native Title), Proprietarios Originarios/Tra-
dicionais (Traditional Owners) e Country.

A expressdo Titulo Nativo (Native Title) é
utilizada para descrever os direitos e interesses
das populagdes aborigenes, os quais surgem de
normas costumeiras e costumes relacionados

com a terra e a agua, e que sdo reconhecidos

'2No mesmo sentido, Berkes, George e Preston (1991).



pelo sistema do Common Law australiano. Esses direitos dependem da
conexdo mantida pelas populagdes aborigenes com areas especificas;
podem ser transformados em outras espécies de titulos, como o de pro-
priedade sem 6nus (freehold titles); podem ser modificados ou suprimi-
dos em razdo de inconsisténcias; e podem coexistir com outros direitos
civis”. Smyth (2001) diferencia Titulo Nativo, cujo sucesso do requeri-
mento acarreta o reconhecimento, pelo governo, do exercicio continuo
e anterior de direitos culturais sobre a terra pela comunidade aborigene,
de Direito de Propriedade da Terra, regulado por leis especificas, como
a Lei dos Direitos Aborigenes de Propriedade da Terra (Statutory Lands
Right Legislation; ex. Aboriginal Land Rights Act, 1976, NT), sob a qual
o governo concede a propriedade da terra aos aborigenes com base em
suas conexdes tradicionais com determinada area.

O reconhecimento de um Titulo Nativo relaciona-se, assim, com o
exercicio continuo e pré-existente de direitos culturais ligados a terra pe-
los aborigenes, conforme suas leis costumeiras, e foi admitido como in-
tegrante da Common Law australiana a partir do julgamento, pela Corte
Superior (High Court), em 1992, do caso Mabo e outros versus Queens-
land. Apesar desse caso ndo envolver terras dentro de um parque nacio-
nal, o Chefe de Justica da Corte Superior, Sir Anthony Mason, na sua
decisdo, explicitamente mencionou a possibilidade de reconhecimento
de Titulos Nativos nesses casos (BAUMAN; SMYTH, 2007, p. 10)™:

“Titulos Nativos continuam a existir onde haja terra devoluta da Co-
roa que nao tenha sido apropriada ou utilizada ou onde a apropriagdo
ou utilizagdo forem consistentes com a continuidade concorrente de
frui¢ao do Titulo Nativo sobre a terra (ex. terra destinada para parques
nacionais)”.

Apos a decisao da Corte Superior, o governo da Commonwealth es-
tabeleceu um processo de consulta, cujo resultado foi a edigdo de uma
Lei federal sobre Titulos Nativos, em 1993 (Native Title Act, 1993). Essa
norma trata do reconhecimento e da protecao dos Titulos Nativos, es-
tabelece procedimentos para o seu requerimento e mecanismos para o
seu reconhecimento, e permite a convalidagao de atos pretéritos, anula-
dos em razdo da existéncia desses Titulos'. Importante observar que o

3 Disponivel em: <www.environment.sa.gov.au>. Acesso em: 18 ago. 2015.

"Tradugio livre da autora. Texto original: “Native title continues to exist where waste
lands of the Crown have not been appropriated or used or where the appropriation and
use is consistent with the continuing concurrent enjoyment of native title over the land
(e.g. land set aside for national parks)” (BAUMAN; SMYTH, 2007, p. 10). Ver também
Porter e Meyers (2008).

“Disponivel em: <http://www.communityservices.act.gov.au/__data/assets/pdf_
file/0012/141033/Native_Title.pdf>. Acesso em: 6 out. 2015.
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Titulo Nativo ndo estabelece um regime de propriedade da terra pelos
aborigenes (land rights), nem tampouco significa que atividades econo-
micas ndo possam ser desenvolvidas no local por outras pessoas. Esse
Titulo apenas reconhece que a comunidade aborigene detém direitos e
interesses sobre aquela determinada drea como, por exemplo, direitos
de pescar, cagar, coletar, acampar, visitar sitios culturais etc'®.

A expressdo Proprietarios Tradicionais/Origindrios (Traditional
Owners) ndo consta de nenhum dispositivo da Lei sobre Titulos Nati-
vos, de 1993 (Native Title Act 1993), mas vem sendo utilizada como base
para diversos instrumentos, como os Acordos sobre Uso da Terra pelos
Aborigenes (Indigenous Land Use Agreements - ILUAs), que sdo reali-
zados na forma da Lei sobre Titulos Nativos, para denominar o grupo
tradicional que é parte do acordo e que desempenha o papel de proprie-
tario tradicional/origindrio (traditional ownership) da area, além de ser
indispensavel, é claro, para o reconhecimento da existéncia do referido
Titulo sobre determinada area. Existem, todavia, diversos sentidos di-
ferentes para a expressdo, que aparece em varias normas estaduais e da
Commonwealth (EDELMAN, 2009).

Segundo Edelman, a expressao Proprietarios Originarios / Tradicio-
nais passou a ser utilizada de forma corriqueira a partir da edi¢ao da
Lei sobre Direito dos Aborigenes a Terra (Aboriginal Land Rights Act),
1976, do Northern Territory. Essa lei estabeleceu mecanismos por meio
dos quais as populacdes aborigenes podem requerer a propriedade de
terras publicas (Crown lands) com base em sua condi¢do de “Proprieta-
rios Originarios” (EDELMAN, 2009). Nos termos dessa lei, os Proprie-
tarios Origindrios sdo os grupos aborigenes que tém ligacdes espirituais
comuns com a area, os quais os tornam responsaveis pela terra — pelas
tradi¢des aborigenes, sdo os titulares das terras.

Outras leis estaduais e federais, no entanto, que empregam a mes-
ma expressdo, atribuem a ela significados distintos. Um exemplo seria
a Lei sobre Direito dos Aborigenes a Terra, do Estado de New South
Wales (Aboriginal Land Rights Act, 1983, NSW), que define a expres-
sdo Proprietarios Aborigenes (Aboriginal owners) como os aborigenes
cujos nomes constam do Registro de Proprietarios Aborigenes (Register
of Aboriginal Owners), em razdo de sua associagdo com uma determi-
nada area. Esse Registro, segundo a Lei, ¢ restrito aos descendentes di-
retos dos habitantes originais aborigenes daquele sitio cultural em que
a area estd situada que possuam uma ligacdo cultural com a terra, o

**Disponivel ~ em:  <http://www.alc.org.au/media/82940/121030%20native%20
title%20fact%20sheet%201%20-%20comparison%200£%20land%20rights%20and %20
native%20title%20final.pdf>. Acesso em: 6 out. 2015.
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que deriva de tradi¢des, costumes, crengas ou
histdrias dos habitantes aborigenes originais, e
que tenham consentido em ingressar com seus
nomes no Registro’’.

Alguns autores, como Sutton (2001), dife-
renciam ‘core rights” (direitos fundamentais)
de “contingent rights” (direitos contingentes),
pelo fato de existir, ou no, uma relagéo essen-
cial de identidade com aquela area especifica,
também chamada de “Country”. Os contingent
rights dependeriam de alguma coisa a mais,
como, por exemplo, ser casado com um abo-
rigene, enquanto os core rights permitem a
alguém reclamar certa area como de sua pro-
priedade.

Country, por sua vez, significa, para as
populagdes aborigenes, seu lugar de origem.
Ele representa sua identidade, a partir de uma
no¢do de pertencimento em relagdo a terra
que tradicionalmente habitam (WALKER,
2010). A nogdo de Country integra a identi-
dade pessoal, social e cultural dos aborigenes
(GEORGE; INNES; ROSS, 2004).

4. A experiéncia de gestao
compartilhada nos estados e
territorios australianos

As experiéncias de gestdo compartilhada
(ou cogestdo) sao diferentes em cada estado
australiano e no Northern Territory. Como a
legislagdo ¢é basicamente estadual, diferentes
normas e instrumentos sdo utilizados, em al-
guns casos havendo o reconhecimento da titu-
laridade da terra pela comunidade tradicional,
em outros, apenas permitindo a sua participa-
¢do no comiteé gestor.

Disponivel em: <http://www.legislation.nsw.gov.au/
fullhtml/inforce/act+42+1983+FIRST+0+N>. Acesso em:
18 ago. 2015.

Como bem coloca Lawrence (1997), nédo
existe um Unico modelo de gestio compar-
tilhada. Cada acordo deve ser negociado se-
paradamente e deve buscar atender as neces-
sidades daquela comunidade especifica, por
meio de um processo continuo de consulta e
negocia¢do, com bases formadas por garantias
estruturais que conduzirdo a objetivos publi-
camente estabelecidos de protecido ao ambien-
te natural e aos valores culturais do grupo en-
volvido.

Por essa razdo, serdo analisadas, a seguir,
as diferentes experiéncias de gestdo compar-
tilhada no Estado de New South Wales e no
Northern Territory, onde ela estd mais avanga-
da, em consequéncia de uma politica bem suce-
dida de titulagdo de terras pelos aborigenes e do
desenvolvimento e aplicagdo de diversos ins-
trumentos para alcancar essa forma de gestao.

4.1. New South Wales

Em New South Wales NSW), um dos esta-
dos australianos, a gestdo compartilhada pode
assumir trés diferentes formas: 1) “Memoran-
da of Understanding for Joint Management -
MoU” (Memorandos de Compreensdo para
Gestdo Compartilhada); 2) “Indigenous Land
Use Agreements - ILUAs” (Acordos sobre Uso
da Terra pelos Aborigenes); 3) “Lease Back
Agreements” (Acordos de Concessdo)*.

A primeira forma, “Memoranda of
Understanding for Joint Management — MoU”,
significa um acordo entre a populagdo abori-
gene e o Servico de Parques Nacionais e Vida
Selvagem (National Parks and Wildlife Service
- NPSW), 6rgao que integra o Departamento

de Meio Ambiente e Patrimonio Cultural de

¥Disponivel em: <http://www.environment.nsw.gov.
au/jointmanagement/jointmanagementoptions.htm>.
Acesso em: 20 ago. 2015.
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NSW (Office of Environment and Heritage/
OEH)", encarregado da gestdo de parques na-
cionais e reservas, para o planejamento e a ges-
tdo compartilhada desses espagos protegidos.
Os MoUs podem abranger o acesso a area para
fins culturais, a participagdo da comunidade
na gestdo efetiva do parque ou oportunidades
de geragdo de empregos, educacdo e capaci-
tagdo para os aborigenes. Todavia, embora
no MoU haja reconhecimento da associagdo
cultural da comunidade aborigene com a area
do parque, ele ndo inclui direitos de proprie-
dade origindria, nem tampouco o pagamento
de “rents” (valores mensais) ou qualquer outra
forma de compensagéo. Esses acordos devem
observar o disposto na Lei sobre Parques Na-
cionais e Vida Selvagem, de 1974 (National
Parks and Wildlife Act, 1974)*.

A segunda forma, “Indigenous Land Use
Agreements — ILUAS”, diz respeito as comuni-
dades aborigenes que possuem ou estao reque-
rendo Titulos Nativos (Native Titles) e podem
negociar com o poder publico o compartilha-
mento da gestdo do espago protegido, o que
permite o planejamento de como o desenvol-
vimento se dard naquela area. Trata-se de um
acordo voluntdrio entre o grupo que possui
ou esta reclamando o Titulo Nativo e terceiros
sobre uso e gestdo de terras e aguas. No que
interessa a gestdo compartilhada de areas pro-
tegidas, o ILUA significa um acordo entre a
comunidade aborigene que é ou pretende ser
titular de direitos relacionados a terra publica
e 0 governo de NSW para fins de sua admi-
nistragdo. Parte do acordo pode, assim, versar
sobre gestdo de parques nacionais e definir
questdes relacionadas a gestao compartilhada

¥ Disponivel em: <http://www.nationalparks.nsw.gov.
au/about-npws>. Acesso em: 21 ago. 2015.

*Disponivel em: <http://www.environment.nsw.gov.
au/jointmanagement/mouforjointmanagement.htm>.
Acesso em: 20 ago. 2015.
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e ao exercicio dos direitos inerentes ao Titulo
Nativo na area do parque ja existente ou que
ainda serd instituido?'.

Em 2001, o Arakwal National Park, loca-
lizado na costa norte de NSW, foi a primeira
area protegida da Australia a ser estabelecida
sob um ILUA. Nos termos desse Acordo, foi
reconhecido aos aborigenes o direito ao uso
tradicional dos recursos naturais que se en-
contram nos limites do parque nacional, assim
como a formacio de um Comité Consultivo
de Gestdo Compartilhada, que assessora o Na-
tional Parks and Wildlife Service sobre a forma
como o parque deve ser manejado (BAUMAN;
SMYTH, 2007).

A terceira forma, “Lease Back Agreements”,
estd relacionada ao retorno da propriedade da
area a um Comité Aborigene da Terra (Abo-
riginal Land Council), que a detera em favor
da comunidade aborigene, podendo parte dos
direitos de sua gestdo ser devolvida ao poder
publico. A comunidade aborigene recebera do
Estado um valor determinado, chamado de
“rent’, que ndo seria propriamente um “alu-
guel” como a tradugdo literal sugere, mas sim
uma espécie de pagamento periddico pela uti-
lizagao da area, que devera ser aplicado para
cuidado, conservac¢io e administracido do par-
que. O pagamento desses “rents” assemelha-se,
portanto, ao pagamento por servicos ambien-
tais. O acordo gera, obviamente, restrigdes ao
exercicio do direito de propriedade origindria
pelos aborigenes, as quais estardo nele devida-
mente delineadas. A administragdo da area é
realizada por um comité gestor, cuja maioria é
formada por representantes dos proprietarios
origindrios, sendo os demais membros repre-

sentantes do governo de NPWS, do governo

' Disponivel em: <http://www.environment.nsw.gov.
au/jointmanagement/IndigenousLandUseAgreement.
htm>. Acesso em 21 ago. 2015.



local, de grupos de conserva¢ao da natureza e
de proprietarios privados de areas adjacentes.
Os Lease Back Agreements tém como base legal
a Lei de Parques Nacionais e Vida Selvagem
e a Lei sobre Direito dos Aborigenes a Terra
(National Parks and Wildlife Act, de 1974, and
Aboriginal Lands Right Act), ambas de NSW.2

Segundo resultados obtidos em Workshop
sobre Gestdo Compartilhada de Areas Pro-
tegidas, realizado em Alice Springs, no Nor-
thern Territory, em 2012, do qual participaram
representantes do governo que atuam nessa
area, a gestdo compartilhada esta de fato sendo
implementada em NSW, com o apoio do De-
partamento de Meio Ambiente e Patrimonio
Cultural - OEH. Segundo relatam os repre-
sentantes de NSW, tanto as comunidades tra-
dicionais quanto os representantes do governo
concordam que esta sendo cumprido o que foi
acordado e que estdo sendo alcancados os re-
sultados previstos. Constam do documento in-
formacodes no sentido de que as comunidades
tradicionais ja retornaram a seus territorios de
origem em 21% das areas inseridas dentro do
Sistema Nacional de Reservas (National Reser-
ve System), e as expectativas sao de que mais
areas sejam incluidas no sistema de gestdo
compartilhada, a partir da adogdo de um dos
instrumentos existentes (BAUMAN; STACEY;
LAUDER, 2012).

A base legal para a gestdo compartilhada
no Estado reside nas alteragdes feitas, em 1996,
na Lei sobre Direito as Terras Aborigenes
(Aboriginal Land Rights), de 1983, e na Lei so-
bre Parques Nacionais e Vida Selvagem (Natio-
nal Parks and Wildlife Act), de 1974. A partir
de entdo, a gestdo compartilhada passou a in-
tegrar a politica governamental de New South

*Disponivel em: <http://www.environment.nsw.gov.
au/jointmanagement/leasebackagreement.htm>. Acesso
em: 21 ago. 2015.

Wales e consta do Plano Decenal do Governo
(New South Wales Government’s 2021 10-Year
Plan) (BAUMAN; STACEY; LAUDER, 2012).

Em outros estados australianos, diferentes
formas de gestdo compartilhada sdo encontra-
das, mas, na maioria dos casos, com menor
éxito do que ocorre em NSW e no Northern
Territory.

4.2. Northern Territory

O local onde a gestao compartilhada ¢ mais
bem sucedida, na Austrdlia, é no Northern
Territory (NT). Os parques Nacionais do
Uluru-Kata Tijuta e de Kakadu sao sempre ci-
tados como exemplos dessa forma de gestdo,
tendo o modelo por eles criado institucionali-
zado a cooperagdo em relacdo ao planejamen-
to de longo prazo e ao manejo e uso diarios
(DE LACY, 1994).

O pioneirismo do Northern Territory deve-
-se ao fato de que, naquele pais, a primeira
norma, que tornou possivel, posteriormente,
a gestdo compartilhada foi a Lei sobre Direito
as Terras Aborigenes, de 1976 (Aborignal Land
Rights Act), que apontava mecanismos para o
retorno dos aborigenes as terras por eles tra-
dicionalmente habitadas*. Também a conces-
sao de Titulos Nativos (Native Titles) em areas
onde haviam sido criados parques nacionais
impds que fossem encontradas alternativas
para sua gestdo (SMYTH, 2001).

Desse modo, em 2007, Bauman e Smyth
(2007) ja noticiavam 27 parques nacionais que
haviam implementado a gestao compartilhada
no NT, por meio de 31 ILUAs. O governo do
Northern Territory resolveu implantar a gestao
compartilhada apds uma decisdo da Suprema

#Segundo informagdes contidas no site oficial, a
gestdao compartilhada de parques data de 1981. Disponi-
vel em: <http://www.parksandwildlife.nt.gov.au/manage/
joint#.VeZ2r_mqocY>. Acesso em: 2 set. 2015.
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Corte, em 2002, que declarou invélida a criagdo do Keep River National
Park, por ndo terem sido considerados os Native Titles.

Nos Anais do workshop de Alice Springs, consta que, das 89 are-
as protegidas existentes no Northern Territory, 32 estavam, a época,
sob uma das formas de gestdo compartilhada (BAUMAN; STACEY;
LAUDER, 2012).

Em termos de legislacdo, emendas feitas a Lei de Conservag¢io dos
Parques e Vida Selvagem do Territério, em 2005, passaram a definir
as partes, os objetivos e os principios da gestdo compartilhada, mas
ndo prescreveram como seria a estrutura da governanga. Para tanto,
existem atualmente 27 “framework parks”, ou seja, parques estruturais
(BAUMAN; STACEY; LAUDER, 2012).

As vitérias alcangadas no Territério pela gestdo compartilhada fo-
ram assim sintetizadas nos Anais: 1) forte base legal; 2) principios bem
definidos; 3) o setor do 6rgdo gestor — Parks and Wildlife Commision
NT, que cuida de Planejamento e Participagao, tem cinco servidores,
dos quais dois estdo focados em gestdo compartilhada; 4) boas relagdes
entre os servidores que trabalham na sede e aqueles que trabalham no
campo; 5) as relagdes entre os servidores do 6rgéo gestor e os proprieta-
rios origindrios ndo sdo iguais, mas as diferengas acabam sendo releva-
das; 6) ha o desenvolvimento de uma base politica de procedimento que
embasa a implementaciao de estruturas de governanca (instrumentos,
procedimentos, linhas de conduta, capacitagio etc); 7) o drgio gestor foi
0 Unico a conseguir um aumento no or¢amento; 8) criagao de empregos
indiretos (BAUMAN; STACEY; LAUDER, 2012).

Os desafios seriam: 1) a criagdo de uma cultura organizacional de
gestdo compartilhada; 2) o suporte da gestdo compartilhada pela comu-
nidade, de forma mais ampla; 3) a gestdo compartilhada cria a necessida-
de, dentro da Administra¢io Publica, de investimento em relacionamen-
to, que demanda mais servidores (BAUMAN; STACEY; LAUDER, 2012).

Do site oficial do 6rgao gestor (Parks and Wildlife Commision NT),
consta que a gestdo compartilhada envolve a parceria entre o governo
do Northern Territory, representado pelo Parks and Wildlife Commision
NT, e dos Proprietarios Tradicionais Aborigenes (Aboriginal Traditional
Owners). A responsabilidade na tomada de decisdo é compartida a fim
de que: 1) a heranca cultural e natural dos parques seja protegida; 2)
beneficios ao publico em geral, como visitagdo, sejam providos; 3) be-
neficios para os proprietarios origindrios e seus interesses sejam levados

em consideracao®.

2 Disponivel em: <http://www.parksandwildlife.nt.gov.au/manage/joint>. Acesso em:
2 set. 2015.
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Embora a gestao compartilhada ndo seja
uma experiéncia nova no Northern Territory,
foi em 2003, com a edi¢do da Lei sobre Par-
ques e Reservas — Estrutura para o Futuro
(Parks and Reserves — Framework for the Fu-
ture — Act) que 27 requerimentos para reco-
nhecimento de Titulos originarios (Native Ti-
tles) puderam ser atendidos. O nimero total
de parques e reservas, num futuro ndo muito
distante, sob gestdo compartilhada, segundo o
site oficial, sera de 34 (1/3 dos parques e reser-
vas do Territério)®.

5. A adogao do modelo de gestao
compartilhada no Brasil

Alguns dos diferentes arranjos de gestdo
compartilhada observados no Estado de New
South Wales e no Northern Territory poderiam
ser utilizados como modelos a serem imple-
mentados no Brasil, quando da cria¢do de
unidades de conservagdo de protegdo integral
e dominio publico em édreas ocupadas por po-
pulacdes tradicionais residentes.

Apesar de tratar-se de situacdes distintas,
uma vez que as popula¢des tradicionais nao
indigenas brasileiras nao possuem direitos
origindrios sobre os territorios que tradicio-
nalmente ocupam, mecanismos de gestdo
compartilhada poderiam evitar o desgaste, o
altissimo custo e os danos que a transferéncia
desses grupos para outras areas podem causar.

Ademais, a protecdo oferecida pela Cons-
tituicdo Federal de 1988 ao patrimonio cul-
tural brasileiro — o que inclui o patrimonio
imaterial, formado, entre outros elementos,
pelas formas de expressdo e pelos modos de
fazer, criar e viver dos grupos formadores da

»Disponivel em:  <http://www.parksandwildlife.
nt.gov.au/manage/joint>. Acesso em: 2 set. 2015.

sociedade brasileira — impede a simples reti-
rada das comunidades tradicionais das terras
por elas tradicionalmente ocupadas, ante o
risco que essa agdo acarreta a integridade de
sua heranca cultural. Isso porque esses grupos
apresentam, de uma maneira geral, uma forte
nogéo de territorialidade, que ocorre ndo em
func¢éo do tempo de ocupagdo, mas dos usos,
costumes e tradigdes reproduzidos pelos po-
vos tradicionais, que traduzem uma ocupagio
coletiva do espago em que prevalece a utili-
zagdo e a gestdo compartilhada dos recursos
naturais (SANTILLI, 2005)%*. Ademais, os co-
nhecimentos, as formas de fazer, criar e viver
sdo repassados de geracdo a geragdo por meio
de tradicdo oral, que se perde completamen-
te quando o grupo se desfaz (LEUZINGER,
2009).

A simples retirada dos grupos tradicionais
ndo indigenas brasileiros das dreas por eles
tradicionalmente ocupadas, quando ndo ha
risco de grave degradagdo ambiental em razao
das praticas de suas atividades, constitui viola-
¢do a seus direitos culturais. A adog¢do de ins-
trumentos de gestdo compartilhada poderia,
assim, servir como uma alternativa a transfe-
réncia das populagdes tradicionais das terras
que habitam, a0 mesmo tempo em que aponta
para modernas formas de participagdo na ges-
tdo dos bens ambientais.

Conclusao

Tanto no Brasil como na Australia, o confli-
to gerado pela criacdo de unidades de conser-
vagdo de protegao integral em areas ocupadas
ou relacionadas culturalmente a populagdes
tradicionais impds a construcio de diferentes

solucgdes.

% Ver também: Little (2002, p. 3; 11).
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No Brasil, em se tratando de populagéo tradicional ndo indigena, a
Lei n® 9.985/00 impde a indenizagdo pelas benfeitorias e a transferéncia
do grupo tradicional para outra area, em condi¢des devidamente acor-
dadas pelas partes.

Na Australia, a partir da década de 1970, diferentes leis estaduais
e do Northern Territory sobre direito dos aborigenes a terra foram
editadas, e posteriormente alteradas por outras normas, para permi-
tir a gestdo compartilhada de parques nacionais e reservas asseme-
lhadas. Nas unidades federativas em que o reconhecimento legal dos
direitos culturais dos aborigenes, incluindo os direitos a propriedade
origindria, é mais forte, a gestdo compartilhada de areas protegidas
tende a ser mais eficiente, o que significa poderes equilibrados entre
representantes do 6rgdo oficial gestor e das comunidades tradicio-
nais.

Modelos distintos de gestdo compartilhada ou cogestdo foram de-
senvolvidos em cada estado ou territdrio, ndo havendo uma solugido
unica que possa ser aplicada a todos os casos de populagdes aborigenes
residentes ou relacionadas culturalmente a drea em que o parque ou a
reserva foi ou sera estabelecido. E mesmo que determinados modelos
estejam sendo analisados, como os adotados no Estado de New Sou-
th Wales, Memoranda of Understanding for Joint Management — MoU
(Memorandos de Compreensdo para Gestdo Compartilhada), Indige-
nous Land Use Agreements — ILUAs (Acordos sobre Uso da Terra pelos
Aborigenes) ou Lease Back Agreements (Acordos de Concessdo), ha di-
ferencas especificas entre os acordos, que retratam a realidade de cada
drea ou regiao.

Apesar das diferentes formas assumidas pela gestao compartilhada
na Australia, a ideia de permitir a presenca do grupo tradicional no in-
terior da unidade de conserva¢io e de prover mecanismos para o seu
envolvimento na administra¢ao da area revela um avango em relagdo ao
que ocorre no Brasil, ou S€ja, a sua mera transferéncia para outro local.
Isso porque a nogio de territorialidade das populagdes tradicionais é
bastante forte, e sua retirada das terras que tradicionalmente ocupam
pode conduzir a disrupgdo dos grupos e a perda de todo o patrimdnio
cultural que eles detém.

A experiéncia australiana pode, assim, lancar luzes para a solugdo de
uma realidade cruel que envolve as diferentes populagdes tradicionais
brasileiras que habitam areas onde ja foi ou serd instituida unidade de
conservagdo de protegao integral e dominio publico. Diversos modelos,
adotados em situagoes distintas, podem oferecer subsidios para casos
também diferentes, observados no Brasil. Com isso, ficariam assegu-
rados nao apenas o direito fundamental a0 meio ambiente ecologica-
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mente equilibrado, mas igualmente os direitos culturais dos grupos

tradicionais.
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Resumo: O compliance pode funcionar como alternativa com potencial
de ampliar a “taxa de cumprimento” da lei antitruste. Para isso, é neces-
saria a formac¢do de um arranjo regulatério cooperativo e nao predatd-
rio com a disciplina publica. Nas experiéncias bem-sucedidas, a relagdo
entre a regulagdo concorrencial e a autorregulacao privada é de mutuo
reforco: o compliance é tanto mais efetivo, quanto mais crivel for o en-
forcement regulatorio; e este, por sua vez, é tanto mais eficaz quanto
mais empresas internalizarem a cultura competitiva. Com base nesse
referencial normativo, este trabalho avalia dois casos concretos: (i) as
politicas internas de compliance concorrencial das empresas participan-
tes do “clube das empreiteiras” — investigadas por organizar cartel nas
licitagbes da Petrobras - e (ii) o sistema de compliance da Siemens. A
comparagio entre os casos sugere que o programa da Siemens é mais
maduro que os programas das empresas brasileiras, o que tem corres-
pondéncia no ambiente institucional.

Palavras-chave: Compliance Concorrencial. Cooperacdo Regulatoria.
Defesa da concorréncia. “Clube das empreiteiras”. Siemens.

1. Introdugao

Em 1996, numa reuniio realizada no Ministério da Fazenda, empre-
sarios de trés grandes companhias do setor sidertrgico — a CSN, a Usi-
minas e a Cosipa — apresentaram seus planos corporativos para gestores
publicos, salientando a combina¢do que haviam feito para aumentar
conjuntamente seus precos (ROESLER; SILVA, 2012, p. 34-36). O des-
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fecho da histdria surpreendeu parte de seus protagonistas: as empresas
foram condenadas por cartel, iniciando assim uma série de puni¢des
que passariam a ocorrer no Sistema Brasileiro de Defesa da Concor-
réncia (SBDC). Anos depois, em 2011, a Siemens procurou o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) para relatar sua partici-
pacdo no cartel do metrd de Sdo Paulo. A conduta anticompetitiva foi
detectada internamente por seus programas de monitoramento e, como
a empresa foi a primeira a denuncia-la, pode celebrar um acordo de
leniéncia, garantindo assim uma possivel redu¢ao em suas penalidades.

Ambos os casos sdo narrativas de um cartel, mas hd entre eles algo
mais que a distdncia do tempo. Em 1996, a conduta tomada como ade-
quada foi a exposta pelos empresarios, que surpreenderam os gestores
publicos com sua confissdo desavisada. Em 2011, em razdo do risco
da condenagio, delatar um cartel antes dos concorrentes passou a ser
uma estratégia valiosa. Nesse interim, o que se passou foi uma mudanga
substantiva no ambiente regulatorio brasileiro. Entre 1996 e 2011, ndo
s6 o SBDC se consolidou como autoridade concorrencial crivel, mas
também promoveu um entendimento mais disseminado sobre os com-
portamentos concorrencialmente adequados. Se, de fato, hd ainda um
caminho a percorrer para que as atividades econémicas sejam orien-
tadas por padroes internacionais de competicdo, é inegavel que tem
havido uma mudanca de gradiente no ambiente de negocios do Pais.
E nesse contexto que se pode refletir sobre possibilidades regulatorias
complementares para a promogcdo da defesa da concorréncia. Este é o
caso do compliance concorrencial.

Seguindo o passo observado em outros campos do Direito, a defesa
da concorréncia parece também experimentar tecnologias disciplina-
res que podem levar a uma redistribuicdo dos papéis entre o Estado e
as empresas. Nessa linha, o compliance concorrencial tem despontado
como alternativa de controle num ambiente marcado desde sempre pelo
monopdlio estatal na aplicagdo das regras. Assim como tem ocorrido
com os direitos humanos, o direito ambiental e, sobretudo, com o direi-
to penal e o controle da corrupgdo, também o direito da concorréncia
tem indicado abertura para uma nova cadéncia na incidéncia regula-
toria. Em todos esses campos, a centralidade da regulagdo publica tem
sido compartilhada com iniciativas de governanga corporativa, que atri-
buem as empresas e aos seus gestores uma responsabilidade ativa na
identificacdo de condutas ilicitas e na repara¢do dos danos causados a
coletividade'.

"Nesse sentido, ver Lobel (2005) e Trubek e Trubek (2006).
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O cenario, portanto, é favoravel a promo-
¢do de dispositivos privados que resultem na
pratica de condutas em conformidade com “as
regras do jogo”. Isso ndo significa, no entanto,
que o jogo esteja decidido. A adogdo de codi-
gos de ética corporativa e de procedimentos
internos de monitoramento e de controle, em-
bora relevantes, precisam sustentar-se em ati-
tudes empresariais realmente comprometidas
com a legalidade. S6 dessa maneira serdo reais
os ganhos de escala regulatdria vislumbrados
com o compartilhamento da disciplina con-
correncial entre o Estado e as empresas.

O argumento deste trabalho é o de que,
nas experiéncias bem-sucedidas, ha uma efe-
tiva relagdo de cooperagio regulatdria entre a
disciplina publica da concorréncia e a autor-
regulagdo privada. O compliance concorrencial
¢ tanto mais efetivo quanto mais crivel for o
enforcement regulatorio; e este, por sua vez,
¢ tanto mais eficaz quanto mais empresas in-
ternalizarem a cultura competitiva. Este é um
ponto relevante a ser observado, notadamente
pelas autoridades do SBDC, que tém orientado
seus esforcos para promover uma politica de
estimulo ao compliance concorrencial.

Para explorar esse argumento, este traba-
lho contém trés topicos, além desta introdu-
¢40 e da conclusdo. O primeiro topico procura
caracterizar o ambiente de ideias e de politi-
cas que favorece a autorregulacdo corporativa
como ferramenta complementar a disciplina
publica da concorréncia. No segundo tépico,
a partir de pardmetros normativos, procura-se
avaliar programas corporativos reais; analisa-
-se 0 caso das empresas brasileiras envolvidas
no “clube das empreiteiras” — denunciadas por
pratica de cartel e investigadas pela Policia
Federal e pelo CADE - e o caso da Siemens,
multinacional alema que, a partir da primeira
década deste século, se tornou pardmetro in-
ternacional de compliance. Com base nesses

insumos e no relato da experiéncia internacio-
nal, o terceiro topico do artigo volta-se para a
politica publica, questionando qual papel as
politicas de governo podem ter na promogio
do compliance concorrencial.

2. A disciplina da concorréncia em
tempos de governanga

A ideia de compliance tem lugar em um
panorama da economia politica marcado por
dois vetores complementares. No lado das em-
presas, esse vetor diz respeito a padrdes mais
abrangentes de autorregulacdo privada, que
ultrapassam os temas mais imediatos da re-
lagdo entre a empresa e seus acionistas. Nes-
sa linha, as regras e politicas de governanca
corporativa, que originalmente se orientavam
para disciplinar a relagdo entre investidores e
administradores, tém incluido propdsitos mais
amplos, condizentes com a maior responsabi-
lizagao social que se atribui as empresas. Com
isso, o modelo de governanca corporativa di-
recionado para os acionistas, o modelo sha-
reholder-oriented, parece abrir espago para um
arranjo capaz de administrar os mdaltiplos in-
teresses que sdo afetados por uma companhia
- um modelo stakeholder-oriented.?

Em conjunto com a autorregula¢do privada
de escopo mais alargado, o segundo vetor des-
se panorama da economia politica apresenta-se
no lado da regulagio publica. Para além da dis-
ciplina de casos e condutas, iniciativas regulato-
rias tém-se voltado também para a orienta¢do
de processos e de padrdes. Trata-se de uma me-
tarregulagdo, isto é, de uma atuagao publica cujo
proposito é o de estabelecer uma coordenagio

2Para uma revisio de literatura sobre as tendéncias
mais atuais em matéria de governanga corporativa, ver
Pargendler (2015).
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regulatdria, e ndo propriamente uma interven-
¢d0 nos moldes de comando e controle inciden-
te sobre agentes econdmicos (COGLIANESE;
MENDELSON, 2012, p. 146-168).

Os trabalhos de Sabel (2004, p. 27-43), Sa-
bel e Reddy (2003), Ayres e Braithwaite (1992),
Trubek e Trubek (2006) e Lobel (2005), entre
outros, procuram qualificar esse modo de in-
terven¢ao do Estado, que se constitui na disci-
plina de processos, e nao de condutas. Nesse
relato, sao acompanhados por analises de pes-
quisadores europeus, como Bob Jessop (2002),
que focalizam a passagem de um Estado de
Bem-Estar Social, centrado no governo, para
uma atuagdo publica assentada na governan-
¢a. Esse também ¢ o caso do trabalho seminal
de Teubner (1983), que ainda nos anos 1980
reivindicava um modo de regulagio reflexiva,
isto é, uma metarregulagdo voltada para a com-
binacdo dos tracos da regulagdo substantiva,
desempenhada pelo Estado, com a autorregu-
lagao a cargo das empresas.

Compodem ainda essa linhagem os traba-
lhos dedicados a identificar novos tipos de
Estados desenvolvimentistas. Sean O’Rian
(2000, p. 165-166), num trabalho sobre o Es-
tado desenvolvimentista irlandés, indica a
confirmagdo de uma intervencao flexivel, cuja
caracteristica é o estabelecimento de relacoes
publico-privadas menos hierdrquicas e mais
heterarquicas. Esse diagnostico é compartilha-
do por Arbix e Martin (2010) e também por
Trubek et al (2013, p. 28-64), que encontram
evidéncias de um padrdo alternativo de de-
senvolvimentismo na primeira década deste
século, no Brasil. Nos termos de Arbix e Mar-
tin (2010, p. 4), estabeleceu-se nesse ensaio
desenvolvimentista uma posi¢do intermedia-
ria entre o fundamentalismo de mercado e a
dominéncia estatal.

Embora posicionados em contextos aca-
démicos diferentes, esses trabalhos tém como
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trago comum a identificagdo de um padrao de
intervengdo estatal em que a forma e a fina-
lidade da atuacdo publica sdo diferentes em
compara¢do com o paradigma anterior, seja
ele a regulacao do New Deal, nos Estados Uni-
dos, o Welfare State de bases keynesianas, na
Europa continental, ou o desenvolvimentismo,
na América Latina e no leste da Asia. Em todas
essas experiéncias, guardadas as diferencas de
contexto, a regulagdo, entendida amplamen-
te como interven¢io estatal na economia, foi
concebida por um formato unidirecional, que
atribufa aos agentes publicos o comando e o
controle do ambiente privado e das correspon-
dentes condutas de seus agentes econdmicos.

A intervengdo publica foi assim concebida
e implementada, no segundo pds-guerra, de
modo vertical, de cima para baixo, assentada
no pressuposto de que o regulador é capaz de
estabelecer os meios e as metas a serem per-
seguidos pelos agentes sujeitos a sua discipli-
na. Nesse modelo regulatério, prevalece o que
Sabel (2004) identifica como uma relac¢ao de
tipo “agente” e “principal” entre o Estado e a
sociedade. O Estado, na qualidade de repre-
sentante do interesse publico, coloca-se na po-
sicao de um onisciente “principal’, que articula
prémios e punigdes, e assim direciona o com-
portamento dos “agentes” para os fins previa-
mente estabelecidos.

E numa chave alternativa a esta que se situa
o compliance concorrencial. Mais que estabele-
cer regras de conduta e puni¢des para as con-
dutas consideradas anticompetitivas, o direito
antitruste também pode promover a educagio
concorrencial e fomentar a adogao de proce-
dimentos empresariais de prevencio e detec-
¢do de condutas ilicitas. No desempenho dessa
atribuicao, a autoridade concorrencial orienta
sua intervenc¢ao para comunicar os comporta-
mentos admitidos e ndo admitidos, e também

para assinalar os requisitos a serem observa-



dos a fim de que os programas de compliance sejam efetivos. Com isso,
ha ganho potencial de escala regulatdria: a “taxa de cumprimento” da
legislagdo tende a aumentar, ja que a seu favor se conjugam os esfor¢os
publicos e privados. As empresas, por sua vez, mediante regras proprias
de governanga corporativa, passam a ser atores ativos na implementa-
¢do da politica de defesa da concorréncia. A tabela a seguir apresenta
ambos os tipos regulatorios.

Quadro 1. Tipos de regulagao

Tipo de

racionalidade
regulatoria

Propésito da agao
reguladora

Ferramentas de
controle e de incentivo

Relacao entre
agentes piblicos e
privados

Regulagao Comando e controle | Controle e incentivos | Top down
classica sobre 0 processo substitutivos da ordem | Relagéo hierarquica
econdmico de mercado (relagdo agente-
principal)
Metarregulacdo | Estabelecimento Controle e incentivos | Regulagao interativa
de mecanismos de sintonizados com Relagao heterarquica
governanca a racionalidade de
(constituigao de mercado
ambientes sistémicos
de promogao da
competitividade)

A identificagdo de modos alternativos de regulagdo publica ndo im-
plica, todavia, uma substituicéo transversal dos mecanismos de regula-
¢do classica, os dispositivos de comando e controle, pela metarregulagdo.
Como sugerem Trubek e Trubek (2006), h4 diversas possibilidades de re-
lagdo institucional entre as iniciativas da metarregulagio e os dispositivos
da regula¢io econdmica tradicional. Em alguns casos, estabelece-se en-
tre ambos uma espécie de competicao predatdria, de modo que a opgdo
por uma técnica regulatéria exclui a possibilidade da outra. Ha casos, no
entanto, em que se estabelece uma relagdo de cooperagéo, em que ambas
as alternativas se fortalecem mutuamente. Nesses casos, a regulagdo clds-
sica e a metarregulagdo, associada a autorregulagio, atuam em conver-
géncia de propdsitos, ocorrendo entre elas um efeito de reforgo mutuo.

Em particular no caso da disciplina da concorréncia, as experién-
cias bem-sucedidas indicam a relevancia de uma relagiao de cooperagido
regulatoéria entre a disciplina publica da concorréncia (regulagio, co-
mando e controle) e os dispositivos de meta e de autorregulagdo. Nesses
casos, a promog¢ao do compliance concorrencial e a sua internalizagdo
nas rotinas corporativas estio bastante apoiadas na credibilidade do en-
forcement regulatorio desempenhado pelas agéncias publicas. Os pro-
gramas corporativos, por sua vez, sio efetivos e apresentam capacidade
de prevenir condutas ilicitas. Todavia, nas experiéncias malsucedidas,
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a promogdo da metarregulacdo e da autorre-
gulacdo ocorre a expensas da disciplina publi-
ca da concorréncia. Isso pode acontecer se os
incentivos publicos (metarregulagdo) de pro-
mocio do compliance (autorregulagdo) forem
articulados de modo a restringir a capacidade
de aplicacdo da lei (regulagio classica), favore-
cendo assim programas corporativos nao efe-
tivos. Entre outros, é o caso de descontos pu-
nitivos exagerados concedidos para empresas
investigadas pelo simples fato de possuirem
regras internas de automonitoramento. O re-
sultado final pode ser uma reducao na “taxa de
cumprimento” da lei, ocasionada pela troca da
regulagdo publica por programas corporativos
meramente formais.

No tdltimo tdpico, o trabalho retomara esse
ponto, sugerindo que nas jurisdi¢des mais ex-
perientes na investigacdo de ilicitos concor-
renciais — como sdo as dos Estados Unidos e
da Unido Europeia -, tem prevalecido uma
cooperagao regulatéria. O departamento de
justica norte-americano (DOJ) e a Comissdo
Europeia articulam a promog¢ao da educagio
concorrencial com uma aplicagdo severa da
regra antitruste.

3. Estudos de caso: o “clube das
empreiteiras” e a Siemens

Como assinalado, o compliance concor-
rencial pode ser entendido como dispositivo
capaz de permitir uma regulagdo cooperativa
entre autoridades publicas e agentes privados.
Para isso, ha duas dimensdes complementares:
a regulagdo estatal e os programas corporati-
vos. Esta se¢do examina dois casos de progra-
mas corporativos, para avaliar as possibilida-
des dessa cooperagido pelo lado das empresas.
Primeiro, sdo analisados os mecanismos e po-
liticas corporativas das companhias que for-

278| RIL Brasiliaa.53 n.211 jul /set. 2016 p.273-299

mavam o cartel das empreiteiras nas licitagdes
da Petrobras — o chamado “clube das emprei-
teiras” Em seguida, o trabalho volta-se para
a Siemens, empresa que enfrentou sucessivas
condenacdes pelas autoridades concorrenciais
e desenvolveu um programa de compliance
que se tornou referéncia.

Para a andlise dos casos, o trabalho tem em
conta um referencial normativo, constituido
com base na literatura e nos guias de boas pra-
ticas na area (CCI, 2013; WEST, 2012; RILEY;
SOKOL, 2015). De acordo com essa régua, os
programas consistentes sdo aqueles que apre-
sentam trés elementos satisfatérios: (i) identifi-
cagdo adequada dos riscos e defini¢ao dos ob-
jetivos do compliance; (ii) governanga do pro-
grama compativel com os riscos identificados;
e (iii) cédigos de condutas claros e concretos,
ajustados para o tipo de prevencao pretendida.

Os objetivos dizem respeito aos propdsitos
do programa, isto ¢, ao tipo de prevencao es-
pecifica que a politica corporativa procura de-
senvolver. A governanga corresponde ao 6rgao
corporativo encarregado de sua implantagdo
e gestdo, o seu procedimento de atuagio e os
mecanismos disponiveis de monitoramento e
de detecgdo das atividades ilicitas. Por fim, o
cddigo de condutas apresenta as atitudes auto-
rizadas e as atitudes nao autorizadas para fun-
cionarios e dirigentes de uma dada companhia.

3.1. 0 “clube das empreiteiras” e seus
programas de compliance

No comego de 2015, a Setal Engenharia e
Construgdes S.A. realizou um acordo de le-
niéncia com o CADE, em que reconheceu
ter participado de um cartel nas licitagoes da
Petrobras e apontou as demais empresas par-
ticipantes do conluio (CADE, 2015a). Nos ter-
mos desse acordo de leniéncia, o cartel teria
iniciado com a participagdo de nove empresas,



conhecidas como “clube das nove”. Eram elas: Camargo Correa, Cons-
trutora Andrade Gutierrez, Construtora Norberto Odebrecht, Mendes
Junior Trading Engenharia, MPE Montagens e Projetos Especiais, Pro-
mon, Setal/SOG Oleo e Gés, Techint Engenharia e Construgdo e UTC
Engenharia. No decorrer do tempo, outras companhias passaram a
fazer parte do grupo: Construtora OAS, Engevix Engenharia, Galvao
Engenharia, GDK, IESA, Queiroz Galvao e Skanska Brasil.> Formava-
-se assim o que ficou conhecido como “clube das empreiteiras” (CADE,
2015a).

Como visdo geral, os programas de compliance concorrencial des-
sas empresas sdo recentes. Com exce¢do da Promon, que declara con-
tar com codigo de conduta desde 1970, as demais desenvolveram suas
politicas corporativas em anos mais recentes. Este é o caso da Camargo
Correa, que s6 adotou esse tipo de programa em 2012; também é o caso
da Iesa e da Odebrecht, que adotaram regras e procedimentos internos
de compliance em 2013. A OAS e a Galvdo Engenharia estabeleceram
programas de monitoramento concorrencial apenas em 2014. Sao, por-
tanto, programas recentes e ainda em fase de maturagio (CAMARGO
CORREA, 2008; IESA, 2013; ODEBRECHT, 2013; OAS 201-; GRUPO
GALVAO, 2014).

Em relagdo ao tipo de regras que informa esses cddigos, a maior
parte apresenta referéncias genéricas, com alusdes pouco concretas a
legislagdo concorrencial. As empresas Camargo Correa, Odebrecht, En-
gevix, Queiroz Galvao e Skanska sdo exemplos desse tipo de programa
de compliance assentado em regras gerais. Os cddigos disponibilizados
publicamente pelas companhias trazem apenas alusoes genéricas em fa-
vor do livre mercado e do respeito a concorréncia, nao se verificando em
nenhum desses casos regras claras que explicitem condutas admitidas e
nio admitidas (CAMARGO CORREA, 2008; ODEBRECHT, 2013; CO-
DIGO, 200-; QUEIROZ GALVAO, 2012; SKANSKA, 2008). A seguinte
passagem das regras de compliance concorrencial disponibilizadas pelo
grupo Odebrecht exemplifica o tom generalista do regramento:

As Empresas da Organizagdo devem atuar em estrita observéncia as
normas que visam preservar a natureza competitiva das concorréncias
publicas e privadas, sendo vedada qualquer prética ou ato que tenha por
objetivo frustrar ou fraudar o cardter competitivo destes procedimentos
(ODEBRECHT, 2013, p. 12-13).

*Outras sete empresas aparecem com participagdo esporadica na dentincia: Alum-
ni Engenharia, Carioca Engenharia, Construcap CCPS Engenharia, Fidens Engenharia,
Jaragua Engenharia e Instalagdes Industriais, Schahin Engenharia e Tomé Engenharia.
No entanto, trata-se de empresas menores, com pouca informagio disponivel ao publico,
tendo-se optado por nio investiga-las nesse momento.
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Além desse padrao majoritario, ha empresas que apresentam regras
de condutas mais concretas e, portanto, mais condizentes com o pro-
posito de prevenir condutas anticompetitivas. Esse é o caso da UTC,
que, de maneira mais taxativa, enumera praticas ilicitas do ponto de
vista concorrencial. O texto a seguir, extraido do seu cddigo de conduta,
permite ilustrar a maior especificidade deste codigo de compliance, em
relacdo ao tipo anterior:

A UTC tem o compromisso de cumprir com a legislagéo aplicavel e as
diretrizes da Organizagao para Cooperagdo e Desenvolvimento Econo-
mico (OCDE), incluindo, mas ndo se limitando, a: anticorrupgao, pra-
tica de concorréncia leal, ndo concordancia com a pirataria, sonegagao
fiscal e contrabando, e suas operagdes devem estar em concordancia
com tais principios. [...] Os Colaboradores:-Devem desenvolver as rela-
¢oes comerciais em observéncia as leis, as praticas legais de mercado e
as normas nacionais e internacionais relativas a ordem econémica e de-
fesa da concorréncia. - Nao devem realizar, exigir ou aceitar pagamento
improprio, duvidoso ou ilegal, com vista ao favorecimento e concessao
de beneficios, privilégios ou vantagens que estejam em desacordo com a
legislacdao e com relagéo as politicas e procedimentos internos da UTC.
- Devem escolher e contratar Terceiros com base em critérios técnicos,
profissionais e éticos. - Devem exercer concorréncia livre e leal com as
demais empresas atuantes no mesmo segmento. - Nao devem divulgar
informagdo que afete a imagem dos concorrentes ou contribuam para
divulgagdo de informagoes inveridicas sobre eles, devendo o concorren-
te ser tratado com respeito. - Devem tratar as informagdes estratégicas
de negécio da empresa com sigilo, sendo expressamente proibida a sua
divulgagdo a qualquer pessoa e empresa que nao integrem as relagdes
comerciais da UTC. - Ndo devem permitir ou tolerar o ajuste prévio
com empresas/pessoas parceiras ou concorrentes, visando a combina-
¢do de pregos ou acordo com vistas a divisdo de mercado ou formagao
de cartel. (UTC ENGENHARIA, 2015, p. 4-5).

Um terceiro grupo de cinco dessas empresas conta com regras
concorrenciais com parametros expressos para contratagdes publicas.
Nesse caso, os codigos de conduta trazem regras, casos ou exemplos,
que tratam especificamente das condutas competitivas no ambiente das
contratagdes publicas e das licitages. A Andrade Gutierrez, a Galvao
Engenharia, a Iesa, a Promon e a OAS sdo as empresas que contam com
uma politica com mencio explicita a vedagdo de acordos com competi-
dores em licitagdes publicas (ANDRADE GUTIERREZ, 2015?; GRUPO
GALVAO, 2014; IESA, 2013; PROMON, 1970; OAS, 201-)* Sio, por-

*No caso da Galvao, ¢ mantido um cdédigo de ética amplo com segao concorrencial
genérica e uma politica de conduta e integridade que veda explicitamente acordos com
competidores em licitagdes publicas. Em relagdo a Iesa, ¢ mantido apenas um codigo de
conduta anticorrupgao especifico.
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tanto, codigos mais consistentes porque estabelecem regras ajustadas
ao tipo de risco concorrencial a que estas empresas estdo expostas. As
seguintes passagens, extraidas dos cddigos de conduta da Andrade Gu-
tierrez e da IESA, ilustram esse tipo de programa:

Seja no ambito de concorréncias privadas ou em relagao a concorréncias
publicas, a Andrade Gutierrez e seus Colaboradores, ndo deverdo rea-
lizar acordos com concorrentes para aumentar ou fixar pregos, dividir
um conjunto ou lotes de licitagdes ou de qualquer outra forma afetar ou
manipular o resultado de processos competitivos de compras ou aquisi-
¢do de servigos ou concessdes (ANDRADE GUTIERREZ, 20157, p. 14).

E vedada a qualquer colaborador da IESA Oleo & Gés S/A, inclusive
qualquer representante que atue em nome da IESA Oleo & Gés S/A,
a manutengdo de contatos com concorrentes participantes de licitagao,
da qual a IESA Oleo & Gés S/A seja participante em qualquer grau, que
tenham por objetivo diminuir, fraudar, frustrar ou acabar com a compe-
tigdo entre os concorrentes. A proposta realizada em licitagao ¢é sigilosa.
E vedada sua divulgagdo a qualquer terceiro (em especial concorren-
te) que nio seja colaborador da IESA Oleo & Gas S/A ou parceiro co-
mercial no mesmo certame. E vedado a qualquer colaborador da IESA
Oleo & Gas S/A manter contatos com concorrentes para a combinagio
de precos. E vedado a qualquer colaborador da IESA Oleo & Gas S/A
manter contatos com concorrentes para a troca de informagdes privile-
giadas, ndo publicas, que visem frustrar o cardter competitivo de uma
licitagdo. E vedado qualquer contato com concorrente que tenha como
fim determinar reserva de mercado (IESA, 2013, p. 9).

Por fim, ha empresas que nao tém qualquer regra de complian-
ce concorrencial. Sdo os casos da GDK, Techint, Mendes Junior, MPE
Montagens e a propria Setal (GDK, 2006; TECHINT ENGENHARIA
E CONSTRUCAO, 2016; MENDES JUNIOR, 201-). A tabela a seguir
resume os tipos de codigos de conduta.

Quadro 2. Tipos de Cddigo de Compliance

Parametros Parametros Parametros Auséncia de Indisponibilidade
concorrenciais concorrenciais expressos para parametros do programa de

genéricos concretos contratagoes  concorrenciais compliance para
pablicas livre consulta*

gg?pgggo Anqrade

Odebrecht; | rc Quteriez, | Techint; GDK; | Setal

Engevix; ’ Promoﬁ' ’ Mendes Janior. | MPE.

Queiroz Galvao; 0AS ’

Skanska. '

* Nos casos da OAS, da Engevix, da GDK e da Mendes Janior, o cadigo e as informagdes sobre a politica
de compliance ndo estavam disponiveis no website e foram encontrados apds pesquisa com palavras-
-chave no Google.
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Com relagdo a governanca dos programas, a maioria das empresas
apresentou uma governanga interna, ou seja, contam com estruturas
proprias para coordenar suas politicas de prevencao. Tais estruturas,
no entanto, ndo sao especializadas em compliance concorrencial; sdo
departamentos das companhias dedicados aos diversos programas de
compliance corporativo, tais como: corrupgio, relagdes trabalhistas,
meio ambiente e outros. Este é o caso das seguintes empresas: Camargo
Correa, Andrade Gutierrez, Odebrecht, OAS, Engevix, Galvao Enge-
nharia, Iesa, Mendes Jinior, Promon, Queiroz Galviao, UTC, Techint
e Skanska (CARMARGO CORREA, 2008; ANDRADE GUTIERREZ,
2015?%; ODEBRECHT, 2013; OAS, 201-; CODIGO, 200-; GRUPO GAL-
VAO, 2014; TIESA, 2013; MENDES JUNIOR, 201-; PROMON, 1970;
QUEIROZ GALVAO, 2012; UTC ENGENHARIA, 2015; TECHINT
ENGENHARIA E CONSTRUGAO, 2016; SKANSKA, 2008).

Entre estas, a governanca da Galvao, embora nio especializada em
infragdes antitruste, é a que apresenta a configuragdo mais complexa.
A empresa conta com um Comité de Etica, que coordena as atividades
relacionadas ao c6digo e com um Comité de Auditoria e Riscos, que tem
a atribui¢do de avaliar ativamente qualquer tipo de risco a que o grupo
esteja sujeito. Esse comité é composto por um conselheiro de adminis-
tragdo, um diretor e um membro da area de compliance da empresa. Por
ultimo, é prevista também uma auditoria interna periodica para a area
de compliance, visando a preservacdo, a eficiéncia e a eficacia dos con-
troles estabelecidos pela diretoria, por meio da emissio de relatdrio de
conformidades e nao conformidades (GRUPO GALVAO, 2014).

Os elementos analisados sugerem que a maior parte das empresas do
“clube das empreiteiras” ndo apresenta programa de compliance adequa-
damente ajustado aos riscos de infragdo a que estdo expostas. No caso
dessas empresas, dado seu modelo de negécios, os riscos dizem respeito
as possibilidades de praticas anticompetitivas em licitagdes publicas, dai
porque programas mais consistentes passariam por regras e mecanismos
de governanga atrelados a esse tipo de risco. Em sua maioria, as compa-
nhias contam com regras genéricas ou ndo apresentam regras para com-
portamentos antitrustes. Da mesma forma, as empresas contam com
uma governanga interna para administrar seus programas, mas ndo com
uma governanga especializada em prevenir infragdes concorrenciais.

E particularmente ilustrativa da defasagem de consisténcia de
muitos desses programas a decisdo recente do CADE sobre a Camar-
go Correia. Em 19 de agosto de 2015, a empresa firmou um Termo de
Compromisso de Cessagdo (TCC) com o CADE, em que admitia sua
participa¢do no “clube das empreiteiras”. No TCC, um dos compromis-
sos assumidos pela empresa foi a reformulagido completa do seu pro-
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grama de compliance, indicando assim que sua
politica interna, adotada em 2012, apresentava
bases inadequadas para os riscos de infragdo a
que a empresa estava exposta (CADE, 2015b).

3.2. 0 sistema de compliance da Siemens

A Siemens é uma multinacional alema que,
fundada em 1847, desenvolve atividades nos
mais variados segmentos da economia, com
foco em solugdes tecnoldgicas e servigos de
engenharia. As primeiras iniciativas da com-
panhia para adotar um cédigo de ética corpo-
rativa ocorreram em 1991.° Esse era 0 momen-
to em que a empresa consolidava a estratégia
de tornar-se um importante player no mer-
cado internacional, a partir da reorganizagao
interna do seu grupo econémico.

Nos dez anos seguintes, o codigo de con-
dutas foi reformado duas vezes. Primeiro, em
1998, para permitir ajustes pontuais. Em 2001,
o codigo foi novamente reformado para ade-
qué-lo as exigéncias da agéncia norte-ameri-
cana de mercado de capitais, a Securities and
Exchange Commission (SEC). Naquele ano, a
Siemens promovia a listagem de seus papéis
na bolsa de Nova York (NYSE) e as autorida-
des dos Estados Unidos exigiam a adogdo de
parametros especificos de compliance para as
companhias abertas (COMPANY, 2007).

Anos depois, em 2006, a empresa iniciou
novos esfor¢os de reforma de seus protocolos
de compliance, associados a inimeros episo-
dios de corrupgdo e praticas anticoncorren-
ciais. Um desses casos, em particular, demarca
a mudanga de comportamento da Siemens,

que passou a perseguir regras e politicas in-

>Essa informacédo é apresentada pelo sistema de co-
municagdo com o publico externo, na se¢io de “press
releases” do website global da Siemens. Disponivel em:
<http://www.siemens.com/press/en/pressrelease/index.
php>. Acesso em: 9.set.2015.

ternas orientadas para ampliar o espectro de
prevencao contra atividades ilicitas. Trata-se
de um caso de sonegagio fiscal, investigado
pelas autoridades de Munique, na Alemanha.
No curso do processo, que resultou em conde-
na¢do da companhia, a Siemens atuou como
testemunha, cooperando assim com a investi-
gacdo conduzida pela policia e pelo Ministério
Publico (AUDIT, 2007). Ao final das investiga-
¢Oes, a empresa decidiu assumir publicamen-
te suas responsabilidades corporativas e néo
recorreu de sua condenagio. Os funciondrios
envolvidos na fraude foram demandados ju-
dicialmente em uma agdo que procurou rea-
ver os valores que a empresa ofereceu ao fisco
alemdo como reparagdo: 168 milhdes de euros
(SIEMENS, granted..., 2009).

O episddio da condenagdo fiscal, associa-
do também a outras acusagdes de fraude e de
condutas ilicitas, impulsionou uma reforma
abrangente de seu programa de compliance.
Nesse percurso, ainda em 2006, na Siemens
comegou a atuar o ombudsman de compliance,
isto é, um especialista externo encarregado de
receber dentncias e duvidas dos empregados
e do publico em geral relativas ao cddigo de
conduta da empresa.

Em 2007, a Siemens passou por mais uma
reforma corporativa relevante, que envolveu
uma reorganiza¢do interna e a mudanga de
seu corpo diretivo. A diretoria (Managing
Board) passou por uma mudanga organiza-
cional e conta hoje com oito, em vez de onze
diretores, sendo que um deles é especializado
em assuntos juridicos e de compliance. O co-
mité de auditoria interna da Siemens também
teve suas atribuicdes reajustadas, passando a
se chamar Corporate Internal Audit e a incor-
porar todas as fung¢des de auditoria interna,
que antes se encontravam dispersas. Foram
ainda contratados, para a posi¢do de Chief
Compliance Officer (CCO) e para cargos exe-
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cutivos de auditoria, novos executivos com
experiéncia em assuntos de governanca cor-
porativa nos Estados Unidos e na Inglaterra
(SIEMENS, 2013).

Reagindo a novas condenagdes concor-
renciais no ambito da Comissdo Europeia, a
empresa promoveu novas alteragdes em 2008,
quando instituiu um programa de leniéncia
interno para incentivar seus funcionarios a
delatarem praticas ilicitas. Aos funciondrios
delatores foi garantida a ndo puni¢do interna
pela realizacdo de dentincias uteis (SIEMENS,
AG, 2008).

Nessa sequéncia iniciada em 2006, o ul-
timo caso grave de violagdo legal na qual a
Siemens se envolveu foram as alegagdes de su-
borno de agentes publicos na Alemanha e nos
Estados Unidos, casos que se resolveram por
meio de acordos com as autoridades investiga-
tivas em ambos os paises no final de 2008. Nos

lente a 270 milhoes de euros e a multa aplicada
na Alemanha atingiu a cifra de 395 milhoes de
euros. O Departamento de Justica dos EUA
(DOJ) exigiu ainda que a Siemens mantivesse
um monitor externo de compliance, indicado
pelo préprio DOJ. Este 6rgao ainda é mantido
na atual organiza¢do de empresa (SIEMENS,
2009, 2013).

A partir de entdo, a companhia deu inicio
a uma terceira fase de seu programa de com-
pliance. As investigagdes internas e os pedidos
de reparagdo a funciondrios que cometeram
atos ilicitos continuaram a ser relatados ao
publico, quando se langou um novo cédigo
de conduta, reformado em 2009 (SIEMENS,
2013). A linha do tempo a seguir demarca a
transi¢ao do compliance da empresa, desde um
programa meramente formal para um progra-
ma mais efetivo. O grafico sugere ainda que as
reformas foram precedidas de condenagdes

Estados Unidos, a multa aplicada foi o equiva-  significativas.
Quadro 3. Linha do Tempo — Siemens
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Especificamente no caso dos pardmetros
de comportamento concorrencial, o cddigo
apresenta uma linguagem concreta e baseada
em exemplos, que tendem a favorecer a apre-
ensao por parte de funcionarios sem formagao
juridica. Esse texto também é disponibilizado
no momento da contratagio para todos os
agentes com quem a empresa mantém relacdo
comercial. O texto a seguir ¢ uma passagem
exemplificativa dos pardmetros regulatérios
concretos e especificos, que incorporam os
riscos a que a companhia esta exposta:

Here are examples of the types of behavior
that can lead to a violation of anti-trust laws.
Employees may not: « talk to competitors
about prices, output, capacities, sales, bids,
profits, profit margins, costs, methods of
distribution or any other parameter that
determines or influences the Company’s
competitive behavior with the aim to solicit
parallel behavior from the competitor, o
enter into an agreement with a competitor
not to compete, to restrict dealings with
suppliers, to submit bogus offers for
bidding or to divide up customers, markets,
territories or production programs, « have
any influence on the resale prices charged
by our purchasers, or attempt to make
them restrict the export or import of goods
supplied by Siemens (SIEMENS, 2013, p. 8).

Quanto a sua governanga, o programa es-
tabelecido desde 2009 ¢ sistema constituido
como um complexo organizacional, em que
diferentes politicas e etapas sdo integradas
numa gestdo com diversas frentes de atuagdo.
Ha trés pilares fundamentais que o organizam:
(i) a prevencdo; (ii) a detecgdo; e (iii) a reagio.

No ambito da prevencéo, o cddigo de con-
dutas apresenta regras claras que pdem os al-
tos executivos no papel de protagonistas para
a proliferagdo da cultura de compliance entre
os subordinados. Logo no inicio, o cédigo es-
tabelece quatro deveres para os administrado-

res do alto escaldo. O primeiro é o dever de
bem selecionar (Duty of selection), que exige
do gestor a realizagdo de um minucioso pro-
cesso de verificagdo de antecedentes antes de
contratar novos funcionarios. Além dele, ha
o dever de instruir (Duty to give instructions),
segundo o qual o administrador deve ter ple-
na consciéncia do sistema de compliance, para
bem orientar seus subordinados quando estes
tiverem duvidas. H4 ainda o dever de monito-
rar (Duty of monitoring), que exige a proativi-
dade do gestor para identificar condutas an-
tiéticas no seu setor. Finalmente, o cddigo de
conduta prevé o dever de comunicar (Duty of
communication), pelo qual os administradores
devem manter seu setor atualizado sobre mu-
dangas no sistema de compliance. A boa con-
dugdo da politica de compliance no seu setor é
um fator levado em consideragdo para promo-
¢do dos executivos de alto escalao (SIEMENS,
2013).

Ainda como medida de prevencio, o pro-
grama mantém um setor de Analise de Risco
de Compliance (Compliance Risk Assessment)
para auditar todas as operagdes e contratos
em negocia¢do. Hd alusdo também a uma rede
interna de treinamento por meio da qual se
oferece um curso basico para funciondrios in-
gressantes, um curso especifico para executi-
vos e cursos regulares de reciclagem em dreas
mais sensiveis a condutas antiéticas, como os
setores de vendas, por exemplo. Cursos dife-
rentes sdo elaborados para os diversos setores
das empresas do grupo, a depender do tipo de
atividade que os funcionarios executam. Anu-
almente, é organizado o Didlogo Anual de In-
tegridade (Annual Integrity Dialog), no qual o
sistema de compliance é discutido entre os ge-
rentes e os seus subordinados com o objetivo
de realizar um balanco de sua execugdo. Todas
as unidades de negdcios da Siemens contam
com um escritério de compliance (Compliance
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Officer) ao qual os funciondrios também podem recorrer em caso de
davida ou denuncia®.

No ambito da detecgdo, a Siemens conta com multiplos veiculos de
realizagdo de dentincias e um foro especifico para investigacao. Os ge-
rentes, os escritérios de compliance e os diretores, nas unidades aplica-
veis, devem receber as dentincias e evitar qualquer tipo de retaliagdo aos
denunciantes de boa-fé, inclusive mantendo seu anonimato, se assim for
solicitado. Para garantir o anonimato e viabilizar denuncias externas, a
empresa apresenta uma linha de comunicagao (Tell Us) e mantém tam-
bém um ombudsman. As dentincias mais relevantes, ap0s filtros realiza-
dos pelos departamentos de apoio, sdo concentradas e processadas pelo
CCO e seu parecer ¢ automaticamente revisado por diferentes membros
da organizagdo de compliance do grupo’.

Tal sistema conta também com um programa de monitoramento,
a cargo do Compliance Audit Department, cuja atribuicdo é apresentar
relatorios periddicos para o setor de auditoria interno da empresa (Cor-
porate Internal Audit). Sua atuagdo é complementada por uma rede de
departamentos presente em todo o mundo, cuja finalidade é permitir
a conformagdo de um sistema de detecgdo global. As investigacdes de
casos mais graves, no entanto, sio processadas de forma centralizada
pelo CCO.

Por ultimo, no 4mbito da reagdo as violagdes detectadas, o sistema
da Siemens prevé dois tipos principais de a¢do: a san¢ao para funcio-
narios que violam seu c6digo e a revisdo da propria politica. As san-
¢Oes sdo definidas e atualizadas por trés 6rgaos: (i) o Comité Disciplinar
Corporativo (Corporate Disciplinary Committee)®, com auxilio do (ii)
Departamento de Recursos Humanos (Corporate Human Resources), e
(iii) do Departamento Juridico (Legal Department). Os casos investiga-
dos e as penalidades aplicadas sdo reportados nos relatorios corporati-
vos da empresa, inclusive no seu relatdrio anual. A revisdo das politicas
corporativas, por sua vez, pode resultar da detec¢do de uma violagio, na
hipdtese em que seja diagnosticada alguma vulnerabilidade do sistema
de compliance®.

Em 2013, o sistema interno da empresa divulgou a detec¢do de mais
uma conduta ilicita, em caso ocorrido no Brasil. No seu relatério anual

Informagdes disponiveis em: <http://www.siemens.com/about/sustainability/en/
core-topics/compliance/system/prevent.htm>. Acesso em: 30 jun. 2016.

’Informagdes disponiveis em: <http://www.siemens.com/about/sustainability/en/
core-topics/compliance/system/detect.htm>. Acesso em: 30 jun. 2016.

80 proprio Comité Disciplinar Corporativo é formado por membros do Departa-
mento de Recursos Humanos e do Departamento Juridico.

?Informagdes disponiveis em: <http://www.siemens.com/about/sustainability/en/
core-topics/compliance/system/respond.htm>. Acesso em: 30 jun. 2016.
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de 2013, a Siemens indica ter realizado denun-
cia ao CADE sobre o “cartel do metr6” (SIE-
MENS, 2014). Em fun¢ido desse episodio, a
Siemens admite ainda estar com seu direito de
participacdo em licitagdes publicas suspenso
em Sao Paulo e em Brasilia, por decisao judi-
cial de segunda instancia. Como consequéncia
de seus sistemas internos, o CEO brasileiro
foi demitido, antes ainda de o caso se tornar
publico. Nas palavras da nota reproduzida na
imprensa em outubro de 2011:

Internal compliance investigation recently
revealed that a serious violation of Siemens
guidelines occurred within Siemens Brazil
prior to 2007. Siemens has no-tolerance po-
licy for compliance violations. The company
stands for clean business everywhere and at
all times. The internal investigations in the
case are continuing (SIEMENS, 2011, p.1).

Diante desse caso, que se soma a varios
outros ocorridos em anos anteriores, ha duas
interpretacdes possiveis sobre o programa de
compliance da empresa. A primeira delas é
de que se trata de um caso de fracasso. Nessa
leitura, a despeito de sua longeva existéncia,
iniciada em 1991 e com reformas substanciais
em trés oportunidades — 2001, 2006 e 2009 -, a
empresa continua a se envolver em atividades
ilicitas, como no caso do “cartel do metrd” em
Sédo Paulo. Outra leitura, menos pessimista,
indicaria que o caso Siemens revela uma tra-
jetdria de aprendizado institucional, marcado
pelo diagnoéstico de problemas e pela tentativa
de corregdo dos desvios, tanto das condutas,
como dos protocolos de autorregulacio.

Nessa perspectiva, o compliance dificil-
mente evitard por completo a ocorréncia de
atividades ilicitas, mas pode contribuir para
mitigar a extensdo dos casos e para permitir
respostas mais céleres. Se for esse o caso, o
compliance pode favorecer os interesses publi-

cos, relativos a redugdo das fraudes, e também
o interesse privado dos acionistas, que podem
sofrer impactos menores se a atuagio corpora-
tiva for habil em colaborar com as autoridades
e assim reduzir as penalidades decorrentes de
sua conduta.

O caso do metrd de Sdo Paulo parece si-
tuar-se no segundo caso. Foi a empresa que
detectou a fraude, materializada na organiza-
¢do de um cartel, e a partir dai empreendeu
atitudes colaborativas com o publico e com
seus acionistas. Primeiro, diante dos indicios
de violagdo; e, antes mesmo de ter reunido evi-
déncias suficientes para realizar a dentncia,
demitiu seu CEO no Brasil. Em seguida, pro-
curou o SBDC e apresentou material capaz de
auxiliar as investigacdes da propria empresa e
dos demais participantes do cartel. Com isso,
pode valer-se dos beneficios da leniéncia, o

que é positivo para seus investidores.
3.3. Visao geral

As empresas brasileiras analisadas apre-
sentam, na maior parte dos casos, progra-
mas deficientes de compliance. A linguagem
dos cddigos é recorrentemente genérica ou
protocolar. Ressalte-se que apenas a Queiroz
Galvio prevé a realizagdo de treinamento de
compliance com os funciondrios, mas volta-
do apenas para a compreensio especifica dos
aspectos anticorrupgdo. As estruturas de go-
vernanga mostram-se pouco adequadas, mes-
mo nas empresas que demonstraram adotar
parametros concorrenciais especificos para
contratagdes publicas, o que pode dificultar a
implantagdo dos seus programas. A tinica pos-
sivel excegdo seria a Galvao Engenharia.

Nesse sentido, o contraste com a Siemens é
bastante evidente. Até 2006, as evidéncias de-
monstram que o programa da multinacional
se resumia a um cddigo de condutas baseado

RIL Brasilia a.53 n.211 jul./set. 2016 p.273-299 |287



em parametros genéricos. A partir de entdo,
contudo, a alta administragdo da Siemens de-
parou-se com reiterados casos de condenagio
e iniciou esforgos para aperfeicoar seu sistema
de compliance. Tal aperfeicoamento contou
com um investimento intenso em processos
e pessoas, que resultou num sistema multifa-
cetado, com diversos 6rgaos e procedimentos.
Fez parte desse movimento a substituicdo dos
administradores de alto escalao, que deram lu-
gar a profissionais mais experientes para lidar
com os riscos proprios da empresa e as suas
necessidades de prevengéo.

Por fim, a diferenga dos mecanismos de
autorregulagdo entre a empresa alemd e as
brasileiras tem também correspondéncia no
ambiente regulatério. O programa da Siemens
¢ resultado de um processo longo de sucessi-
vas puni¢des que acarretou diversas reformas

e um programa mais robusto.

4. Cooperagao ou predacao
regulatoria?

Este trabalho procura avaliar as possibi-
lidades institucionais para que o compliance
represente uma efetiva cooperagao regulato-
ria na defesa da concorréncia. Para isso, como
ja assinalado, os dispositivos da regulacdo
estatal, os mecanismos da metarregulagdo
e os programas de autorregulacdo precisam
apresentar convergéncia de seus propdsitos e
de seus meios de atuagdo. Se prevalecer uma
competicao entre esses instrumentos, a coo-
peragdo dara lugar a predagao e as possibili-
dades de autorrefor¢o tendem a dissipar-se. O
alcance da cooperagdo, porém, ndo é trivial.
Depende de uma conjugacéao de iniciativas en-
tre Estado e empresas. As empresas compete o
papel de desenvolver programas de governan-
¢a corporativa criveis e consistentes; ao Estado
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cabe o equilibrio delicado entre a regulagédo e
a metarregulacio, ou seja, entre o enforcement
punitivo e promogio de iniciativas de confor-
midade com as regras.

O alcance desse equilibrio e dos beneficios
da cooperagao regulatdria é ainda mais dificil
no Brasil, onde a afirmacio da defesa da con-
corréncia é uma variavel recente. Em confor-
midade com tal quadro, a analise do complian-
ce das empresas do “clube das empreiteiras” in-
dica que se trata de programas com problemas
de consisténcia.

Tendo isso em conta, esta se¢do procura
avaliar o papel do Estado na obten¢do desse
equilibrio cooperativo. Com base nas politicas
de metarregulacdo adotadas pelas duas mais
relevantes jurisdigdes concorrenciais, a norte-
-americana e a europeia, procura-se avaliar
que papéis a politica publica pode desempe-
nhar para promover a cooperagio regulatéria.
Em outras palavras, procura-se avaliar que ti-
pos de iniciativa publica poderiam funcionar
como bons incentivos para as empresas bra-
sileiras desenvolverem regras de governanca
corporativa mais ajustadas aos propositos da
defesa da concorréncia.

4.1. As experiéncias do DOJ e da Comissao
Europeia

O DQJ e a Comissdo Europeia para a Con-
corréncia, principais autoridades antitruste
no 4mbito internacional, apresentam politi-
cas indiretas de promogio do compliance'. A
forma utilizada para difundi-lo consiste numa
combinacdo da regulagao publica, por meio de

Daniel Sokol (2012) avalia as autoridades antitruste
norte-americana e europeia como as principais no 4mbito
internacional e considera que elas ndo necessariamente
apresentam medidas de incentivo positivo ao compliance,
por ndo abrirem possibilidade de desconto punitivo ligado
a presenga de um programa interno. Os resultados deste
trabalho enfrentam essa conclusao.



enforcement concorrencial rigoroso, com a promog¢ao de medidas pa-
ralelas, tais como a concessao de beneficios quase implicitos no curso
dos processos condenatdrios e o fomento da educagdo concorrencial.
Ambas as autoridades apresentam informagdes ou guias que procuram
esclarecer os agentes econdmicos sobre que condutas estdo em confor-
midade com a lei da concorréncia e quais sao as potencialmente repro-
vaveis.

Com isso, 0 DOJ e a Comissdo Europeia procuram conjugar a ame-
aca permanente da puni¢do, com medidas que facilitem a adogdo de
mecanismos de prevencio e de detec¢do prematura das condutas des-
viantes. A seguinte passagem de Riley e Sokol confirma a postura re-
fratdria do DOJ (e da Comissao Europeia) em conceder descontos de
puni¢ido na condena¢io de empresas pelo simples fato de apresentarem
programas de compliance:

The two most important jurisdictions, the United States and the Eu-
ropean Commission do not offer such positive incentives for antitrust
compliance efforts. Instead, both DOJ Antitrust and DG Competition
use a strict liability regime framework for cartel enforcement. The mere
fact that a company comes forward to the authorities with evidence of
a cartel infringement is prima facie evidence of a “failed” compliance
program. This is a strict liability legal theory. Such thinking has been
challenged. Adopting a strict liability approach is arguably not socially
optimal with regard to entity liability and punishment. It also puts an-
titrust out of synch with other areas of enforcement (RILEY; SOKOL,
2015, p. 15).

Particularmente em relagéo aos cartéis, a postura do DOJ é a de apli-
car sangdes com o maximo rigor. A politica adotada pelo 6rgio funda-
-se em trés pilares fundamentais: (i) indicar a severidade da punigao,
que vai desde elevadas multas as empresas até penas de deten¢io para os
executivos e funcionarios envolvidos; (ii) incutir o receio do potencial
participante do cartel em ser capturado, que se funda na efetiva puni-
¢do dos infratores descobertos; e (iii) dar transparéncia as decisdes da
autoridade publica no ato de estabelecer os pardmetros definidores da
habilitagdo para o beneficio da imunidade (leniéncia) e fixa-los nos ca-
sos concretos'’.

No entanto, a despeito do que possa parecer, a autoridade norte-
-americana considera-se uma entusiasta do compliance concorrencial.
Se, por um lado, ndo promove diretamente os programas corporativos
por meio de descontos punitivos e procura favorecer medidas duras de

""Nesse sentido, a palestra do ex-procurador geral adjunto do DOJ Antitrust
(HAMMOND, 2010).
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enforcement, notadamente para cartéis, por outro lado, adota programas
educacionais e beneficios indiretos orientados para amplificar o cum-
primento da lei. Nessa linha, uma das sangdes aplicadas para ilicitos
concorrenciais é a exigéncia de que as empresas condenadas adotem
programas de compliance.

Além disso, o DOJ pode conceder beneficios residuais para as em-
presas que apresentam programas criveis em seus processos condena-
torios. O 6rgdo costuma impor inimeras condigdes para que uma em-
presa condenada ultrapasse uma espécie de estagio probatério (proba-
tion) e se torne completamente reabilitada de sua condi¢do de infratora.
Entre essas condiges, destacam-se as seguintes: a realocacdo interna
de funcionarios condenados em posi¢cdes ndo gerenciais e a implanta-
¢do, as suas custas, de um setor interno de fiscaliza¢do concorrencial,
com um monitor indicado pelo departamento antitruste'?. Se, contudo,
a empresa proativamente revisar sua politica interna de compliance, a
autoridade antitruste pode chegar a ndo aplicar o periodo de probation
ou a exigéncia de um monitor externo de compliance. Essa possibilida-
de pode reduzir consideravelmente os custos da empresa decorrentes
da sua condenagdo. O DOJ afirma ainda estar avaliando a possibilida-
de de que uma postura proativa de revisdo interna implique a redugio
da multa aplicada & empresa condenada, o que atualmente ndo ocorre
(SNYDER, 2014); isto é, esta analisando a conveniéncia e a oportunida-
de de adotar descontos punitivos para empresas que apresentem progra-
mas de compliance.

A politica de repressdo a praticas antitruste da Comissao Europeia é
inspirada no modelo dos Estados Unidos. A autoridade europeia tam-
bém aposta no enforcement antitruste e nos beneficios indiretos como
os principais indutores de um programa de compliance. Assim como
nos Estados Unidos, a mera existéncia de um programa corporativo
ndo ¢ condigdo objetiva para que uma empresa obtenha descontos pu-
nitivos em processos condenatorios. Ainda assim, a Comissdo Europeia
considera-se uma promotora do compliance interno, mantendo inclusi-
ve uma se¢do especifica na sua pagina na internet sobre a temdtica, na
qual discursos oficiais e um manual sobre a importéncia do compliance
podem ser encontrados®.

No seu manual sobre a importancia do compliance, a Comissao Eu-

ropeia é mais minuciosa que o DOJ ao orientar as empresas na elabora-

12 A manutengao de um monitor externo de compliance é medida nova de reabilitacdo
das empresas e s havia sido aplicada pelo DOJ uma vez até setembro de 2014, conforme
indicado pelo procurador geral adjunto (SNYDER, 2014).

“Disponivel em: <http://ec.europa.eu/competition/antitrust/compliance/index_
en.html>.
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¢do das suas politicas internas. O manual pon-
tua a utilidade do compliance, indicando que a
sua adogdo pode ser vantajosa para as empre-
sas, em particular, por trés razdes principais:
(i) por permitir as empresas alertar a Unido
Europeia sobre concorrentes que estejam pro-
movendo préticas antitruste; (ii) por permitir
a deteccdo de uma infracdo interna cedo, o
que torna possivel realizar a primeira delagio;
e (iil) por permitir a empresa beneficiar-se da
repara¢do de dano que um eventual concor-
rente desleal lhe tenha causado (COMISSAO
EUROPEIA, 2012, p. 6).

Nos termos do guia da Comissio Euro-
peia, o comprometimento com os padroes
éticos de conduta deve partir do alto escalao
da empresa. Os executivos devem assumir
a func¢do de disseminar a cultura concorren-
cial entre os demais funcionarios. Workshops
sobre compliance e a realizagio de avaliagdes
internas com os empregados também sio su-
geridos, assinalando ainda que os ocupantes
de cargos gerenciais ndo se devem furtar da
participacdo em tais atividades. O guia pontua
também que os mecanismos internos de rece-
bimento de dentincia e investigacdo devem ser
claramente estabelecidos. Processos de revisao
interna para ocasides de falha ou sugestdo de
aprimoramento e auditorias externas sdo ex-
pressamente recomendados (COMISSAO EU-
ROPEIA, 2012).

Finalmente, em relagdo a conceder benefi-
cios diretos, na forma de descontos punitivos
para empresas que apresentem programas de
compliance, como forma de incentivar a sua
difusdo, a autoridade europeia é ainda mais
inflexivel que a norte-americana. Ao contrario
do DOJ, que afirmou estar em fase de avalia-
¢do da conveniéncia de considerar a politica
de compliance um fator de redugéo das multas,
a Comissao Europeia é taxativa ao rejeitar tal
possibilidade:

Although all compliance efforts are welco-
med, the mere existence of a compliance
programme is not enough to counter the
finding of an infringement of competition
rules — companies and their employees
must, in fact, comply. If a company which
has put a compliance programme in place
is nevertheless found to have committed
an infringement of EU competition rules,
the question of whether there is any posi-
tive impact on the level of fines frequently
arises. The answer is: No (COMISSAO EU-
ROPEIA, 2012, p. 21).

Como um balango dos programas, pode-
-se dizer que as duas principais autoridades
concorrenciais do mundo sdo entusiastas do
compliance. Entretanto, tanto o DOJ como a
Comissao Europeia tém-se mostrado céticos
quanto a possibilidade de oferecer incentivos
diretos, como descontos punitivos, para a pro-
mocdo de tais medidas. Embora as autoridades
identifiquem no compliance um aliado poten-
cial para mitigar as condutas anticompetitivas
e atuem de modo a incentivar a sua profusao,
inclusive apresentando guias e parametros
claros para fomentar a educagdo concorren-
cial, evitam substituir o enforcement publico
pela autorregulagao privada. Isso fica evidente
quando ambas as jurisdi¢cdes rejeitam a pos-
sibilidade de premiar empresas pelo simples
fato de contarem com programas internos de
prevengao.

4.2. As ligoes para o SBDC

O CADE apresentou em 2015 uma pro-
posta de politica para incentivar o compliance
concorrencial. A politica estd ancorada num
guia de boas praticas, cujo propdsito é balizar
a confec¢do de programas corporativos de mo-
nitoramento e de controle das condutas con-
correnciais. Antes de seu lancamento oficial, a
autoridade submeteu o guia ao debate publico,
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a fim de colher a posi¢ao dos interessados e assim alinhar o documento
com as condigdes apresentadas pelo ambiente de negécios.

A analise da proposta de guia do CADE sugere que a autoridade con-
correncial pretende fomentar um modelo de autorregulagio privada que
seja complementar a regulagdo publica, buscando assim a cooperagdo
regulatdria. Os objetivos do documento apontam para a intengdo de que
o compliance ndo seja uma ferramenta que venha a substituir a disciplina
publica da concorréncia. Ao contrario disso, a minuta veiculada procura
ser bastante clara em assinalar que os mecanismos relativos a governan-
¢a corporativa tém como pressuposto a aplicacdo da regra concorrencial
pelo SBDC. Em outros termos, a proposta de promover o compliance
estd assentada na certeza do enforcement antitruste pelo CADE.

Esse entendimento encontra respaldo no estudo dos casos acima
apresentados. Uma varidvel decisiva associada a diferenga qualitativa en-
tre os programas de compliance das empresas ¢ a ameaga real desempe-
nhada pelas jurisdigdes concorrenciais. Essa é uma questdo bastante evi-
dente na trajetéria da Siemens, cujo programa de compliance foi refor-
mado em razdo das condenagoes sofridas pela empresa no decorrer da
primeira década deste século. No caso das empreiteiras brasileiras, cons-
tata-se que boa parte dos seus programas apresentam inconsisténcias e
sdo também recentes, tendo sido constituidos nos tltimos anos, refle-
tindo possivelmente o aumento da intensidade das puni¢oes do CADE.
A trajetéria recente do SBDC contou com movimentos institucionais e
escolhas politicas que amplificaram a capacidade de enforcement da le-
gislagdo antitruste, gerando impacto sobre as condutas empresariais.

A essas medidas iniciais estabelecidas ainda sob a vigéncia da Lei
n® 8.884/1994 somaram-se as possibilidades institucionais trazidas pela
reformulacdo do SBDC, com a Lei n® 12.529/2011. Desse modo, a defi-
nicdo de um guia para o compliance corporativo pode representar um
passo adicional no sentido de amplificar a “taxa de conformidade” das
condutas empresariais em relacao a lei.

Como assinalado, a promogao do compliance, se adequada, configu-
ra uma relagdo de cooperacdo regulatdria, instituindo um circulo virtu-
0s0: 0s agentes econdmicos passam a desempenhar condutas em con-
formidade com a lei e, com isso, aumentam o enforcement regulatorio, o
qual, por sua vez, estimula a ado¢ao de mais condutas em sintonia com
a legislacdo. No entanto, se houver erros de calibragem na adog¢éo dos
estimulos, o cendrio de cooperagao regulatéria pode desfazer-se e dar
margem a um panorama de predagio regulatoria. Nesse caso, em vez de
estabelecerem um circulo virtuoso entre a regulagdo e a autorregulagio,
incentivos descalibrados acabam por favorecer mecanismos de gover-
nanga corporativa, mas em detrimento do enforcement regulatério.
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Esse é um risco que pode resultar da concessdo de beneficios dire-
tos, na forma de descontos punitivos para empresas que detém progra-
mas de compliance. Em razao da dificuldade de avaliar a consisténcia de
um programa que falhou, dado que houve a pratica do ilicito, reducoes
exageradas de pena podem significar um contraincentivo, fomentando
programas de fachada — s6 desenhados para colher beneficios regulaté-
rios. A minuta de guia apresentada pelo CADE ¢ sensivel a esse risco,
tanto que pontua expressamente a relevancia do enforcement e assinala
o que entende serem programas de fachada:

Uma preocupagdo recorrente quando se discute compliance consiste na
criagdo de programas que ndo constituam programas “de fachada” (cria-
dos apenas para simular um interesse em comprometimento, também co-
nhecidos como sham programs). A mera adogdo formal de um programa
ndo significa que a empresa esteja efetivamente preocupada com o cum-
primento da LDC ou que esse programa seja eficaz. (CADE, 2015c, p. 15).

A proposta do CADE, todavia, admite a possibilidade de haver be-
neficios punitivos para empresas que apresentem programas robustos
de compliance. Esse beneficio pode ser concedido como uma manifes-
tacdo de boa-fé, que é um dos elementos considerados na dosimetria da
pena, nos termos do art. 45 da Lei n® 12.529/2011. A seguinte passagem
do documento resume a proposta do CADE:

Apesar de, como visto, um programa de compliance ndo ser suficiente
para afastar a possibilidade de imposi¢do de penalidades pelo Cade, em
algumas situagoes ele pode impactar favoravelmente a determinagéao des-
sas penalidades, afastando, por exemplo, certas proibi¢cdes ou até mesmo
reduzindo o valor da multa aplicavel. Isso porque, ao aplicar as penalida-
des previstas na LDC, o Tribunal do Cade deve levar em consideracao,
segundo o art. 45, fatores como a boa-fé do infrator; o grau de lesdo a livre
concorréncia, & economia nacional, aos consumidores ou a terceiros; os
efeitos econdmicos negativos produzidos no mercado; e a reincidéncia. A
adogdo de um programa de compliance robusto, com medidas de contro-
le de danos, que atenda aos requisitos expostos na se¢ao 3.2 acima, pode
ser considerada evidéncia da boa-fé da empresa infratora e da redugéo
dos efeitos econdmicos negativos da priatica ilicita no mercado. Por conta
disso, é perfeitamente possivel que o Tribunal enquadre o programa de
compliance como uma evidéncia de boa-fé e o configure como uma ate-
nuante no célculo da multa, reduzindo-a. Ademais, programas com essas
caracteristicas tendem a reduzir o risco de reincidéncia - que faz com que
a multa aplicavel seja dobrada pelo Cade (CADE, 2015c, p. 41).

A inclusdo desse beneficio ndo é em si um problema, mas a sua ad-
ministra¢do requer cuidado. Por estar incluido no 4mbito da boa-fé,
pode-se entender esse desconto punitivo como a explicitagio de uma
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interpretagdo dessa clausula, que geralmente é ambigua e polissémica.
Limitado a tal possibilidade, como pontua a minuta de guia, o desconto
pode ser manejado para incentivar empresas que tiveram falhas concor-
renciais a manter boas praticas. Contudo, se o law in action - isto é, a
atuacdo efetiva — deste dispositivo for manejado de forma néo cuidado-
sa, sua previsdo pode significar um efeito contraproducente ndo s6 com
os propositos do guia, como também com a trajetoria de credibilidade
regulatéria firmada até entéo.

E verdade que os paises apresentam variagdes institucionais, o que,
alids, explica inimeros fracassos de transplantes institucionais, e sugere
que a definigao de politicas deve atentar para as particularidades locais.
No caso brasileiro, ha desafios de enforcement e muitos deles sdo repre-
sentados pela atuagdo judicial, que costuma ser excessivamente lenta e
muitas vezes presa a raciocinios formalistas incompativeis com dreas de
interface direta com primados econémicos, como é o caso da defesa da
concorréncia. Esses fatores impéem uma ponderagio ao se comparar
0 caso brasileiro com o norte-americano ou o europeu. Naqueles am-
bientes, a autoridade concorrencial pode assumir quase como um dado
a aplicacdo tempestiva das regras e das sangdes e, por isso, ndo precisa
desenvolver estratégias alternativas de promogao do compliance. A situ-
acdo do SBDC ¢é um pouco diferente. O sucesso de sua jurisdigdo tem
contado com a utilizacdo de expedientes que evitem o custo judiciario.

O compliance pode seguir o mesmo caminho. Nesse caso, no entan-
to, dado o risco dos contraincentivos e a posi¢do marcada pelas princi-
pais jurisdi¢des internacionais em nao conceder descontos punitivos, o
éxito da proposta vai depender de uma gestdo cuidadosa e de um moni-
toramento permanente de seus resultados. Assim como ocorre nas po-
liticas de metarregulagao, pode ser relevante para o CADE estabelecer
um protocolo de monitoramento de seu programa de compliance, ele-
gendo para isso pardmetros (benchmarks) e estabelecendo uma rotina
de avaliagdo e revisdo de suas orientagdes sobre os custos e os beneficios
dos incentivos estipulados.

5. Consideracdes finais

Este trabalho procurou discutir o compliance concorrencial como
alternativa regulatdria capaz de ampliar a “taxa de cumprimento” da lei
antitruste no Brasil. Nas experiéncias bem-sucedidas, a relacdo entre a
disciplina publica da concorréncia e a autorregula¢éo privada é de mu-
tuo reforgo: o compliance concorrencial é tanto mais efetivo quanto mais
crivel for o enforcement regulatorio; e este, por sua vez, é tanto mais efi-
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caz quanto mais empresas internalizarem a cultura competitiva. Em um
arranjo predatdrio, da-se o inverso: a autorregulacdo é estabelecida em
detrimento da regulagio publica e o resultado é uma potencial reducéo
do enforcement concorrencial.

No caso brasileiro, a julgar pelo caso representativo das empresas
envolvidas no “clube das empreiteiras’, a autorregulagdo corporativa é
ainda incipiente. Nesse cendrio, a atua¢do do CADE precisa ser cuida-
dosa. Se apostar precipitadamente em expedientes de metarregulacéo,
deslocando sua capacidade punitiva, pode obstar a capacidade de uma
cooperagdo regulatoria que resulte na difusdo do cumprimento da regra.
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ANTITRUST. COMPLIANCE REGULATORY. COOPERATION IN DEFENSE OF
COMPETITION?

ABSTRACT: Compliance can operate as a regulatory alternative with potential to increase
antitrust law “rate of compliance”. Achieving this depends on developing a cooperative
regulatory arrangement and avoiding predation of the public discipline. Considering
successful experiences, it is possible to affirm the relation between regulation and self-
regulation on competition defence is of mutual reinforcement: antitrust compliance is
more effective as antitrust law enforcement shows credibility and antitrust law enforcement
is more effective as companies internalize antitrust compliance culture. Considering
these standards, the paper analyzes two cases: (i) antitrust compliance programs adopted
by the companies of the Brazilian cartel in Petrobras case and (ii) Siemens compliance
system. The comparative case study suggests Siemens compliance policy is more mature
than Brazilian companies’ programs analyzed. This has a parallel with the institutional
environment.
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Resumo: O presente trabalho analisa a audiéncia de custédia no pro-
cesso penal brasileiro, a luz do art. 9.3 do Pacto Internacional dos Di-
reitos Civis e Politicos (PIDCP) e do art. 7.5 da Conveng¢do Americana
de Direitos Humanos (CADH), reconhecendo a necessidade de sua
aplicagao imediata no Brasil. Apds um estudo de direito comparado,
analisam-se as sete finalidades da audiéncia de custodia e os aspec-
tos praticos relacionados a aplica¢do desse procedimento no Brasil.
Diversos aspectos do modelo brasileiro que estd em constru¢do me-
recem ser revistos: o prazo impraticavel de 24 horas em todo o ter-
ritério nacional, que ndo é peremptoriamente exigido pelas normas
internacionais; a necessidade de instrumentalizar o sistema acusatorio
na tutela cautelar, com requerimento pelo Ministério Publico e defesa
técnica; a necessidade de conceder oportunidade para o preso fazer
suas declaragdes sobre as circunstancias da prisao; a ndo realizagdo da
audiéncia de custddia como uma “inconvencionalidade progressiva’;
e a necessidade de reformas processuais para agregar sentido procedi-
mental ao ato.

Palavras-chave: Audiéncia de custédia. Teleologia. Prazo. Sistema acu-
satdrio. Interrogatdrio.

Introducao

O presente artigo visa analisar o tema da audiéncia de custédia a luz
das normas de tratados internacionais, das experiéncias de direito com-
parado e de sua interpretagdo teleoldgica, bem como aspectos praticos
de sua realizagdo, os quais apontam a necessidade de reforma processual
para compatibilizar a racionalidade desse novo procedimento com a ne-
cessaria agilizacdo do processo penal.
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O artigo parte da premissa de que a audiéncia de custodia é um
importante avango na contenc¢do da eventual arbitrariedade no 4mbi-
to da prisdo cautelar; todavia, da forma como tem sido implementada
em diversos Estados, acaba trazendo consigo alguns vicios que podem
comprometer a legitimidade desse novo e relevante ato procedimental.

1. Analise das decisoes recentes do STF sobre o tema

No Brasil, ha normas cogentes que determinam a realizagdo da apre-
senta¢do pessoal do preso ao juiz. Todavia, tais normas tém sido siste-
maticamente ignoradas pelo processo penal brasileiro. Vejamos.

Estabelece o art. 9.3 do PIDCP da ONU, de 1966:

3. Todo o individuo preso ou detido sob acusa¢do de uma infragao pe-
nal serd prontamente conduzido perante um juiz ou uma outra autori-
dade habilitada pela lei a exercer fungoes judicidrias e deverd ser julgado
num prazo razoavel ou libertado (BRASIL, 1992a).

No mesmo sentido, o art. 7.5 da CADH estabelece:

5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora,
a presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
fungoes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de
ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu com-
parecimento em juizo (BRASIL, 1992b).

H4 ainda o art. 11 da Convengdo Interamericana sobre desapare-
cimento for¢ado de pessoas, aprovada em Belém do Pard em 9/6/1994
- aprovada pelo Senado pelo Decreto Legislativo n® 127/2011, mas pen-
dente de promulgacéo pelo Executivo —, que estabelece:

XI. Toda pessoa privada de liberdade deve ser mantida em lugares de
deten¢ao oficialmente reconhecidos e apresentada sem demora e de
acordo com legislagdo interna respectiva, a autoridade judicidria com-
petente (BRASIL, 2011).

Esta em andamento no Senado Federal o PLS n® 554/2011, que regu-
lamenta a aplicagdo das referidas normas internacionais.

O STF prolatou duas decisdes importantes sobre o tema. A Associa-
¢do dos Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL) ajuizou ADIn contra
o Provimento Conjunto n® 03/2015, da Presidéncia e Corregedoria-Ge-
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ral do TJSP, argumentando a inconstituciona-
lidade de ter esse Tribunal regulamentado a
audiéncia de apresentagdo do preso apos sua
prisao em flagrante. O STF conheceu parcial-
mente do pedido e, nessa parte, julgou impro-
cedente a a¢do, entendendo que é constitu-
cional que o Tribunal de Justi¢a regulamente
diretamente a norma convencional (BRASIL,
2015b). A decisao foi proferida na linha do pa-
recer do Procurador-Geral da Republica.

Posteriormente, ao julgar ADPF ajuizada
pelo PSOL contra as condi¢des desumanas das
prisdes no Brasil, o Plendrio do STF determi-
nou que todos os Estados e o Distrito Federal
regulamentem e implantem procedimentos de
audiéncia de custddia de presos, no prazo de 90
dias - prazo que se encerrou em 2 de dezembro
de 2015. Consta do dispositivo do acérdao:

O Tribunal, apreciando os pedidos de me-
dida cautelar formulados na inicial, por
maioria e nos termos do voto do Ministro
Marco Aurélio (Relator), deferiu a cautelar
em relagdo a alinea “D”, para determinar aos
juizes e tribunais que, observados os artigos
9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos
e 7.5 da Conven¢io Interamericana de Di-
reitos Humanos, realizem, em até noventa
dias, audiéncias de custddia, viabilizando o
comparecimento do preso perante a autori-
dade judicidria no prazo maximo de 24 ho-
ras, contados do momento da prisdo, com
a ressalva do voto da Ministra Rosa Weber,
que acompanhava o Relator, mas com a
observéancia dos prazos fixados pelo CNJ,
vencidos, em menor extensao, os Ministros
Teori Zavascki e Roberto Barroso, que de-
legavam ao CNJ a regulamentagdo sobre o
prazo da realizagdo das audiéncias de cus-
todia [...] (BRASIL, 2015c¢).

Em paralelo, em razao de gestdes realizadas
pelo Presidente do CNJ, Min. Ricardo Lewan-
dowski, a audiéncia de custddia ja comega a
ser implementada na maioria dos Estados bra-
sileiros. Essa iniciativa do CNJ foi motivada

pelo reconhecimento, durante diversas correi-
¢Oes e mutirdes carcerarios coordenados pelo
CNJ, de um numero extremamente elevado de
casos de prisoes ilegais, torturas e excessos de
prazo e descumprimento de direitos funda-
mentais dos presos. Outro argumento central
tem sido o de que hd um elevado niimero de
presos provisorios no Brasil.

O Conselho Nacional do Ministério Publi-
co (CNMP) se manifestou em dois momentos
sobre o tema. Em 25 de agosto de 2015, houve
a aprovagdo da Nota Técnica n® 06, que analisa
0 PLS n®554/2011, que por sua vez regulamen-
ta a audiéncia de custédia (BRASIL, 2015d).
Nessa nota técnica, o CNMP se posicionou no
sentido de que a regulamentacio das normas
internacionais é tema relevante, mas seria im-

portante a ado¢io das seguintes medidas:

a) seja estabelecido um prazo mais dilatado
para a apresentagio fisica do preso ao juiz
que aquele de 24 (vinte e quatro) horas e/ou
se preveja que situagdes excepcionais e de-
vidamente comprovadas poderdo justificar
que tal providéncia se dé em tempo supe-
rior ao previsto em lei;

b) a adogao de um prazo de vacatio legis
mais eldstico, de a0 menos 6 (seis) meses,
para a alteragdo legislativa proposta, permi-
tindo que todas as instituigdes envolvidas
possam se organizar internamente de modo
a se adequarem a ela;

) permita-se que, em situagdes excepcio-
nais, a exemplo de existir risco a seguranga
publica ou quando se cuidar de preso que
integre organizagdo criminosa, a audiéncia
de custodia possa ser realizada por sistema
de video-conferéncia ou no proprio estabe-
lecimento prisional em que o preso estiver
recolhido, observados os ditames estabele-
cidos pela Lei n® 11.900/2009 a realizagdo
do interrogatdrio;

d) que o termo da audiéncia de custddia in-
tegre os autos do processo penal e que seja
suprimida a vedagdo expressa a sua valida-
de enquanto meio de prova.
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A referida nota técnica ainda destaca que
a audiéncia de custodia é uma reivindicagdo
antiga de movimentos de direitos humanos
que buscam combater a tortura e truculéncia
policial, sendo as primeiras horas apds a prisao
o momento mais sensivel para o interrogatorio
mediante tortura.

O CNMP ainda aprovou, em 22 de setem-
bro de 2015, recomendagio que considera que
¢ obrigatoéria a participagio de membro do
Ministério Publico nas audiéncias de custddia,
devendo os Ministérios Publicos aderir aos
termos de cooperagdo técnica firmados pelos
Tribunais (Brasil, 2015e).

Finalmente, em 15 de dezembro de 2015,
o CNJ aprovou a Resolu¢io n® 213/2015, que
regulamenta a realizagdo da audiéncia de cus-
todia em todo o territério nacional, num prazo
de 90 dias.

As decisoes do STF e CNJ sobre a obriga-
toriedade de realizacio de audiéncia de custo-
dia andam no caminho certo. As normas do
art. 9.3 do PIDCP e do art. 7.5 da CADH estao
em pleno vigor no Brasil pelos Decretos n®
592/1992 e 678/1992, respectivamente. Apds a
EC n® 45/2004, que alterou o § 3° do art. 5° da
CRFB/1988, os tratados internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados segun-
do o rito das emendas constitucionais terdo
esse status. Quanto aos tratados incorporados
ao ordenamento juridico brasileiro antes dessa
emenda, o STF tem reiteradamente reconhe-
cido que tais convengdes internacionais tém
um status de supralegalidade, ou seja, apesar
de estarem abaixo da CRFB/1988, estdo acima
de todo o restante ordenamento juridico infra-
constitucional. Nao podem, portanto, ser re-
vogadas por uma lei ordinaria posterior, sendo
possivel falar-se de um verdadeiro controle de
convencionalidade das leis infraconstitucio-
nais brasileiras que estio em desacordo com
tratados internacionais relativos a direitos hu-
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manos incorporados ao ordenamento juridico
brasileiro (BRASIL, 2009a).

A reserva de competéncia federal para le-
gislar sobre direito processual (CF/1988, art.
22, inciso I) néo é vulnerada, pois os tratados
internacionais estao acima das leis federais e,
de qualquer sorte, sdo incorporados ao orde-
namento juridico em nivel federal (CF/1988,
art. 84, inciso VIII). A tipicidade processual,
ainda que pudesse ser mais bem regulamen-
tada (como se vera adiante), estd suficiente-
mente densificada: o preso deve ser conduzido
sem demora a presenca do juiz, para que esse
o ouga e decida sobre sua prisdo. Portanto, ao
invés de se interpretar o tratado internacional
a luz da lei nacional e restringir sua aplicabili-
dade em razdo da eventual auséncia de regu-
lamentagdo nacional, o correto é adequar as
disposi¢oes infraconstitucionais as exigéncias
convencionais, que ja possuem aplicabilidade
interna imediata, na linha dos precedentes
jurisprudenciais de cortes internacionais que
dao a interpretagdo adequada das normas con-
vencionais.

Apesar de o art. n® 306 do CPP néo pre-
ver a necessidade de apresentar pessoalmente
0 preso ao juiz, contentando-se com o mero
encaminhamento de cdpia do auto de prisdo
em flagrante, no qual consta o interrogatério
do preso, tal disciplina normativa nao pode
ter o conddo de afastar a aplica¢do imediata
dos artigos de tratados internacionais recep-
cionados pelo Brasil, que ja sdo, por sua cla-
reza, autoaplicéveis; “toda pessoa detida deve
ser conduzida sem demora a presenca de uma
autoridade judiciaria” E o delegado de policia
claramente ndo preenche esse requisito, pois
o que o dispositivo exige ¢ uma autoridade
imparcial com competéncia para decidir so-
bre a restrigdo a liberdade do preso (LOPES
JUNIOR; PAIVA, 2014, p. 11; OLIVEIRA G.
etal, 2015, p. 124). Nao basta ser um funciond-



rio publico bacharel em direito para poder ser equiparado a fungdo de
autoridade judicial; é necessario ter as prerrogativas funcionais e — mais
relevante — estar na posi¢do de imparcialidade na qual um juiz deve
estar. Em outras palavras, quem conduz a investigacao criminal, direta
(autoridade policial) ou indiretamente (Ministério Publico, mediante
suas requisi¢des e o controle externo da eficiéncia da investigacdo — LC
n® 75/1993, art. 3¢, alinea “d”), ndo pode ser um juiz imparcial para os
efeitos das normas convencionais. Nao a toa, na Franca, que ainda tra-
balha com juiz de instrugio para investigar os casos mais graves, hd um
outro “juiz das liberdades” para decidir quanto as restri¢des de direitos
fundamentais na fase investigativa (GUINCHARD; BUISSON, 2009, p.
285).

As expressoes “prontamente” ou “sem demora” ndo podem ser in-
terpretadas como o ato de interrogatério judicial, que atualmente é re-
alizado apenas ao término da instrugdo processual, em média alguns
meses apds os fatos. A situacdo é ainda mais séria no caso de prisdo
temporaria, que pode eventualmente perdurar por até 60 dias para cri-
mes hediondos (Lei n® 7.960/1989 c/c Lei n°® 8.072/1990, art. 29, § 4°),
situagdo em que a pessoa ficaria detida sem uma rotina obrigatéria que
lhe possibilite ter contato com o juiz.

Vale relembrar que a apresentacao imediata de preso ao juiz ndo
¢ qualquer novidade no sistema processual brasileiro, sendo prevista
como procedimento obrigatdrio no art. 236, § 2%, do Cddigo Eleitoral,
para as prisoes ocorridas cinco dias antes e 48 horas ap0s as elei¢oes, si-
tuacdo em que o preso ou detido deverd ser imediatamente “conduzido
a presenca do juiz competente”. Ela também ¢é prevista como facultati-
vidade no art. 29, § 39, da Lei n® 7.960/1989, para a prisdo tempordria,
bem como é prevista nos arts. 656 e 657 do CPP, para o procedimento
de habeas corpus, apesar de ambos os dispositivos quase nunca serem
aplicados. Finalmente, hd norma semelhante no 4mbito do Estatuto
da Crianca e Adolescente, chamada de “audiéncia de apresenta¢do do
adolescente” (Lei n® 8.069/1990, arts. 180 e 184), que ocorre, todavia,
perante o Ministério Publico, para que se realize sua oitiva, ainda que ja
tenha sido ouvido perante a autoridade policial.

Segmento da doutrina nacional ja indicava a necessidade urgen-
te de se cumprirem tais normas internacionais (CRUZ, 2011, p. 124;
CARVALHO, 2006, p. 178; CHOUKR, 2009, p. 74; TUCCI, 2004, p.
346; DELMANTO JUNIOR, 1997; SERGIO SOBRINHO, 2003, p.
134). Em meio a reclamagbes e incompreensdes, também houve vo-
zes que elogiaram a iniciativa do CNJ (MACIEL FILHO, 2015; LOPES
JUNIOR; PAIVA, 2014; LIMA, 2015, p. 926-930; OLIVEIRA et al, 2015;
ANDRADE; ALFLEN, 2015).
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Com efeito, estabelece o art. 27 da Convencao de Viena sobre direito
dos tratados que “uma parte nio pode invocar as disposi¢coes de seu di-
reito interno para justificar o descumprimento de um tratado” A even-
tual falta de juizes no interior do Brasil também néo pode ser um empe-
cilho ao cumprimento de uma norma que esta em vigor, pois cumpre ao
Poder Judicidrio, Ministério Publico e Policia adequarem seus quadros a
uma norma que esta em vigor e ndo simplesmente desconsidera-la. Por
exemplo, assim que entrou em vigor o Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente (Lei n® 8.069/1990) prevendo a obrigatoriedade de apresentagdo
imediata de todo adolescente apreendido em flagrante ao Ministério
Publico, como uma verdadeira garantia de prote¢do ao adolescente, o
Ministério Publico teve que se reorganizar para cumprir efetivamente
essa funcao.

As decisoes do STF sobre o tema configuram um inegavel avango no
sentido de exigir uma apresentagdo imediata, automatica e pessoal do
preso a autoridade judicidria. Além disso, a audiéncia de custodia tem
sido defendida como uma solugédo (ou parte da solu¢do) para o proble-
ma da superpopulagdo carcerdria, como um instrumento para assegurar
uma andlise mais criteriosa da efetiva necessidade de manutengdo da
custodia cautelar. Esse é um dos aspectos possiveis, mas ndo o Unico e,
provavelmente, ndo o mais relevante.

A compreensao do alcance das normas internacionais ¢ algo que a
doutrina brasileira ainda precisa amadurecer melhor. Para tanto, a ana-
lise de como o tema tem sido disciplinado em outros paises pode langar
luzes sobre o problema no Brasil, de forma a se compreender a teleolo-
gia das normas relativas a apresentacdo imediata do preso ao juiz.

2. Audiéncia de custodia no direito comparado e sua
relacao com o primeiro interrogatorio judicial

No direito processual penal de diversos paises, hd uma convergéncia
de entendimentos no sentido de que a pessoa presa na fase das inves-
tigagdes deve ser imediatamente apresentada pessoalmente ao juiz. A
finalidade dessa audiéncia é a realiza¢ido do interrogatorio pelo juiz e a
decisao, em contraditério, sobre a necessidade da continuidade de sua
prisdo. A regra esta ligada a um sistema mais amplo de mecanismos de
controle sobre a atividade policial. Vejamos brevemente.

Em Portugal, quando uma pessoa ¢ detida, ela deve ser apresentada,
no prazo maximo de 48 horas, ao juiz de instru¢ao, que devera interro-
ga-la sobre os fatos - primeiro interrogatorio judicial de arguido detido
(PORTUGAL, 1987, art. 141). Esse prazo pode ser adiado por até 5 dias,

306/ RIL Brasiliaa.53 n.211 jul /set. 2016 p.301-333



se houver dia néo atil no prazo das 48 horas
(PORTUGAL, 1987, art. 387.2.a). Esse primei-
ro interrogatdrio de pessoa detida é privativo
do juiz, ndo podendo ser realizado pela Policia
(PORTUGAL, 1987, art. 268.1.a). Em casos
urgentes, em que nao for possivel apresentar
imediatamente o detido ao juiz de instrugio,
poderd ocorrer um interrogatério sumario
pelo Ministério Publico, seguido do posterior
interrogatério pelo juiz de instrugao (PORTU-
GAL, 1987, art. 143). Caso haja necessidade de
realizagdo de novos interrogatdrios do preso,
ou ainda no caso de primeiro interrogatdrio de
pessoa ndo detida, eles poderio ser realizados
no inquérito diretamente pelo Ministério Pu-
blico ou poderao ser delegados a Policia (POR-
TUGAL, 1987, arts. 144.2 € 270.1). Verifica-se,
portanto, um cuidado especial com o primeiro
interrogatério de investigado detido, momen-
to em que as arbitrariedades sdo mais usuais
no afi de se obterem novas informagdes inves-
tigativas. Nas palavras de Albuquerque (2009,
p. 387): “o primeiro interrogatério judicial de
arguido detido visa revelar ao detido os moti-
vos da sua detencio, ouvir as razdes do detido
e colocar o juiz em posi¢do de decidir se os
motivos que determinaram a detenc¢do ainda
subsistem em face das razdes do detido e se
justificam uma medida de coagdo” Vale lem-
brar que o juiz de instrugdo, no sistema portu-
gués, ndo ¢ responsavel pela condugio da in-
vestigacdo criminal, que é de responsabilidade
do Ministério Pablico, mas tem a fungdo de
decidir sobre as restri¢des de direitos funda-
mentais na fase investigativa, sempre mediante
prévio requerimento e néo de oficio (PORTU-
GAL, 1987, arts. 263 e 268).

Na Italia, no caso de interrogatorio de pes-
soa presa por flagrante delito (ITALIA, 1988,
art. 388), apds a Policia colocar a pessoa a
disposi¢ao do Ministério Publico, este podera
realizar o interrogatério do investigado e em

seguida requerer ao juiz a audiéncia de conva-
lidagao, na qual o juiz para a investigagao rea-
lizara um “interrogatério de garantia’, no qual
avalia os requisitos de manuten¢do da medida
(ITALIA, 1988, art. 390.2). Esse interrogatdrio
de garantia deve ser feito no prazo maximo de
48 horas da detencéo, em respeito a regra do
art. 13.3 da Constituicio italiana. Todavia, na
hipétese de efetuar-se uma prisdo preventiva,
o Ministério Publico apenas podera inter-
rogar apds a realizagdo do interrogatério de
garantia pelo juiz (ITALIA, 1988, art. 294.6)
(CHIAVARIO, 2009, p. 663). A manuten¢do
da prisio depende de um requerimento do
Ministério Publico (ITALIA, 1988, art. 390.3),
sendo obrigatdria a participagdo do defensor
do réu nessa audiéncia.

A Policia italiana néo tem, em regra, auto-
nomia para realizar o interrogatdrio do inves-
tigado por iniciativa propria. Ha apenas trés
formas de a Policia obter informagdes do in-
vestigado: (a) mediante conversa informal no
local dos fatos e logo apos a pratica da infra-
¢do penal (ITALIA, 1988, art. 350.5); (b) me-
diante entrevista com o investigado que nio
esta preso (ITALIA, 1988, art. 350.1); (c) me-
diante interrogatorio por delegacdo especifica
do Ministério Publico, apenas para o caso de
investigado solto (ITALIA, 1988, art. 370). O
interrogatério de investigado preso é privativo
do Ministério Publico e ndo admite delegacido
a Policia (ITALIA, 1988, art. 388). A possibili-
dade de a Policia realizar por iniciativa propria
uma entrevista com o investigado que esteja
solto (ITALIA, 1988, art. 350.1), denominada
sommarie informazione, é chamada na doutri-
na de um “quase interrogatério”; todavia, ela
corresponde a um convite de comparecimento,
ja que a Policia ndo tem poderes de determinar
a condugdo coercitiva do investigado; somente
0 juiz podera determind-la e apenas para reali-
zar-se perante o Ministério Publico, j& que nes-
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sa situagdo o interrogado estard momentanea-
mente com sua liberdade restringida (ITALIA,
1988, art. 376). Todas essas normas tém uma
finalidade: reconhece-se que o interrogatorio
em si mesmo é um ato altamente intimidatério.
Se o investigado estd em liberdade, aceita-se a
possibilidade de o interrogatério ser realizado
pela Policia, mas se ele estd preso em flagran-
te, reserva-se a realizacdo do interrogatdrio ao
Ministério Pablico, como uma garantia adicio-
nal de que ele néo sofrerd quaisquer formas de
pressdo indevidas no ambiente policial.

Na Alemanha, o art. 104.3 da Lei Funda-
mental (Grundgesetz) prevé que toda pes-
soa presa deve ser levada, até o final do dia
seguinte a sua prisdo, a presenca de um juiz,
que deverd informd-la das razdes da prisio,
examina-la, dar-lhe oportunidade de arguir
objegdes a prisdo e expedir uma decisdao com
os fundamentos de sua manutengdo na prisio
ou de sua liberagao. Mesmo que o preso tenha
sido detido em razdo do cumprimento de um
mandado de prisdo, ele ainda assim deve ser
levado a presenca de um juiz. A StPO, § 115.2,
reitera que o prazo dessa apresentagdo ao juiz
ndo pode exceder o dia seguinte ao da deten-
¢do. Caso ndo seja possivel a apresentagdo
nesse prazo ao juiz competente, o preso deve
ser apresentado ao juiz do local dos fatos, para
oitiva dentro do prazo, seguindo-se, mediante
requerimento do detido, nova oitiva pelo juiz
natural (ALEMANHA, 1950, § 115a). O pri-
meiro interrogatorio de investigado preso serd
realizado necessariamente pelo juiz da investi-
gacdo no momento da apresentagao pessoal do
preso para conversdo de sua deten¢do em pri-
sdo preventiva (ALEMANHA, 1950, §§ 115.2
e 128.1.2), sendo admitida a participacio do
Ministério Publico e do Defensor (ALEMA-
NHA, 1950, § 168c.1). H4 um procedimento
especificamente previsto para a decretagdo da
prisao preventiva, que exige um requerimento
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do Ministério Publico, com indicagdo sumaria
dos fatos imputados ao investigado, oitiva do
investigado, realizagao de uma audiéncia con-
traditéria e posterior decisdo judicial (ALE-
MANHA, 1950, §§ 413-416). Segundo Roxin
(2000, p. 283), esse procedimento tem lugar
logo apos a realizagao do interrogatdrio do
detido pelo juiz. Apds esse primeiro interro-
gatorio judicial do preso, o Ministério Publico
ou a Policia poderdo realizar outros interroga-
torios. Todavia, o interrogatdrio investigativo
perante o juiz, logo em seguida a detengio po-
licial preventiva ou quando o Ministério Publi-
co especificamente solicite sua realiza¢io, tem
um valor de prova mais elevado que o inter-
rogatério meramente realizado em dependén-
cias policiais ou perante o Ministério Publico
(ALEMANHA, 1950, § 254). A Policia tem
legitimidade autonoma para realizar o interro-
gatdrio do suspeito ndo preso (ALEMANHA,
1950, § 163a.4). Todavia, se ele ndo compare-
cer espontaneamente, a condugdo coercitiva
podera ser realizada apenas pelo Ministério
Publico (ALEMANHA, 1950, § 163a.3), pois
nessa situacio o conduzido estard momenta-
neamente com sua liberdade restringida.

Na Espanha, a Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal (LECrim) estabelece como regra que,
quando se realiza uma detengdo, o responsa-
vel pela detengdo (particular ou policial) deve-
rd apresentar o preso em no maximo 24 horas
a0 juiz mais préximo ao local da detengio ou,
nao sendo possivel, devera colocar em liberda-
de a pessoa, sob pena de responsabilidade cri-
minal (ESPANHA, 1882, art. 386 c/c art. 496).
Se o preso for apresentado diretamente ao juiz
de instrucéo, este terd mais 72 horas para ou
converter a deten¢do em prisdo, ou tornar a
detengdo sem efeito (ESPANHA, 1882, art.
497), ou ainda conceder liberdade provisdria
no caso de prisiao em flagrante (ESPANHA,
1882, art. 499).



Quando o juiz de instrugdo espanhol recebe a comunicagao da de-
tencao de uma pessoa, se ndo conceder imediatamente liberdade provi-
soria sem fianca, deverd designar uma audiéncia, no prazo mais breve
possivel e dentro das 72 horas seguintes, para decidir sobre a conversao
da detengdo em prisdo provisdria ou a concessao de liberdade provisé-
ria com fianga, com participa¢iao do Ministério Publico, acusador par-
ticular e do defensor do preso, constituido ou dativo (ESPANHA, 1882,
art. 505.1-2). Se por motivos de forga maior néo for possivel a realizacdo
da audiéncia nesse prazo, ¢ possivel ao juiz decidir monocraticamente
e designar outra audiéncia para as 72 horas seguintes. E obrigatéria a
participa¢do da acusagdo para a conversdo da prisdo em flagrante em
prisdo preventiva, pois se, na referida audiéncia, a parte acusadora néo
formular pedido de prisdo ou de fianca, é obrigatdria a concessdo de
liberdade ao réu (ESPANHA, 1882, art. 505.4). Ao final dessa audién-
cia, sera lavrado um auto com a indica¢do da manifestacio das partes
e a decisdo judicial fundamentada (ESPANHA, 1882, art. 506). Apos a
decisdo do juiz de instrugao convertendo a detengdo em prisao, devera
ocorrer a intimagao do Ministério Publico, do querelante e do proprio
investigado preso (ESPANHA, 1882, art. 501). Além desse primeiro in-
terrogatorio judicial, ndo ¢ vedada a realizagdo do interrogatério tam-
bém pela Policia, por interpretacao dos arts. 282, 292 e 297.3, bem como
do art. 11.1.g da LO 2/1986 (ESPANHA, 1986), que permite a colheita
de declaragdes do investigado; todavia, para esse procedimento serdo
asseguradas as mesmas garantais do interrogatério judicial, inclusive a
presenca do defensor.

Na Franga, a Policia pode realizar de iniciativa propria a prisdo de
uma pessoa em duas situagdes: a prisdo em flagrante (arrestation), e a
detengao policial de suspeito (garde a vue). A detengdo policial deve ser
imediatamente comunicada ao Ministério Publico e durard 24 horas. O
procurador da Republica deve analisar se a manutengdo da detengéo é
necessaria, se os direitos do detido estdo sendo respeitados e, a qualquer
momento, pode ordenar a apresenta¢do da pessoa detida ou ainda sua
imediata liberagao (FRANCA, 1959, art. 62-3), podendo ainda permitir
a continuidade da detencdo por até 24 horas nos casos de criminalida-
de ordindria (FRANGCA, 1959, arts. 63.1I e 77.2), ou por 48 horas, nos
casos de criminalidade organizada (FRANCA, 1959, art. 706-88). Essa
apresentacao do preso ao Ministério Publico poderad ocorrer por video-
conferéncia (FRANCA, 1959, art. 63. II). Caso ocorra de se superar esse
prazo maximo de 48 horas, entdo serd necessario que o Ministério Pu-
blico formule um requerimento para conversao da detencéo policial em
prisao preventiva (détention provisoire), devendo para tanto apresentar
pessoalmente o preso ao juiz das liberdades e garantias, o qual podera
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interrogar o conduzido, ouvir os requerimen-
tos de seu advogado e entdo decidir sobre o
pedido do Ministério Publico de prisdo pre-
ventiva (FRANCA, 1959, art. 396.2). Ndo ha
vedagdo para a Policia realizar o interrogatorio
durante a enquéte preliminaire (investigagao
conduzida pela Policia sob controle do Minis-
tério Publico ou diretamente por esse); toda-
via, durante a instruction (investigagao condu-
zida pelo juiz de instrugéo, no caso de crimes
mais graves — com pena superior a 10 anos),
apenas o juiz de instrugdo podera realizar o in-
terrogatorio (GUINCHARD; BUISSON, 2009,
p. 524).

No Chile, a policia apenas podera realizar
o interrogatério do preso com a presenga do
defensor; em caso de auséncia, as perguntas
ficam limitadas ao interrogatoério de identifi-
cagdo; se o investigado insistir em prestar de-
claracoes, ele deverd ser levado a presenga do
Ministério Publico para ser interrogado pelo
Procurador, ou o Parquet devera dar uma auo-
rizagdo expressa para a Policia receber direta-
mente as declaragoes” (CHILE, 2000, art. 91).
No México, o recente CPP nacional de 2014
prevé, em seu art. 312 (MEXICO, 2014), que o
investigado preso terd oportunidade de prestar
declaragdes apenas na audiéncia de custddia,
na presenca do juiz, Ministério Publico e de-
fensor. Regra semelhante existe na Argentina,
onde o CPP federal de 2014 proibiu, em seu
art. 69 (ARGENTINA, 2014), o interrogatorio
perante a policia — que antes era permitido
apenas por escrito —, permitindo-o apenas pe-
rante o Ministério Publico ou o juiz de con-
trole. Diversos paises latino-americanos tém
realizado reformas para proibir a Policia de
realizar diretamente o interrogatdrio, como es-
tratégia para prevenir a ocorréncia de interro-
gatdrios sob violéncia, como é o caso da Costa
Rica, Venezuela e Guatemala (MALARINO,
2004, p. 159).
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Esse breve panorama de direito estrangei-
ro permite extrair duas conclusoes relevantes:
(i) no caso de se efetuar a prisio em flagran-
te, ha uma tendéncia para que haja um pro-
cedimento de apresentagdo imediata e pessoal
do preso ao juiz para se converter a deten¢do
policial em prisdo preventiva, bem como (ii)
hd uma tendéncia geral de perspectivar com
restrigdes a possibilidade de a Policia ter ini-
ciativa propria para realizar o primeiro inter-
rogatorio do investigado preso, o qual deve ser
atribuido ou ao Ministério Publico ou ao juiz
das garantias na fase das investigagcdes. Ambas
as visdes estdo entrelagadas, pois é no procedi-
mento de conversdo da detengdo policial em
prisdo preventiva que ordinariamente se reali-
za o primeiro interrogatério judicial do inves-
tigado preso. Analisemos mais detidamente a
tinalidade dessa audiéncia a luz de tais consi-

deragdes.

3. A teleologia da audiéncia de
custodia

As normas internacionais de apresenta¢do
pessoal imediata do preso ao juiz tém sete fina-
lidades basicas: (i) estabelecer um mecanismo
de fiscalizagdo judicial imediata de eventuais
arbitrariedades praticadas no curso da deten-
¢do; (i) assegurar a possibilidade de autodefe-
sa quanto aos fatos investigados, oferecendo-
-se a0 preso um espago de maior liberdade
para dar sua versdo dos fatos, longe da even-
tual restri¢do a sua liberdade de se manifestar
que poderia existir no ambiente policial; (iii)
assegurar possibilidade de autodefesa quanto
a decisdo judicial de manutencdo da prisao em
flagrante; (iv) concretizar o sistema acusatorio
em relacdo a ac¢do penal cautelar, criando um
mecanismo que torne rotina o requerimento
de aplicagdo de medida cautelar pelo Minis-



tério Publico; (v) instrumentalizar o contra-
ditério técnico de defesa antes da decisao ju-
dicial sobre a aplicagdo da prisdo preventiva;
(vi) estabelecer um mecanismo obrigatério de
revisao judicial da necessidade de manuten-
¢do da detencdo efetuada pela Policia (em um
quadro acusatorio); (vii) concretizar a garantia
constitucional de assisténcia juridica efetiva ao
preso, tornando rotina o contato do defensor
com seu cliente.

Quanto a primeira finalidade, a apresenta-
¢d0 imediata do preso ao juiz é um importante
mecanismo de controle da atividade policial
realizado pelo magistrado, na perspectiva de
fiscal contra eventuais arbitrariedades. In-
terpretando normas semelhantes, afirma a
Corte Europeia de Direitos Humanos que “O
controle jurisdicional decorrente do primeiro
comparecimento da pessoa detida deve ser
acima de tudo rapido, pois ele tem por finali-
dade permitir ao juiz detectar quaisquer maus
tratos e reduzir ao minimo qualquer atentado
injustificado a liberdade individual” (TEDH,
2010).

Nio se deve esquecer que, infelizmen-
te, a tortura ainda ndo foi abolida do Brasil
como técnica de investigagdo durante o in-
terrogatoério: vasta literatura socioldgica do-
cumenta o fendmeno, e diversas instituicoes
internacionais tém denunciado a persisténcia
dessa pratica (ALSTON, 2009; ANISTIA IN-
TERNACIONAL, 2011, p. 136-137). Assim,
presume-se que, se os policiais envolvidos na
investigacdo e na efetivagdo da prisdo soube-
rem que fatalmente, logo apds a efetivacdo da
prisao, o detido sera apresentado sem demora
a autoridade judicial, perante a qual ele pode-
ra delatar eventuais arbitrariedades de que foi
vitima, haverd uma menor probabilidade de
ocorréncia de arbitrariedades e, caso pratica-
das, uma maior probabilidade de uma inves-
tigacao imediata ser iniciada, elevando-se as

chances de se documentar a arbitrariedade e
punir os responsaveis. A apresentacdo imedia-
ta é uma garantia tanto profilatica quanto de
efetividade da eventual responsabilizacao do
desvio policial.

Em relagdo a segunda finalidade, conside-
ra-se que muitas vezes o preso poderd sentir-se
psicologicamente pressionado ou constrangi-
do de dar sua versdo dos fatos para um poli-
cial que, de antemdo, ja o considera como o
autor do crime - tanto que o prendeu diante
dos indicios presentes. Assim, a possibilidade
de falar diretamente ao juiz ¢ uma garantia da
liberdade de manifestagdo, da efetiva possibili-
dade de dar sua versdo dos fatos sem quaisquer
constrangimentos e assim exercer de forma
antecipada seu direito de participa¢iao quanto
ao desenrolar das investiga¢des; possibilidade,
portanto, de influenciar na decisdo do Minis-
tério Publico de promover ou nio a agio pe-
nal. A distingdo de efetividade entre o interro-
gatdrio policial constante do auto de prisio em
flagrante e o interrogatério imediato perante
o magistrado deriva da presunc¢éo de que ha-
vera maior liberdade de manifestacdo no in-
terrogatorio perante o arbitro imparcial (um
verdadeiro juiz das garantias, que é a fungéo
do juiz na fase das investigacdes) do que no
prestado diante do investigador. Reconhece-se
que o interrogatdrio ndo é um ato de investi-
gacdo, e sim de autodefesa, devendo ocorrer
num ambiente livre de pressoes. Esse é um dos
temas que menos se tem discutido no Brasil,
mas que tem mais relevancia nos ordenamen-
tos juridicos estrangeiros, como visto acima.
Voltaremos a ele adiante.

A terceira finalidade estd ligada a legiti-
midade da manutengdo da prisdo do autuado,
concretizando um procedimento obrigatério
de autodefesa prévia a decisdo judicial quanto
anecessidade de manutencio da restri¢do cau-
telar da liberdade. Parte-se da premissa de que
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a pessoa presa tem o direito de dialogar com
a autoridade que serd responsével pela decre-
tagdo de sua prisdo, ndo sendo suficiente que
apenas sejam repassadas a autoridade judici-
aria as informagdes que a autoridade policial
julgar relevantes que sejam documentadas no
interrogatédrio escrito do Auto de Prisdio em
Flagrante (APF). Deve-se superar a “fronteira
do papel” (LOPES JUNIOR; PAIVA, 2014, p.
10). Esse procedimento traria mais legitimida-
de, na perspectiva da efetiva consideragdo da
pessoa presa.

A quarta finalidade esta relacionada a con-
cretizagdo do sistema acusatorio, previsto no
art. 129, inciso I, da Constituicao Federal. O
sistema acusatério tem repercussoes ja na fase
das investigagdes (PRADO, 2005; JARDIM,
2005, p. 189-197; ANDRADE, 2008, p. 459-
463; OLIVEIRA, E., 2009, p. 4-7; SILVA, 2010).
Quem promove a agio penal e controla a ati-
vidade policial ¢ o Ministério Publico. O juiz
deve decidir sobre as restricdes de direitos fun-
damentais na fase investigativa e, para nao per-
der sua imparcialidade, ndo deve ter fungao de
conducdo da investigacdo criminal de oficio. Ja
a policia ndo é sujeito processual, mas atua sob
o controle externo do titular da agdo penal, o
Ministério Publico, numa atividade de colabo-
ragao reciproca. O STF jd se pronunciou sobre
a impossibilidade de o juiz conduzir investiga-
¢des criminais de oficio (BRASIL, 2004), bem
como sobre a finalidade do inquérito, que é
subsidiar a decisio do Ministério Publico de
acusar ou nao acusar (BRASIL, 2009b, p. 12-
14). Ha criticas doutrindrias a possibilidade de
0 juiz deferir medidas investigativas restritivas
de direitos fundamentais exclusivamente com
base em representacdo policial, sem (ou pior,
eventualmente contra) a manifestagdo do titu-
lar da acdo penal, o Ministério Publico (SILVA,
2010, p. 105-116; SARAIVA, 2010, p. 151-170;
MENDONCA, 2011, p. 67-70; MENDRONTI,

312| RIL Brasiliaa.53 n.211 jul /set. 2016 p. 301-333

2013, p. 91). Como visto, o direito comparado
tende a considerar que a decretagdo de me-
didas cautelares restritivas de direitos funda-
mentais na fase das investigacoes deve ser pre-
cedida de requerimento pelo titular da agio
penal. A audiéncia de custoédia é um relevante
procedimento de instrumentalizacio dessa
participagdo obrigatdria do Ministério Publico
no requerimento das medidas cautelares.

Ademais, a audiéncia de custddia procedi-
mentaliza a obrigatoriedade de contraditério
antes da decisdo judicial sobre o requerimento
do Ministério Publico de decretagdo da pri-
sao preventiva. Um dos corolérios do sistema
acusatorio é que, para haver contraditério efe-
tivo, deve haver o pedido da parte acusadora.
Na pratica, apds requerimento da acusagio e
a oposi¢do necessaria pela defesa, o juiz po-
derd proferir uma decisdo mais justa sobre a
efetiva necessidade da prisdo cautelar. A dia-
lética é um procedimento légico que produz
conclusdes mais justas. Atualmente, o juiz de-
cide monocraticamente sobre a conversdo da
prisdo em flagrante em prisdo preventiva, sem
nenhum pedido sobre a necessidade da con-
versdo (vale lembrar que a lavratura da prisdo
em flagrante é uma obrigagdo da autoridade
policial). Sem contraditdrio prévio, a tendén-
cia ordindria era a inércia, a manutenc¢do da
prisdo. E depois de mantida, dificilmente um
juiz se retrataria sem fatos novos. Por isso, a
participacdo obrigatéria de defensor na au-
diéncia de custddia é um elemento-chave na
concretizagdo das normas internacionais que
asseguram maior legitimidade ao processo de
restricdo da liberdade, criando uma dialética
processual obrigatdria, que pode ter efeitos re-
levantes na propria concretizagiao da excepcio-
nalidade da prisdo cautelar.

A sexta finalidade esta ligada a instrumen-
talizacdo de uma decisdo que seja mais crite-
riosa na conversao da prisdo em flagrante em



prisdo preventiva. Essa tem sido a finalidade da audiéncia de custédia
mais debatida no Brasil. Até muito pouco tempo, o juiz tdo somente
exarava um “ciente” quando da comunica¢ao do APF, ja que a Constitui-
¢do Federal, num déficit de normatividade sobre o tema, exigia tdo so-
mente a comunicagdo da prisao ao juiz (CF/1988, art. 59, inciso LXII). A
procedimentalizagido do exame judicial obrigatdrio e motivado da refe-
rida conversdo estd devidamente incorporada ao ordenamento juridico
brasileiro pelo art. 310 do CPP, introduzido pela Lei n® 12.403/2011, que
prevé que o juiz, ao receber a comunicagdo do APF, devera relaxar a pri-
sdo ilegal, decretar a prisdo preventiva (se outra cautelar menos gravosa
ndo for cabivel) ou conceder liberdade proviséria. Todavia, ainda existe
um numero excessivo de presos provisorios no Brasil, sendo necessario
que os juizes sejam mais criteriosos na decretagdo da prisdo preventiva.

Com efeito, segundo relatorio do Ministério da Justica (BRASIL,
2014a), ha cerca de 38% de presos provisdrios no Brasil (excluindo-se
os condenados em regime aberto, que obviamente ndo estdo presos),
havendo estados em que o indice de prisdes provisdrias chega a 65%
(Piaui). Levantamento do CNMP (BRASIL, 2013) documentou que a
capacidade dos presidios estava excedida em 48% e que 79% dos esta-
belecimentos prisionais ndo realiza separa¢do entre presos provisorios
e definitivos. Em 2014, a populac¢io carceraria do Brasil era de mais de
700 mil pessoas, sendo a terceira maior do mundo, perdendo apenas
para EUA e China (BRASIL, 2014b). Haveria um verdadeiro “estado de
coisas inconstitucional” em se tratando de sistema prisional, diante de
tantas violacdes de direitos, de forma que seria necessario que os juizes
fossem mais criteriosos ao analisarem a efetiva necessidade de manu-
tencdo da custddia cautelar, apostando-se na audiéncia de custddia para
instrumentalizar essa atengédo especial. Todavia, a efetividade desse mo-
mento de “analise mais criteriosa” da necessidade da custddia cautelar
esta diretamente relacionada aos topicos anteriores: uma anélise depu-
rada pela prévia entrevista com o preso, o requerimento pelo Ministério
Publico e a manifestacdo técnica da defesa.

Atente-se, de qualquer sorte, que a audiéncia de custédia ndo pode
significar o afrouxamento aprioristico, indistinto e generalizado dos re-
quisitos legais da manutengéo da custddia cautelar, voltado a finalidade
instrumental enviesada de reducio a qualquer custo da populagio car-
cerdria. A audiéncia de custddia ¢ a instrumentalizacdo de um procedi-
mento contraditério para uma analise mais criteriosa da efetiva neces-
sidade da decretagdo da prisdo preventiva, a luz de todas as finalidades
supra indicadas. Certamente hd mais prisdes cautelares do que seriam
efetivamente necessarias; contudo, havera intimeras situacdes, especial-
mente nos crimes mais graves, de autores com antecedentes criminais
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ou envolvidos em esquemas organizados, em um contexto desestrutu-
rado de vida de normalizac¢ao do desvio, que fardo presumir o elevado
risco de reincidéncia, situacdo em que sera essencial a manuten¢io da
custddia cautelar para a concretizagdo do dever de protegao estatal de
todos os outros direitos fundamentais (AVILA, 2014).

Ademais, a criagdo de uma rotina de interrogatorio judicial do preso
podera, em verdade, permitir a concretiza¢ao de outra garantia proces-
sual que, na pratica, ndo tem efetividade: o direito a assisténcia de um
advogado ao preso (CRFB/1988, art. 5% LXIII). Até hoje, ordinariamen-
te um Defensor Publico (responsavel pela maioria dos casos criminais
em um pais de excluidos) apenas tinha condi¢des de ter contato com
seu cliente preso no momento da audiéncia de instrugéo, ou seja, teria
que elaborar as manifestagdes processuais na fase das investigagoes (v.g.,
pedido de liberdade provisoria) e mesmo a defesa prévia (indicando rol
de testemunhas), sem qualquer contato com seu cliente. O argumento
de que ndo seria proibido ao Defensor Publico dirigir-se a Delegacia de
Policia para acompanhar a lavratura do auto de prisdo em flagrante, ou
ainda ir ao presidio para entrevistar-se com seu cliente, é notoriamente
insuficiente e falacioso, quando contrastado com a realidade deficitdria
das Defensorias Publicas no Brasil. Em termos praticos, ndo ha efeti-
vidade de defesa para os pobres na fase investigativa. Portanto, a audi-
éncia de custodia também procedimentaliza um momento de didlogo
ordindrio entre o preso e seu defensor logo apds os fatos, o que tera re-
percussdes importantes para a efetividade do direito de defesa durante
todo o processo.

Finalmente, a audiéncia de custodia serd um momento para assegu-
rar também a assisténcia da familia (CRFB/1988, art. 5°, LXIII), essen-
cial para permitir o exercicio do direito de defesa nas fases posteriores
do processo. Essa audiéncia teria ainda o efeito benéfico de maximizar
a compreensdo do caso criminal pelo preso, sendo uma garantia contra
um processo kafkaniano.

4. Aspectos praticos relacionados a audiéncia de custodia
4.1. 0 prazo da apresentagao ao juiz

Como visto, a decisdo do STF na ADIn 5240 estabeleceu que o prazo
da apresentagio deveria ser de 24h. Houve votos vencidos no sentido de
que o CNJ deveria regulamentar o prazo de apresentagio.

As normas internacionais nio estabelecem o prazo da apresentacio,
utilizando-se das expressdes “prontamente” e “sem demora” Como visto
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na secdo 2, hd prazos variados em outros paises:
em Portugal, Italia e Franga, sdo 48 horas apds a
prisao. Na Alemanha é até o final do dia seguin-
te ao da prisdo (portanto, mais de 24 horas). Na
Espanha, 24 horas para apresentar o preso ao
juiz e mais 72 horas para a efetiva realizagdo
da audiéncia de custddia. Ainda ha normas
especiais para a impossibilidade excepcional
de apresentacdo e prazos mais dilatados para
crimes mais graves (usualmente o terrorismo).

Ha diversos precedentes da CIDH relativos
a interpretagdo do referido art. 7.5 da CADH
(CIDH, 1999; 2005; 2006; 2007; 2008), enten-
dendo-se que:

a) a mera notificagdo da prisio a autoridade
judicidria ndo substitui a condugio do pre-
s0 a presenga do juiz (Equador);

b) o prazo de quinze dias para que o preso

seja levado a presenca do juiz é excessivo
(Peru);

¢) o prazo de uma semana para que O preso
seja levado a presenca do juiz também é ex-
cessivo (Argentina);

d) o prazo de vinte e quatro horas para que
o preso seja conduzido a autoridade judi-
cial estd em consonédncia com a Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos (Hon-
duras).

Essas normas tém paralelo com o art. 5.3
da CEDH, que estabelece o direito do preso
de ser prontamente (em francés aussitdt, em
inglés promptly) apresentado a uma autori-
dade judicidria para o respectivo controle da
diligéncia efetuada. Em sentido semelhante a
CIDH, o Tribunal Europeu de Direitos Huma-
nos (TEDH) tem reiteradamente decidido que
o art. 5.3 da CEDH representa uma garantia
de primeiro nivel na protecdo da seguranca
fisica de um individuo e, em sua jurisprudén-
cia, desenvolveu trés standards para justificar
arestricdo da liberdade: interpretacdes estritas

das excecdes a liberdade, legalidade das deten-
¢Oes e rapidez dos controles judiciais sobre as
prisdes, que devem ser automaticos e devem
ser desempenhados por uma autoridade judi-
cial que ofereca as garantias de independéncia
do executivo e das partes, e tenha o poder de
relaxar a prisdo apos verificar ter sido ou nio
justificada a deten¢do (TEDH, 2007; 2010). O
TEDH entende que, se o inicio do interrogato-
rio pelo juiz ocorre apds 48 horas da detengao,
hd uma viola¢do ao art. 5*da CEDH, podendo,
todavia, iniciar-se dentro do prazo, e sua con-
clusdo e a posterior decisdo judicial de convali-
dagdo da prisdo eventualmente superarem esse
prazo (TEDH, 2006).

O ideal seria que a legislacdo infraconstitu-
cional regulamentasse a norma convencional,
estabelecendo o prazo da apresentagdo - “sem
demora” - do preso. Como a nio regulamen-
tacdo da norma convencional ndo impede sua
aplicabilidade imediata e ja se passaram mais
de duas décadas da vigéncia da norma no or-
denamento juridico brasileiro sem seu efetivo
cumprimento, optou o STF por fixar o prazo
de 24 horas, de forma a impulsionar a efetiva
realizagdo da audiéncia de custodia. Deve-se,
porém, registrar que esse prazo de 24 horas
ndo ¢ uma exigéncia peremptdria das normas
internacionais, podendo ser um pouco mais
dilatado.

Deve-se recordar que, até mesmo para o
deferimento de medidas protetivas de urgén-
cia (Lei n® 11.340/2006, art. 12, inciso III e art.
18) - que pelo proprio nome sdo urgentes —,
a autoridade policial dispoe de 48 horas para
formalizar o procedimento e envia-lo ao juiz,
que por sua vez tem mais 48 horas para deci-
dir. Se o APF deve ser concluido em 24 horas,
entdo a audiéncia de custodia deve ser realiza-
da apos esse prazo.

Na linha dos precedentes do TEDH, enten-
demos que o prazo de 24 horas ap6s o térmi-
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no da lavratura do auto de prisdo em flagran-
te (em outras 24 horas) seria razodvel para
o cumprimento da norma convencional no
Brasil, sem prejuizo de situagdes excepcionais
que justifiquem um despacho judicial de pror-
rogagio curta desse prazo - v.g., comarcas de
dificil acesso que inviabilizem a apresentagao
imediata do preso (LIMA, 2015, p. 928; BRA-
SIL, 2015a).

Nesse sentido, andou bem o CNJ ao pre-
ver, no art. 1%, § 5%, da Resolucao n® 213/2015,
a possibilidade de edi¢ao de ato complementar
regulamentando um prazo excepcional mais
dilatado para os locais em que o cumprimento
desse prazo for impossivel.

Se a apresentagdo do preso ao juiz ocorrer
realmente “sem demora’, ou seja, em poucas
horas (v.g., até 24 horas ap6s a comunicag¢éo do
APF), podera o juiz aguardar a realizagdo da
audiéncia para ouvir o preso e decidir sobre a
decretagdo da prisdo preventiva; porém, onde
houver qualquer risco de delonga (v.g., comar-
ca de dificil acesso), deverd o juiz ja realizar
uma andlise preliminar do APFE, proferir uma
decisdo provisoria sobre a manutengio da pri-
sao até a realizagdo da audiéncia de apresenta-
¢80, na qual, af sim, serd tomada uma decisdo
definitiva.

E previsivel que o prazo de 24 horas da
prisdo sera faticamente impraticavel no Brasil,
um pais de dimensdes continentais. O acesso
a algumas cidades do norte do pais exige va-
rios dias de barco a partir da sede da comarca.
Ha varios municipios gigantes (Altamira/PA
tem 160 mil km*> - é maior que a Grécia), e
ndo raro um juiz cumula varias comarcas. A
propria audiéncia de custodia exige providén-
cias cartorarias que demandam algumas horas
(juntada de folha de antecedentes criminais,
intima¢do do Ministério Publico e designagao
de defensor ad hoc), que apenas poderido ser
realizadas apds o término da lavratura do APE.
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Espera-se que a jurisprudéncia tenha sensibi-
lidade para rever esse prazo de apresentagio,
especialmente diante de justificativas excep-
cionais (comarcas de dificil acesso, inexistén-
cia de viatura policial a exigir outra logistica).

Se o preso ndo tiver condi¢des de ser apre-
sentado (v.g., foi baleado e estd em internagio
hospitalar), é 6bvio que tal circunstincia ndo
impede a decretagdo de sua prisdo preventiva.
Entretanto, nesse caso, apds a recep¢ao do APF
com a noticia da impossibilidade de apresenta-
¢do imediata, o juiz deve abrir vista dos autos
ao Ministério Publico, para que este requeira
a medida cautelar que entender pertinente e,
diante de requerimento de prisdo preventiva
pelo titular da agdo penal cautelar, devera o
juiz decidir, a luz do art. 310 do CPP. Havendo
concessdo da prisao preventiva, determinara
que, tdo logo o preso tenha condigdes de sau-
de, seja realizada a audiéncia de custddia, pois
é direito do preso entrevistar-se com a auto-
ridade judicidria responsavel pela manutengao
de sua prisdo. Para tanto, sera conveniente a
criagdo de rotina que obrigue a policia a en-
caminhar periodicamente ao juiz o relatdrio
médico sobre o estado de satde do preso, para
avaliar a possibilidade de realiza¢ao da audién-
cia de custddia.

4.2. Participantes da audiéncia de custddia

Devem participar da audiéncia de custo-
dia o juiz, o Ministério Publico, o defensor e
0 preso.

Quanto ao juiz, é possivel vislumbrar duas
hipéteses: sera o mesmo juiz responsavel pela
fase da investigagdo criminal, ou sera um juiz
distinto, plantonista.

Nio vemos qualquer problema no fato de
a audiéncia de custodia ser realizada perante
0 mesmo juiz responsavel pela fase da inves-
tigagdo criminal. Isso porque a oitiva do preso



na audiéncia de custddia ndo é um ato de investiga¢ao, mas de exercicio
de autodefesa perante a autoridade judiciaria que devera decidir sobre
a manuten¢io ou nao de sua custddia. Em verdade, o ideal é que a au-
diéncia de custddia fosse sempre perante o juiz natural da fase inves-
tigativa, quando néo for final de semana; todavia, diante da previsivel
dificuldade de conciliar tal procedimento com as agendas dos Juizos,
também ndo se vislumbra qualquer ilegalidade na realiza¢ao da audién-
cia de custodia de acordo com o sistema de plantdo. Haveria aqui uma
verdadeira competéncia funcional para uma fase do processo, ou seja,
a primeira decisdo sobre a conversdo da prisiao em flagrante em prisdo
preventiva ou o deferimento de medida cautelar alternativa (BRASIL,
1941, art. 310) seria do juiz plantonista, seguindo-se a remessa do co-
nhecimento da causa ao juiz natural. Trata-se da mesma situagdo de um
juiz ser competente para a pronuncia e outro para o julgamento ple-
nario do juri, ou ainda de um juiz decidir o requerimento de medidas
protetivas de urgéncia da Lei n® 11.340/2006 e posteriormente o feito
ser reencaminhado ao Juizado da Mulher. O juiz natural poderd, obvia-
mente, reapreciar os motivos ensejadores da prisao preventiva, ja que
as decisoes cautelares ndo fazem coisa julgada (BRASIL, 1941, art. 316).

Bom seria, em nossa visdo, que no Brasil houvesse uma divisao fun-
cional de atuagio jurisdicional entre o juiz da fase investigativa e o juiz
do julgamento da agao penal, com o impedimento de atua¢dao cumula-
tiva das duas func¢oes. O juiz da fase das investigacdes ndo tem poderes
de conduzir ex officio investigacdes, mas sim a fungdo de ser um juiz de
garantias, ou seja, de decidir sobre a restricdo de direitos fundamentais
do investigado, mediante requerimento do titular da a¢do penal cautelar
(ou, excepcionalmente, por representacao policial, presumindo-se que
esta é realizada no interesse do titular da acdo penal cautelar). Mesmo o
juiz ndo tendo fun¢des investigativas, uma sucessdo de requerimentos
pelo Ministério Publico de restri¢des de direitos na fase investigativa
acaba aproximando o juiz da colabora¢do com o sucesso das investi-
gagdes, comprometendo sua imparcialidade (LOPES JUNIOR, 2003, p.
165). Em nossa visdo, de lege ferenda, haveria melhor preservacdo de
sua imparcialidade se o juiz que funcionasse na fase investigativa fosse
diverso do juiz da agao penal. Ainda néo se evoluiu no Brasil para tanto.
Portanto, o problema de o juiz da audiéncia de custédia eventualmente
ser o mesmo juiz da agdo penal é, no fundo, 0 mesmo problema de o juiz
da fase investigativa ser o mesmo da a¢do penal.

Além do magistrado, deve haver presencga obrigatdria do Ministério
Publico na audiéncia de custddia, como titular exclusivo da agdo penal
(inclusive da cautelar) e responsavel pelo controle externo da ativida-
de policial. No ambito de sua fun¢io de controle externo da atividade
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policial, o Ministério Publico deve fiscalizar o respeito aos “principios
informadores das relagdes internacionais” (LC n® 75/1993, art. 3¢, alinea
“a”), o que abrange a fiscaliza¢do da realizacdo obrigatdria da audiéncia
de custodia.

Apés o interrogatério do preso, o Ministério Publico deve ter a
oportunidade de formular esclarecimentos adicionais e de se manifes-
tar sobre o caso. A manifestagio do Ministério Publico na conversdo
da prisdo em flagrante em prisdo preventiva é medida obrigatdria, que
deriva da prépria estrutura acusatoria do processo, ndo sendo admis-
sivel que o juiz decida sobre uma medida cautelar na fase investigativa
sem o requerimento de medida cautelar pelo titular da a¢ao penal. Essa
solu¢do tem sido sistematicamente negligenciada no Brasil, mas deri-
va, além do quadro acusatorio constitucional (CF/1988, art. 129, inciso
I), diretamente do art. 311 do CPP, que permite ao juiz decretar prisdo
preventiva de oficio apenas no curso da a¢do penal, sendo vedada a atu-
acdo ex officio na fase das investiga¢des criminais. A regra do art. 310 do
CPP é um avango em relagdo ao sistema anterior (em que o juiz exarava
mero “ciente”), mas exige maior evolugdo para se compreender que é
necessario um requerimento de prisdo para haver decretagdo da prisdao
na fase investigativa.

Nesse sentido, o art. 505.4 da LECrim (ESPANHA, 1882) estabelece
que, se na audiéncia de custddia a parte acusadora nio formular pedido
de decretagdo de prisdo preventiva, o preso necessariamente sera colo-
cado em liberdade. Em Portugal, onde a dire¢do da investigacdo crimi-
nal é responsabilidade do Ministério Publico, quando ocorre a prisdo
em flagrante delito, primeiro ela é comunicada ao Ministério Publico,
que, se entender que a prisdo preventiva ndo é legalmente admissivel,
podera diretamente proceder a liberagdo do preso (PORTUGAL, 1987,
art. 261); o requerimento do Ministério Publico de prisdo preventiva é
pré-requisito para a realizagdo da audiéncia de custédia (PORTUGAL,
1987, art. 268, incisos 1.a e 2). O mesmo na Franga (1959, art. 396.2),
Itélia (1988, art. 390.3-bis) e Alemanha (1950, §§ 413-416).

Imagine-se a situagdo irracional de o titular da agdo penal conside-
rar que as informagdes ainda sdo frageis e que é necessario avangar nas
investigacdes, mas o juiz ja considera essas informagdes suficientes para
decretar a prisdo. Como ficard o juiz se o Ministério Publico, ao rece-
ber os autos do IP apds 10 dias, eventualmente requisitar a realizacao
de novas diligéncias, conforme ja havia sinalizado anteriormente? Nao
pode o juiz obrigar o Ministério Publico a oferecer dentncia, pelo que
se conclui que também o deferimento de medida cautelar penal deve es-
tar subordinado ao exercicio de uma pretensio cautelar pelo Ministério
Publico (OLIVEIRA E., 2009, p. 459-461; SILVA, 2010; LIMA, 2015, p.
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929). Essa conclusao deriva de uma visdo ga-
rantista mais ampla, segundo a qual a restrigao
de direitos fundamentais no processo penal
depende do concurso de duas autoridades:
requerimento pelo acusador e decisio pelo
magistrado. E as medidas cautelares, na fase
investigativa, estdo especialmente qualificadas
pela proibi¢do de atuagio ex officio do magis-
trado, para que ele ndo se torne o investigador.

Também deve estar presente o defensor
do preso (investigado). Se ndo comparecer o
defensor constituido (e dificilmente havera
tempo habil para sua presenca), devera haver
designagdo de um defensor ad hoc, podendo
ser a Defensoria Publica. Para tanto, serd de
todo conveniente que se realize acordo prévio
sobre o plantdo das audiéncias de custodia.
Na Espanha, é regra que, se houver a comu-
nicacao a OAB (Colegio de Abogados) e apds 8
horas nao comparecer defensor, podera o juiz
realizar a audiéncia de custddia sem a presenga
de defensor, sem prejuizo das responsabilida-
des (ESPANHA, 1882, art. 520.4). O defensor
poderd entrevistar-se com o preso antes do
inicio da audiéncia, nos termos do art. 185, §
5%, do CPP; podera fazer perguntas adicionais
ao preso, bem como devera manifestar-se con-
trariamente ao requerimento de prisdo even-
tualmente formulado pelo Ministério Publico,
antes da decisdo judicial.

Por interpretagdo analdgica do art. 306, §
1%, do CPP, deve haver um plantio da Defen-
soria Publica para assistir de forma dativa os
presos que comparecerem a audiéncia sem as-
sisténcia de defensor constituido. Trata-se de
uma verdadeira garantia do investigado a am-
pla defesa contra prisdes arbitrarias (ROXIN,
2007, p. 153).

Apds o interrogatorio e a manifestacdo do
Ministério Publico e da defesa técnica, o juiz
proferira a decisdo relativa ao art. 310 do CPP:
relaxamento da prisao flagrante, deferimento

de uma das medidas cautelares alternativas
(CPP, art. 319, ou uma das medidas protetivas
de urgéncia), decretacdo de prisdo preventiva,
ou concessdo de liberdade provisoria. As par-
tes presentes ja sdo intimadas em audiéncia.
Caso o Ministério Publico vislumbre possivel
equivoco na decisio judicial que eventualmen-
te ndo determine medida cautelar alternativa
ou ndo decrete a prisdo preventiva, é muito
importante que ja haja a interposi¢do do re-
curso em sentido estrito, oralmente, em audi-
éncia, documentando-se na ata, com pedido
de vista para a juntada as razdes. Isso porque,
como normalmente as audiéncias de custodia
sao realizadas por juizes e promotores de Jus-
tica plantonistas, até que os autos cheguem ao
promotor natural provavelmente ja terd trans-
corrido o prazo de interposi¢do do recurso.
Para a defesa, claro, ndo ha prazo de interposi-

¢do do habeas corpus.

4.3. Documentacéo do interrogatorio como
garantia de protegao

A documenta¢iao do interrogatério é um
dos pontos em relagdo ao qual a doutrina bra-
sileira ainda ndo compreendeu a plena teleolo-
gia da garantia convencional. No Brasil, com
receio de atribuir poderes investigatérios ao
magistrado, alguns tribunais tém restringido
a atuagdo dos magistrados nesse momento as
“circunstancias objetivas da sua prisdo”. Nesse
sentido, o art. 8° da Resolugdo n® 213/2015 do
CNJ estabelece, por um lado, que o juiz deve
“indagar sobre as circunstincias de sua prisao”
(inciso V), mas, por outro lado, “abster-se de
formular perguntas com a finalidade de pro-
duzir prova para a investigagdo criminal ou
acao penal relativas aos fatos objeto do auto
de prisdo em flagrante” (inciso VIII). Diversos
estados tém seguido essa diretiva em suas re-
gulamentagdes.
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Ocorre que uma das principais finalidades
da apresentagdo imediata do preso ao juiz é
exatamente garantir ao preso, ap6s a informa-
¢do de seu direito constitucional de permane-
cer em siléncio (CF/1988, art. 5 inciso LXIII),
o direito de dar sua versao dos fatos a uma au-
toridade imparcial, que certamente néo usara
de expedientes coercitivos para facilitar even-
tual confissdo, bem como dar-lhe espaco para
eventualmente reclamar de algum excesso na
atuacio policial. Os primeiros momentos apos
a prisdo sdo os mais criticos para a prética de
atos de tortura ou maus tratos, mesmo os atos
de coerciao psicoldgica, que infelizmente ainda
temos resisténcia de reconhecer efetivamente
como tortura. O estudo de direito comparado
revela que todos os paises perspectivam a ne-
cessidade de se restringir o interrogatério po-
licial aos casos de investigado solto e condicio-
nar que o interrogatdrio do preso seja condu-
zido por um magistrado, como um verdadeiro
“interrogatdrio de garantia’”.

O incidente processual de apresentacio
do preso ao juiz em nada se confunde com o
Juizado de Instrugdo. O juiz ndo passa a ter
amplos poderes de investigagao sobre o objeto
do IP, mas apenas e tdo somente tem o poder
de ouvir pessoalmente a pessoa presa e anali-
sar se as informacdes investigativas constantes
do auto de prisdo em flagrante, eventualmente
contraditadas pela versdo pessoal do investi-
gado, formam um conjunto probatério apto a
justificar a restricdo cautelar da liberdade do
investigado. Nao se estd falando aqui de inves-
tigacao judicial, nem esse interrogatério tera
a natureza de prova judicial, pois o réu ainda
nao foi formalmente acusado (e prova, em
sentido técnico, é aquela produzida em juizo,
apos o oferecimento da dentdncia). Alids, os fa-
tos sdo ja apresentados ao juiz dentro de uma
moldura, pois o pressuposto do requerimento
de prisdo preventiva ¢ ja haver um fato deli-
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tuoso razoavelmente delimitado, com a auto-
ria razoavelmente esclarecida. E dentro dessa
moldura que o magistrado exerce seu dever de
interrogar para decidir.

Ainda assim, esse interrogatdrio sera uma
informagdo preliminar apta a ter a mesma
fun¢do endoprocedimental dos atos de in-
quérito: se respaldada por outras informagdes
investigativas, poderd justificar o deferimento
de medidas cautelares penais na fase das in-
vestigagoes (prisdo preventiva, buscas domi-
cilidrias, interceptagdes telefonicas, quebra
de outros sigilos constitucionalmente quali-
ficados por prévia decisdo judicial) e poste-
riormente poderd justificar a decisdo judicial
de recebimento da denuncia e inicio da agao
penal. Nao é possivel que esse ato preliminar
de interrogatdrio judicial do preso se converta
numa instru¢ao sumaria, com oitiva de outras
testemunhas com carater de prova judicial (ex-
ceto situagdes excepcionais de produgido ante-
cipada de prova, devidamente formalizada nos
termos do art. 225 do CPP), mesmo antes da
dentncia, sob pena de subversdo do sistema
acusatdrio (haver instrugdo antes da acusagéo)
e do devido processo legal.

Nesse sentido, ja se manifestou a CIDH
entendendo que “o simples conhecimento por
parte de um juiz de que uma pessoa estd presa
ndo satisfaz essa garantia, ja que o preso deve
comparecer pessoalmente e prestar a sua de-
claragdo perante o juiz ou autoridade compe-
tente” (CIDH, 2005, grifo nosso) . Ainda nessa
linha, a CIDH tem entendido que nem mesmo
a presenca do juiz no momento da prisao su-
pre a necessidade de haver uma audiéncia de
custddia, pois, nessa audiéncia, “A autoridade
judicial deve ouvir pessoalmente o preso, e va-
lorar todas as explicagoes que este lhe propor-
cione, para decidir se deve haver a libera¢ao
ou a manuten¢do da privacdo de liberdade”
(CIDH, 2007, grifo nosso).



Imagine-se que o preso ¢ apresentado ao juiz, que o indaga sobre
como foi sua prisdo. Ele responde que estava s6 passando pelo local e
que ndo tem nenhuma relagdo com o crime. O juiz o interrompe escla-
recendo que ele terd posteriormente a oportunidade de provar sua ino-
céncia em juizo e que, nesse momento, apenas devera falar sobre as “cir-
cunstincias objetivas de sua prisdo”. Entdo novamente o juiz pergunta se
durante a prisdo houve alguma ilegalidade, se os policiais o agrediram.
Ele responde que foi bem tratado pela policia, mas gostaria de esclarecer
que ndo tem nenhum envolvimento com o crime. O juiz da por encer-
rado o ato, ao argumento de que as circunstincias da prisao estdo for-
malmente corretas. Essa interpretacdo de que ndo se deve interrogar o
preso sobre suas possiveis teses defensivas retira qualquer sentido 16gico
a garantia convencional da audiéncia de custddia! Certamente nao sera
possivel nesse momento ouvir outras testemunhas. Mas o juiz ndo pode
coibir o preso de apresentar seus argumentos que, em tese, justificariam
a ndo decretagdo de sua prisdo preventiva, pois o juiz deverd, logo na
sequéncia, decidir quanto a necessidade ou nao dessa custddia cautelar.

Por outro lado, se o preso desejar confessar o crime na audiéncia
de custddia, esse é um direito que lhe compete, que serd devidamente
recompensado com a atenuante respectiva (CP, art. 65, inciso I1I, alinea
“d”) e com a credibilidade do contexto de suas afirmagdes. Imagine-se
que o preso, apds ser devidamente advertido de seu direito constitucio-
nal ao siléncio, decide confessar ao juiz da audiéncia de custédia que
efetivamente praticou o crime de roubo, porque estava passando por
dificuldades financeiras. O juiz deve documentar a confissdo nos autos,
e ela sera uma informacao que constard do caderno informativo, assim
como todas as demais. Jamais essa informagao podera ser considerada
isoladamente para fundamentar uma condenagédo, nos termos do art.
197 do CPP. Todavia, ndo faz qualquer sentido que, tendo o preso ini-
ciado uma confissdo, possa o juiz proibi-lo de esclarecer os fatos se-
cunddrios dessa confissdo, quando, na sequéncia, deverd o magistrado
proferir uma decisdo sobre a manuten¢do ou nio da custodia cautelar.
Ou ainda, ndo faz sentido que a confissdo feita perante a autoridade
policial seja uma informacédo passivel de ser levada em consideracéo,
juntamente com outras provas, para subsidiar uma acusagio; todavia,
a confissdo feita perante o juiz, cercada de inumeras outras protecdes
(proprias do sistema de justica e de sua configuracio contraditéria) seja
sumariamente desprezada, quando a finalidade da audiéncia de custo-
dia é exatamente conceder ao preso um espaco de fala livre de quaisquer
pressoes.

Uma audiéncia de custédia que proibe o preso de prestar esclareci-
mentos sobre as circunstancias que justificaram sua prisdo é uma direta
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violagdo das normas das conveng¢des internacionais, tornando-se um
ato processual meramente formal e estéril. Continuara o juiz decidin-
do exclusivamente com fundamento nas informagdes que a autoridade
policial entendeu relevante repassar-lhe, pois a possibilidade de o preso
influenciar a decisdo exige que ele possa prestar informag¢des sobre os
fatos acerca dos quais a decisdo judicial serd proferida. Acaba tornan-
do- se mera “audiéncia drive thru”. Uma andlise detida dos paradigmas
internacionais refuta essa possibilidade de autismo judicial.

Ademais, se deve haver esclarecimento dos fatos, ndo se pode ad-
mitir a possibilidade de indeferimento sumario de perguntas tanto do
Ministério Publico quanto da Defesa. Especialmente porque, se o Mi-
nistério Publico entender necessarios mais esclarecimentos quanto ao
interrogatdrio, podera requisitd-los a autoridade policial (CF/1988, art.
129, inciso VIII; LC n® 75/1993, art. 7, inciso II; CPP, art. 13, inciso II).
Feriria o principio da proporcionalidade e da eficiéncia denegar uma
pergunta ao titular da agdo penal, para na sequéncia determinar um
reinterrogatdrio policial (ou mesmo da Promotoria de Justi¢a). Da mes-
ma forma, considerando que o defensor do réu esta presente no ato para
maximizar a oportunidade de defesa, procurando trazer as informacdes
que seriam potencialmente uteis aos interesses do investigado, podera
colaborar com o esclarecimento dos fatos, sendo uma restri¢ao inad-
missivel a ampla defesa proibir perguntas ao defensor. As perguntas,
tanto do Ministério Publico quanto da defesa, deverdo estar cingidas aos
fatos juridicamente relevantes a investigacdo (pertinéncia e relevancia),
com a necessaria parcimonia de que, durante a fase de investigagao, pro-
cura-se esclarecer os fatos e conexdes ainda nao totalmente esclarecidos,
mas dentro do quadro que justificou a prisdo em flagrante e o pedido
de prisdo preventiva. Em termos praticos, as interven¢des do Ministério
Publico e da Defesa serdo sempre residuais em comparagédo as questoes
colocadas pelo magistrado, que usualmente exaurem os aspectos mais
relevantes; todavia, ndo podem ser proibidas.

4.4. Abrangéncia da audiéncia de custédia para todas as prisoes,
inclusive decorrentes de ordem judicial

No Brasil, inicialmente se discutiu a audiéncia de custédia exclusi-
vamente para as prisdes em flagrante, usualmente sob o argumento de
tal audiéncia ser um mecanismo para reduzir o excessivo numero de
prisdes cautelares. Ocorre que as normas internacionais nao restringem
a sua realizagdo a prisdo em flagrante, mas aplicam-na a todas as formas
de prisdo. E direito do preso dar a sua versao dos fatos a autoridade judi-
cidria encarregada de decidir sobre a manutencdo de sua priséo.
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Segmento da doutrina nacional ja sinaliza
no sentido de que, mesmo no caso de prisao
preventiva, seria necessaria a audiéncia de cus-
todia (BRASIL, 2015a). Outros paises adotam
essa regulamentagdo. Nesse sentido, estabelece
textualmente o art. 254.2 do CPP portugués:
“O arguido detido fora de flagrante delito para
aplicacdo ou execu¢do da medida de prisdo
preventiva é sempre apresentado ao juiz, sen-
do correspondentemente aplicavel o disposto
no art. 141 [primeiro interrogatdrio judicial
de arguido detido]” Igualmente na Espanha, o
art. 539, § 4°, da LECrim (ESPANHA, 1882)
determina que, se o juiz decretar a prisao pre-
ventiva de investigado solto, deverd determi-
nar a realiza¢do da audiéncia de custddia.

Felizmente essa lacuna foi corrigida com o
art. 13 da Resolugdo n® 213/2015 do CNJ, que
previu a necessidade da apresentagdo do preso
ao juiz para as demais modalidades de prisao,
nos termos da teleologia da garantia conven-
cional da audiéncia de custddia. Portanto, se
0 Ministério Publico formular requerimento
de prisdo preventiva fora do quadro da prisao
em flagrante, o correto sera o juiz examinar os
fundamentos e, entendendo cabivel a medida,
devera ordenar a prisao preventiva, com a clau-
sula de apresentacao imediata do preso para a
realizagdo de audiéncia de custodia. Nessa au-
diéncia, o juiz ouvird o preso, dard possibilida-
de de reperguntas ao Ministério Publico e ao
defensor, ouvird ambos sobre a necessidade da
prisdo, e proferira nova decisdo ratificando ou
nao a decretagio inicial da prisdo preventiva.

A audiéncia de custddia se aplica a prisao
por todos os tipos de crimes. Alguns estados
estdo excluindo algumas modalidades de de-
litos da realizagdo da audiéncia de custddia,
como o homicidio ou a violéncia doméstica.
Tecnicamente, as normas internacionais nao
realizam qualquer distin¢ao de delitos, sendo a
teleologia a mesma para todos, inclusive para

crimes graves em relacdo aos quais, aparente-
mente, serd necessaria a manuten¢io da prisao
cautelar. Como ja vimos, a audiéncia de custo-
dia ndo é (ndo deveria ser) uma audiéncia para
soltar, mas sim para fiscalizar a legalidade da
prisdo e oportunizar um espaco de fala direto
com a autoridade responsavel pela manuten-
¢do da prisao.

Em relagdo aos delitos de violéncia domés-
tica e familiar contra a mulher, cumpre uma
observagiao particular. Tais delitos sdo uma
grave violagdo de direitos humanos, sendo
especialmente importante que os operadores
do sistema de justica que venham a trabalhar
com eles tenham uma formacédo especializada
para compreender a dinamica da violéncia de
género, ou seja, do conjunto de discrimina-
¢Oes as quais as mulheres estdo submetidas, a
dificuldade de uma mulher romper o ciclo da
violéncia, os fatores de risco especificos. En-
fim, a Lei Maria da Penha ¢ efetivamente um
subsistema com valores proprios, destinado a
contrapor-se aos valores androcéntricos da so-
ciedade, que todos compartilhamos em maior
ou menor medida, de forma consciente ou
inconsciente. Portanto, é essencial o processo
de sensibilizagdo (mais que apenas capacita-
¢do) para a correta aplicagdo dessa legislagdo.
Seria de todo conveniente que os profissionais
responsaveis pela realizagdo da audiéncia de
custodia no caso de violéncia doméstica con-
tra a mulher sejam os mesmos dos 6rgaos es-
pecializados (Juizado da Mulher e Promotoria
respectiva), que irdo, inclusive, acompanhar
a evolucdo do caso conflituoso. Obviamente,
para a efetividade dessa apresentagdo ao juiz
natural, seria necessario rever o utépico prazo
de 24 horas estabelecido pelo STF, de modo a
aproximé-lo dos prazos mais factiveis estabe-
lecidos por outros paises civilizados.

A audiéncia de custodia para casos de vio-
léncia doméstica ainda podera resolver outro
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grave problema. Atualmente, apds a prisdo
em flagrante por crime de violéncia domésti-
ca contra a mulher, a autoridade policial deve
arbitrar fianca, sendo possivel que o autuado
pague-a e retorne para o domicilio comum,
antes que o juiz tenha tempo de deferir as
medidas protetivas de urgéncia, nas 48 horas
sucessivas. Esse sistema pode tornar o registro
da ocorréncia policial um novo fator de risco
para a mulher. O ideal seria que fosse vedado o
arbitramento de fian¢a pela autoridade policial
em casos de violéncia doméstica, e que o autu-
ado fosse imediatamente apresentado ao Juiza-
do da Mulher, para que o juiz pudesse decidir,
mediante requerimento do Ministério Publico,
seja pela decretagdo da prisao preventiva, seja
pelo deferimento das medidas protetivas de
urgéncia. Hd mesmo quem defenda que, atual-
mente, ndo caberia arbitramento de fianga na
esfera policial no caso de violéncia doméstica
contra a mulher (ver Enunciado n® 06/2011 da
Comissdo Nacional Permanente dos Promoto-
res de Justica de Violéncia Doméstica), mas tal
entendimento ndo é majoritario. A audiéncia
de custddia resolve mais esse problema, diante
da rapidez do procedimento em comparagio
com a analise ordinaria das medidas protetivas
de urgéncia.

Muitos estados, em suas regulamenta(;(”)es,
estdo fazendo referéncia apenas a possibilida-
de de o juiz aplicar as medidas cautelares alter-
nativas do art. 319 do CPP. Obviamente, ndo
ha como cindir a tutela cautelar no momento
da audiéncia de custodia. Portanto, o juiz da
audiéncia de custédia, no caso de violéncia
doméstica contra a mulher, deve necessaria-
mente apreciar o pedido de medidas protetivas
de urgéncia formulado pela vitima, no regis-
tro da ocorréncia. Nao faria o menor sentido
o juiz conceder liberdade proviséria e relegar
ao juiz especializado a apreciagdo das medidas
protetivas de urgéncia solicitadas pela vitima.
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Apesar de terem natureza juridica sui generis,
ndo perfeitamente reconduziveis a dicotomia
civel ou criminal (PIRES, 2013), tais medidas
fazem parte do microssistema protetivo da
Lei n® 11.340/2006, devendo ser apreciadas
no momento da decisdo sobre a necessidade
de manuten¢ido da prisao cautelar. Conside-
rando a relevincia de levar em consideracio
os interesses da vitima nessa decisdo, seria de
todo conveniente que a vitima pudesse partici-
par desse ato processual (LIMA, 2015, p. 927).
Para tanto, poderiam ser realizados acordos
com as Delegacias de Policia, para que, apos
a prisdo em flagrante, a vitima ja fosse infor-
mada de quando seria realizada a audiéncia de
custodia, e orientada a dela participar.

4.5. Consequéncias da nao realizagao da
audiéncia de custodia

Aqui ha duas ordens de problemas. O que
fazer com todas as prisdes realizadas desde
1992, sem cumprimento das normas conven-
cionais sobre a audiéncia de custodia? E, apos
a institucionalizagdo da realizagdo da audién-
cia de custodia como rotina, o que fazer se ndo
houve a apresentacdo imediata do preso ao
juiz?

Quanto a primeira ordem de problemas,
poder-se-ia argumentar que, se tais normas
estdo em vigor desde 1992, entdo todos os pro-
cedimentos criminais sdo nulos desde entdo.
Parece-nos que uma interpretacio radical nao
se mostra legitima, pois a concretizagdo do
sentido efetivo do art. 7.5 da CADH foi sendo
decantado com o passar do tempo pela CIDH,
que detém a atribuicdo exclusiva da efetiva in-
terpretagdo do que significa uma disposigdo
da CADH. O Brasil expressamente reconheceu
sua jurisdi¢cdo no plano internacional, abrindo
mao, assim, de uma parcela de sua soberania
para um o6rgao internacional de defesa de di-



reitos humanos. Parece-nos que seria o caso de haver uma modulagido
dos efeitos da decisdo do STFE, de sorte que haveria uma “inconvencio-
nalidade progressiva’, & propor¢do que seja interiorizada a rotina das
audiéncias de custédia no ordenamento juridico patrio. O STF ja tem
precedentes sobre a chamada “inconstitucionalidade progressiva” quan-
do, em dado momento historico, certas situagdes faticas determinem a
tolerancia de uma situagdo constitucional imperfeita (de concretizagdo
ndo ideal de alguma norma constitucional), em atengado aos graves efei-
tos que a auséncia de tais normas acarretariam a outros principios de
envergadura constitucional mais relevante naquele contexto especifico
(BRASIL, 1997). A propria concessao do prazo de 90 dias para o inicio
das audiéncias de custddia ¢ indicativa de que o STF modulou os efeitos
de sua decisdo.

Uma vez criada a rotina ordindria de realizacdo das audiéncias de
custodia, cumpriria analisar qual seria a consequéncia de sua nio rea-
lizagdo, ou seja, se a violagdo da referida norma convencional deve ge-
rar o relaxamento da prisdo ou apenas a responsabilizacdo do policial
que deixa de apresentar o preso ao juiz. Hd quem defenda que a néo
apresentacao do preso configuraria a nulidade absoluta da prisdo em
flagrante (BRASIL, 2015e). Pensamos que a consequéncia da violagdo
dessa norma ¢, a principio, uma questdo afeta ao direito interno que,
contudo, deve guiar-se pela necessidade de haver um effective remedy
contra tal viola¢do da norma internacional.

Assim, por exemplo, ap6s a efetiva internalizagdo da nova sistemati-
ca de respeito as normas convencionais, na hipdtese cerebrina de o juiz
ser comunicado da prisdo depois de varios dias de sua realizagdo, deve
ser reconhecido o crime de abuso de autoridade, que consiste em uma
autoridade policial executar medida restritiva de liberdade individual
sem as formalidades legais (BRASIL, 1965b, art. 4°, alinea “a”). Obvia-
mente, a configurac¢do de tal delito fica dependente da efetiva interna-
lizagdo das rotinas de apresentacdo imediata, sob pena de nem sequer
haver dolo, por impossibilidade de apresentagdo ante a falta de normas
de organizagdo e procedimentos.

A prisido em flagrante perdura apenas até que seja comunicada ao
juiz e este profira a decisdo de decretagio de prisiao preventiva. A demo-
ra na comunicagao transforma a detengdo policial sem ordem judicial
em verdadeira violacao de direitos. Nessa mesma hipotese, se a situagdo
efetivamente justifica a decretagdo da prisao preventiva, ainda que anu-
lada a prisdo em flagrante, poderia o magistrado decretar a prisao pre-
ventiva (ANDRADE; ALFLEN, 2015). Obviamente, apos a decretacdo
da prisdo preventiva, deveria o magistrado determinar a realizagdo de
uma audiéncia de apresentagdo do preso, pois, como ja vimos, as nor-
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mas convencionais se aplicam a quaisquer prisdes. O que jamais pode
ser tolerado é que essa valvula de escape seja sistematicamente utiliza-
da como subterfigio para nao aplicar, de forma ordinaria, as normas
convencionais que determinam a apresentacido imediata do preso. Nesse
sentido, o art. 302 do CPP italiano permite expressamente a decretagdo
de nova prisdo preventiva apds a anulagido da anterior prisdo por nio
realiza¢do de oitiva do preso no prazo legal.

Idéntica solugdo deve ser aplicada as situagdes excepcionais de im-
possibilidade de apresentacao imediata do preso ao juiz. Nessa situagio,
apds a comunicagdo da prisdo em flagrante, devera o juiz abrir vista ao
Ministério Publico, para que este formule o seu requerimento de prisdo
preventiva e, se for o caso, profira a decisdo de decretagdo da prisdo pre-
ventiva, sendo essencial na sequéncia determinar a realiza¢do da audi-
éncia de custddia para a data o mais proxima possivel, fundamentando
concretamente a excepcionalidade.

Pensamos que aqui deve ser aplicado o mesmo entendimento da in-
convencionalidade progressiva, supra referido. Ou seja, a propor¢do que
forem criadas as estruturas e rotinas para a realizacio da audiéncia de
custodia, estando tal procedimento internalizado, uma néo realizagdo
arbitrdria da audiéncia, dentro de um prazo célere e razoavel (nio o
prazo utopico de 24 horas), ensejaria a decretagio da nulidade da pri-
sdo. Mas nos locais em que for faticamente impossivel a realizacao da
audiéncia de custddia, ha de se tolerar um “estado de coisas nao perfei-
tamente convencional”. Isso porque um sistema que, na pratica, nunca
permitisse a realizagdo de uma prisdo em flagrante (por impossibilidade
de cumprir o art. 7.5 da CADH) seria mais violador de direitos funda-
mentais que o outro sistema que ndo realizasse a audiéncia de custodia
(OLIVEIRA G. et al, 2015, p. 116).

4.6. A necessidade de reforma legal para agregar sentido
procedimental a apresentacéao do preso

Uma ultima consideracdo deve ser feita. Ainda que seja elogidvel
a iniciativa do STF de determinar o cumprimento imediato das nor-
mas convencionais do art. 9.3 do PIDCP (BRASIL, 1992a) e art. 7.5 da
CADH (BRASIL, 1992b), ainda ¢ de todo recomendavel que haja uma
regulamentagdo legal das referidas normas internacionais. Como visto
ao longo deste artigo, ha um conjunto de regras procedimentais que ca-
recem de concretizagdo e ndo deveriam estar apenas sedimentadas no
“bom senso” juridico.

Ademais, convém a realizagdo de uma reforma que dé celeridade pro-
cessual a0 momento da audiéncia de custodia. Diversos ordenamentos
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juridicos contam com um procedimento mais
célere para a hipotese de realizagdo de prisio
em flagrante, em que a audiéncia de custodia
ja é um ato do processo criminal. Em Portugal,
para os crimes punidos com até 5 anos em que
haja prisdo em flagrante, é admitido o proce-
dimento sumario (PORTUGAL, 1987, art. 381
et seq.). Assim, a policia comunica o investi-
gado da audiéncia, ja valendo tal comunicado
como citagdo, ou seja, se o réu posteriormente
for solto e ndo comparecer a audiéncia desig-
nada, serd considerado revel (PORTUGAL,
1987, art. 385.3.a). E admissivel a realizacdo
da suspensdo provisdria do processo nessa
audiéncia; as testemunhas ouvidas no ambito
policial ja sdo intimadas de oficio a compare-
cerem a audiéncia; a acusagdo é apresentada
em audiéncia, podendo-se fazer remissdo a
narrativa da ocorréncia policial (PORTUGAL,
1987, art. 389.2), com a possibilidade de, a pe-
dido da defesa, adiar-se a audiéncia por mais
30 dias. De forma semelhante, na Espanha ha
o procedimento rapido (procedimiento para el
enjuiciamiento rapido de determinados delitos
- ESPANHA, 1882, art. 795 et seq.); na Franga
héa o procedimento de comparecimento ime-
diato (comparution immédiate — FRANCA,
1959, art. 395, § 39); e na Itdlia ha o julgamento
imediato (giudizio immediato - ITALIA, 1988,
art. 453.1-bis), que se aplica aos procedimen-
tos decorrentes de prisdo em flagrante.

No Brasil, ja se antevé que, em diversas hi-
poteses, a prisdo ndo serd necessaria a protecao
da ordem publica, e o preso serd liberado. Mas
esse momento deveria incluir a possibilidade
de, havendo prova suficiente, ja se iniciar a per-
secucdo criminal, inclusive com a realiza¢do
imediata de acordo processual do Ministério
Publico com o sujeito passivo da persecugdo
penal. Urge expandir as hipdteses de realiza-
¢do de acordo (preferencialmente de transagao
penal, sem necessidade de oferecimento de de-

nuncia) para que crimes, como furto ou porte
de arma, em relagdo aos quais certamente have-
r4, em caso de condenacdo, fixagao do regime
aberto, sejam solucionados de forma consensu-
al, desde que haja efetivamente a aplicagao de
condi¢des a serem cumpridas pelo réu. Dessa
forma, torna-se efetiva a intervencao estatal em
relacdo ao delito, e é possivel reservar-se a for-
¢a de trabalho das varas judiciais aos feitos de
maior relevancia. Em Portugal, por exemplo,
a suspensao provisoria do processo é aplicada
aos crimes com pena de até 5 anos, e é reali-
zada antes do oferecimento da acusagao (assim
como a nossa transa¢do penal), simplificando-
-se tal fase (PORTUGAL, 1987, art. 281).
Havendo denuncia e citagdo durante a au-
diéncia de custddia, também seria possivel re-
fletir, de lege ferenda, sobre a possibilidade de
o interrogatorio realizado nesse ato ja ser con-
siderado como o interrogatdrio do processo,
ndo sendo necessario outro interrogatorio ju-
dicial (este seria repetido ao final da instru¢io
apenas se houvesse pedido expresso do réu),
agilizando-se a persecu¢io penal.

Consideragoes finais

Vimos que a audiéncia de custddia é uma
exigéncia de normas constantes de Conven-
¢oes Internacionais que estio em vigor no
Brasil, com hierarquia de normas supralegais
- art. 9.3 do PIDCP (BRASIL, 1992a) e art.
7.5 da CADH (BRASIL, 1992b). Ela tem di-
versas finalidades, ndo constituindo somente
um momento de analise mais detida da efetiva
necessidade da decretagdo da prisio preven-
tiva apos o flagrante. Apesar de ndo ser uma
panaceia para todos os problemas de super-
populagdo carcerdria ou eventuais arbitrarie-
dades policiais, ¢ uma garantia extremamente
importante para a redugdo desses problemas.
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Sua implementagio exige uma mudanga cultural dos atores juridi-
cos, a interiorizacdo da relevincia de efetivamente néo tolerar espacos
de arbitrariedade dentro do sistema penal, por meio do concurso de
todos os sujeitos processuais no ato mais intrusivo do processo penal:
a restri¢do de liberdade antes da superacdo cabal da presungio de ino-
céncia.

A luz do estudo de direito comparado, é possivel identificar sete fi-
nalidades da audiéncia de custddia: (i) estabelecer um mecanismo de
fiscalizacdo judicial imediata de eventuais arbitrariedades praticadas no
curso da detengdo; (ii) assegurar a possibilidade de autodefesa quan-
to aos fatos investigados, oferecendo-se ao preso um espago de maior
liberdade para dar sua versdo dos fatos, longe da eventual restricdo a
sua liberdade de se manifestar que poderia existir no ambiente policial;
(iii) assegurar possibilidade de autodefesa quanto a decisdo judicial de
manutencdo da prisao em flagrante; (iv) concretizar o sistema acusato-
rio em relagdo a agdo penal cautelar, criando um mecanismo que torne
rotina o requerimento de aplicagdo de medida cautelar pelo Ministério
Publico; (v) instrumentalizar o contraditério técnico de defesa antes da
decisdo judicial sobre a aplicagdo da prisdo preventiva; (vi) estabelecer
um mecanismo obrigatdrio de revisdo judicial da necessidade de manu-
tencdo da detengao efetuada pela Policia (em um quadro acusatério);
(vii) concretizar a garantia constitucional de assisténcia juridica efetiva
ao preso, tornando rotina o contato do defensor com seu cliente.

Todavia, da forma como vem sendo implementada, a audiéncia de
custddia “a brasileira” traz sérios problemas, o que pode comprometer
seriamente sua legitimidade como instrumento garantista. Avangamos
muito, mas ainda hd desafios adiante.

O prazo de apresentacdo de 24 horas apds a prisdo, apesar de ser
factivel para a maioria dos casos na maior parte dos grandes centros
urbanos, ¢ absolutamente utdpico para todas as comarcas de interior
no Brasil ou para as previsiveis situagdes excepcionais. Estabelecer um
prazo para, em seguida, admitir sucessivas relativizagdes apenas en-
fraquece a garantia convencional, com o risco de acabar tornando-se
apenas mais um prazo improprio. Melhor seria a previsio de um prazo
“sem demora” factivel, como de 24 horas apds o término da lavratura do
APF, e com a possibilidade de, fundamentadamente, o juiz adiar alguns
poucos dias diante de situagdes excepcionais concretas, como no caso
das comarcas de dificil acesso.

Nao faz sentido impedir-se o interrogatdrio do preso durante a au-
diéncia de custodia. Para que trazer o preso a presenca do juiz se ele ndo
podera ouvi-lo sobre o pressuposto de sua decisdo: as circunstancias do
fato justificam a decretagdo da prisdo preventiva? Interrogatério nio é
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ato de prova ou investigacdo, é ato de autodefesa, vinculado ao exerci-
cio da jurisdigdo ja demandada ao juiz: a tutela cautelar solicitada pelo
Ministério Publico. Esse “juiz de custddia autista® ndo colaborara para a
realizacdo de sua fungido de guardido das liberdades.

A audiéncia de custodia deve instrumentalizar o contraditério para
o deferimento das medidas cautelares. Para tanto, serd essencial o re-
querimento de deferimento da prisdo preventiva pelo Ministério Pu-
blico (titular da a¢ao penal cautelar) e a manifestacido da defesa técnica.
Trata-se de 6tima oportunidade para finalmente se aplicar plenamente
o art. 311 do CPP (inércia da jurisdigdo sobre a tutela cautelar na fase
investigativa), sem prejuizo da tolerdncia de um estado de coisas ndo
perfeitamente convencional (inconvencionalidade progressiva) nos lo-
cais em que a estrutura ndo permitir tal realizago.

Além das medidas ja possiveis de serem realizadas de lege lata, é
conveniente, de lege ferenda, uma reforma legal para ampliar a utilidade
processual da audiéncia de custédia como o inicio de um procedimen-
to sumdrio para situagoes de flagrante delito. Uma elevagdo das hipd-
teses de acordos processuais, ou a simplificagao do rito (formalidades
da denuncia, citagdo em audiéncia) para tais situagdes seriam de todo

convenientes.
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ABSTRACT: This paper analyses necessity of immediate implementation in Brazilian
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Right (ICCPR) and 7.5 of American Convention On Human Rights (ACHR), which
prescribe a judicial hearing for the personal presentation of the arrested person. After a
compared law study, it analyses the seven functions of the so called “custody hearing”. The
Brazilian model in progress should be reviewed in some aspects: the unworkable term of
24 hour for the judicial hearing, for all Brazilian regions, which is not a mandatory request
according to international rules; the necessity to create an adversarial procedure for the
provisional arrest decision, with a prosecution request and defense response; the necessity
to allow the arrested person to be free to state about the circumstances of his prison;
the “progressive unconventionality” of the non-implementation of this hearing; and the
necessity of statute reforms to grant a procedural logic for the custody hearing.
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Resumo: Baseando-se na boa-fé objetiva e fungao social, podem-se im-
pedir resolugdes contratuais quando o inadimplido seja infimo, o que
se define pela subsisténcia do interesse objetivado — aproximando-se
da ideia de causa contratual. O problema da causa (elemento que in-
dividualiza cada arranjo contratual especifico), portanto, é inescusavel
a analise do adimplemento e sua relagdo com a resolugdo. Assim, para
configurar a hipétese normativa de resolu¢ao do contrato por inadim-
plemento, deve-se passar pela identificacdo e andlise da causa final con-
tratual. Estando ela viva, ainda que alguma ou algumas das causas das
obrigacdes inseridas na avenga néo estejam, ndo se configurara inadim-
plemento justificador da resoluc¢ao, ainda que os interesses dos contra-
tantes, até aquele momento, ndo tenham sido satisfeitos na totalidade,
devendo, se possivel, remeter os contratantes a meios menos radicais de
satisfagdo das obrigacdes.

Palavras-chave: Causa. Contrato. Resolugio. Adimplemento. Funcao.

1. Consideracgdes iniciais

O universo do direito das obrigagdes ja nao pode reduzir as relagdes
nele tratadas a uma forma atomizada, linear, composta simplesmente
pela ideia de um antagonismo protagonizado por credor e devedor. Nis-
$0 ja ndo se encontra mais a completude de defini¢do da relagao juridi-
ca obrigacional, que atualmente deve ser vista como formada por uma
série de deveres, 6nus e sujeicdes, impostos tanto ao devedor quanto ao
credor, direcionando a relagédo ao adimplemento, seu fim esperado, que
s6 é alcancado pela satisfacdo do interesse.
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As formas de verificagdo do adimplemento
e do inadimplemento, com suas subdivisoes,
também passaram por uma alteragdo desde a
concepgao classica das relagdes obrigacionais.
Nio é mais recomendével que as consequén-
cias das espécies de descumprimento sejam
vistas como estanques e predefinidas, despidas
de valores extraidos da completude do ordena-
mento juridico.

Essa metodologia, aplicada a visdo de obri-
gacdo como processo, acarreta a necessidade
de cooperacdo entre os integrantes da relagdo,
em fungdo da observancia da boa-fé objetiva;
¢ habil para justificar ndo s prote¢do a satisfa-
¢do dos interesses do credor, mas também aos
do devedor, especialmente protegendo-o de
exercicio abusivo do direito a resolugdo con-
tratual. Tal complexidade demonstra que nio
se pode limitar a afericdo do adimplemento
aos critérios legais bdsicos - tempo, lugar e
forma -, representativos da pontualidade do
cumprimento e igualmente relevantes entre si.
Assim, a satisfagdo dos interesses passa a ser
ponto de analise central.

Relevante sera, portanto, definir no que
consiste ou, indo além, como definir aquilo
que poderia ser considerado interesse juridi-
camente relevante, a ponto de influenciar na
manuten¢ido da relacio contratual, mesmo
diante de inadimplemento, desde que pouco
expressivo. A busca ¢, portanto, em torno do
interesse objetivado, encontrando uma justifi-
cagdo objetiva para a perda subjetiva do inte-
resse; e, como tal ideia se aproxima daquelas
expressas durante a construcéo e afirmagio da
teoria da causa contratual, passa-se a explora-
-la como forma de ampliar potenciais parame-
tros analiticos acerca do adimplemento.

Certamente, entre os temas mais comple-
xos e de maior divergéncia entre os juristas de
paises que adotaram o sistema da “civil law’, a
causa ocupa lugar de destaque. Tamanho foi o

336/ RIL Brasiliaa.53 n.211 jul./set. 2016 p. 335-352

esforco de diversos estudiosos para entendé-la,
que muitos a classificaram como inutil, pois
traria apenas complica¢do para a teoria das
obrigacdes, em nada podendo acrescentd-la.

Hé diversas acepgdes de causa nos dife-
rentes sistemas juridicos de “civil law”; e, den-
tro de cada um deles, divergéncias doutrina-
rias sobre qual modelo teria sido adotado ou
mesmo duvidas sobre se foi adotada a teoria
da causa. Assim, sem a pretensdo de esgotar
o tema, apresentar-se-ao algumas teorias e
modelos juridicos de causa, dando-se especial
aten¢do ao que dispdem os privatistas brasi-
leiros no que diz respeito ao tema, bem como
de sua adogdo ou ndo em nosso ordenamento
juridico.

Conforme sera visto adiante, o problema
da causa torna-se inescapavel quando se anali-
sam o adimplemento e a resolugdo contratual.
Depois de se discorrer sobre a teoria da causa
e de se explicitar a corrente adotada, far-se-
-4 uma andlise de suas implicacdes na fase de

cumprimento do processo obrigacional.

2. Interesse juridicamente relevante
para a resolucao, a ideia de causa e
suas acepgoes

O interesse é, atualmente, ponto central na
verificagdo do adimplemento e isso ndo s6 no
ordenamento juridico brasileiro, como obser-
va Catarina Pires (2015), ao apresentar a pers-
pectiva da resolu¢do do contrato por inadim-
plemento no Direito portugués, brasileiro e
alemao.

Muito embora a norma escrita no Brasil
aponte que a “parte lesada pelo inadimple-
mento pode pedir a resoluc¢ao do contrato, se
ndo preferir exigir-lhe o cumprimento, caben-
do, em qualquer dos casos, indenizagdo por
perdas e danos”, conforme o art. 475 do Codi-



go Civil (CC), fazendo parecer que tal direito
seja absoluto, ja se consolidam teorias como
a do adimplemento substancial, que apresen-
ta temperan¢as hermenéuticas em relacao a
resolu¢do contratual por inadimplemento,
impedindo-a quando o inadimplemento for
insignificante e houver outros meios para a sa-
tisfacdo do crédito. A questdo sdo os critérios
de avaliacdo do adimplemento, que podem ser
divididos em trés vieses principais: insignifi-
cancia do inadimplemento, diligéncia no de-
senvolvimento da obrigacdo e a satisfagdo do
interesse (BUSSATA, 2008). Entre eles, o mais
proximo de uma das acepgdes que o termo
causa pode conter ¢ a satisfagdo do interesse,
na medida em que, subsistindo-o, subsistiria a
razdo de ser do vinculo obrigacional contratu-
al - o que justifica uma andlise mais acurada.
Inicialmente, apresentando o locus do inte-
resse, Jorge Cesa Ferreira da Silva (2007, p. 43)
aponta-o como uma relagdo entre a necessida-

de do credor e o bem ou fato do devedor:

A prestagdo visa primordialmente a suprir
a necessidade de alguém (credor) de obten-
¢d0 de um bem ou de realizacdo de um fato.
Até a ocorréncia do pagamento, hd, de um
lado, a necessidade do credor (decorrente
de sua caréncia, de seus desejos, curiosi-
dades, aspiragdes ou qualquer outro mével
subjetivo) e, de outro lado, um bem ou um
fato que, proveniente de outra pessoa (o de-
vedor), é capaz de satisfazer essa necessida-
de, entre o bem ou o fato e a necessidade
encontra-se o interesse, palavra que, como
demonstra sua origem latina (inter + est),
porta em si o significado de estar entre algo,
no meio. Até a realizagdo da prestacio, hd o
interesse; com ela, hd o preenchimento do
espaco que medeia a necessidade e o bem
ou o fato. A esse preenchimento se costuma
denominar “satisfagio do interesse”

Tais posicionamentos, muito embora de
grande valia ao estudo das obrigacdes, nio

adentraram o campo da forma de defini¢do do
interesse, em relagdo ao qual se discute na dou-
trina se a gravidade do ndo cumprimento deve
ser valorada de acordo com um critério objeti-
vo ou subjetivo (VIGARAY, 1972, p. 128).

Assim, voltando-se o estudo para os aspec-
tos subjetivos ou objetivos a fim de verificar o
interesse, pode-se perceber que nenhuma das
duas abordagens ¢ autonomamente suficiente,
dado que, no aspecto subjetivo, o pensamento
interno e secreto das partes ndo sera capaz de
imaginar todas as eventualidades, que esca-
pam necessariamente de previsibilidade; e, no
objetivo, seriam utilizadas indesejaveis abstra-
¢oes — uma em relagdo a pessoa especifica do
credor e outra em relagdo a sua satisfagdo, que
se presumiria atendida, de modo absoluto, se
cumprida a prestagdo conforme os requisitos
impostos no contrato.

Se, de um lado, parece que o interesse deva
ser considerado sob um critério objetivo, de
outro, o foco subjetivo ndo pode ser descon-
siderado completamente (BELTRAO, 2003, p.
104), ja que a andlise objetiva precisa conside-
rar as circunstancias que permeiam a relagao
contratual, inclusas ai a condigdo pessoal do
lesado pelo inadimplemento, o que podera
ajudar a demonstrar qual era sua expectativa
legitima em relagdo ao contrato (SILVA, 2007,
p- 44).

Mas de tal proposi¢do de abstragdo nio
pode decorrer a negagdo completa de um ou
outro critério de averiguagdo. O que se preten-
de evitar ¢ a utilizagdo do mero interesse sub-
jetivo do credor, buscando-se, portanto, uma
justificacdo objetiva para a perda subjetiva do
interesse (COSTA, 1998, p. 945). E o que se
apresenta na dic¢do do art. 112 do CC, do qual
se podem extrair duas tendéncias: primeira
delas, subjetiva, remete a vontade; a segun-
da, objetiva, remete a declaragdio (AMARAL
NETO, 2003, p. 420).
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H4 passagem, na licdo de Ruy Rosado de
Aguiar Junior (2003, p. 132), defendendo a aco-
modagdo das duas ordens de critérios mencio-
nadas, de modo que a verificacdo se daria por
um critério composto — com a averiguagdo dos
elementos subjetivos e com o recurso a argu-
mentos racionalmente verificaveis e controld-
veis, na busca néo do interesse unicamente do
lado de um ou outro integrante da relagio juri-
dica obrigacional, mas sim do interesse da rela-
¢a0 em si. Dai a razdo de chama-lo de interesse
objetivado (MARTINS-COSTA, 2002, p. 104)
ou legitimo, em detrimento a interesse objetivo.

Assim, pode-se dizer com certeza que o
adimplemento exige ndo tanto a satisfacio do
credor, mas o atendimento a causa do contra-
to (SCHREIBER, 2007, p. 15), de modo que se
passa a exploré-la.

Ainda nesse primeiro tépico, discorrer-se-
-4 sobre as diferentes concepcdes atribuidas
ao termo causa. Contudo, antes de abordar
os conceitos juridicos de causa, cumpre men-
cionar sumariamente a contribuicio de Aris-
toteles (1978, p. 41), que, ao tratar a causa no
ambito filosofico, aponta suas quatro diferen-
tes modalidades. A primeira consiste na causa
como matéria, entendida como a substincia, a
esséncia que forma e mantém algo, chamada
causa material. A segunda, denominada cau-
sa formal, é aquela que molda a matéria por
sua forca, de modo a aprimora-la. A terceira é
denominada causa eficiente, indicando o que
é responsavel por provocar altera¢do em algo.
No quarta, ela tem sentido de finalidade, obje-
tivo, sendo denominada causa final.

Passando para o mundo juridico, inicia-se
a nossa andlise com base no Direito romano,
no qual causa teve significagdes diversas. Os
romanos ndo tinham uma teoria da causa,
nem a consideravam elemento essencial para a
validade dos contratos; entretanto, aplicavam
diversos principios da causa (LORENZEN,
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1919, p. 11). Essa aplicagdo ocorreu de formas
distintas a depender do periodo histérico do
Direito romano, nao cabendo aqui entrar em
mindcias. A causa em diversas fases do Di-
reito romano consistia numa condi¢do para o
exercicio da “actio” baseada num pacto e que
se poderia traduzir como uma razéo juridica
valida (LORENZEN, 1919, p. 6).

Posteriormente, destacam-se duas acep-
¢Oes para causa: uma de ordem subjetiva e
outra, objetiva. Na primeira, considera-se a
causa como o fim principal da obrigacdo, a
consequéncia juridica ulterior pretendida in-
dividualmente por cada parte com o negdcio
juridico. Adeptos dessa corrente, denominada
classica, por ser uma das primeiras concepgoes
de causa da modernidade, estdo ilustres juris-
tas como Karl Larenz, Domat, Capitant, Venzi,
entre outros (CAMPOS FILHO, 1959, p. 12-19,
69-84). A essa corrente classica opOs-se Clovis
Bevilaqua ao excluir propositadamente a causa
do Cédigo Civil de 1916, por julgar ser de difi-
cil definicao e de pouca utilidade pratica.

Na Franga, houve expressa referéncia a
causa como requisito de validade das con-
vengdes no Codigo de Napoledo, o que nio
escapou as criticas de notorios juristas como
Planiol e Giorgio Giorgi (CAMPOS FILHO,
1959, p. 12-19).

No Direito alemao, ndo houve men¢io ex-
pressa ao termo causa quando se tratou dos
atos juridicos, sendo consideradas como tais
as declaragdes de vontade que tivessem ou
ndo destinatdrio determinado, e que se pro-
punham a produzir efeitos juridicos; o termo
causa s6 aparece quando se trata do enriqueci-
mento injusto (CAMPOS FILHO, 1959, p. 23).
Larenz (1978, p. 441) afirma que os contratos
de natureza obrigacional sdo usualmente cau-
sais, concebendo causa como o fim juridico da
obrigacao, que da a conhecer no momento do
pacto o fim econdmico perseguido.



A outra corrente, a objetiva, foi bastante desenvolvida na Italia por
autores como Mirabelli, Coviello, Ruggiero, Bonfante, Ferrara, Stolfi,
Messineo e Luzzato (apud CAMPOS FILHO, 1959, p. 89-90). No Bra-
sil, foi defendida por Torquato Castro (1966), bem como por Pontes de
Miranda (1983), Paulo Barbosa de Campos Filho (1959), entre muitos
outros.

A corrente objetiva ndo investiga a finalidade ou os efeitos juridicos
pretendidos por cada uma das partes do negdcio, como o faz a primeira
teoria, mas identifica na fun¢do do negdcio juridico ou do contrato uma
unica causa. Explicitando a teoria objetiva, Pontes de Miranda (1983,
p. 78) disserta que causa ¢ a fungdo que o sistema juridico reconhe-
ce a determinado tipo de ato juridico que o situa no mundo juridico,
tragando-lhe e precisando-lhe a eficicia. Diz ainda Pontes de Miranda
(1983, p. 79):

A causa refere-se a atribuicdo. Tantos tipos de atribui¢des, tantas as cau-
sas. Seria erro so se pensar em tipos de contratos (sinalagmaticos, reais
e gratuitos; sinalagmaticos, de solugdo e gratuitos; etc.); [...]. A causa
nunca é convencional; pensou-se ser legal: mas com isso se daria pouco
caso a natureza das coisas; a causa cretendi, a causa solvendi e a cau-
sa donandi sdo tdo cheias de “jecto’, de dado experiencial, quanto os
nimeros um, dois, trés, a casa, o parque, a estrela (nosso O Problema
fundamental do Conhecimento, 167 s.). Pense-se no que ¢ atribui¢do —
no que é comum a operagao de transferir, pessoal ou realmente, de um
patrimonio a outro. Quando se fala de negdcio juridico causal, alude-se
a esse substrato de que se pode, se a lei 0 permite, abstrair, ou de que se
abstrai, se a lei o estatui.

Parece, entretanto, que o apontado por Pontes de Miranda como
causa seria, na verdade, a causa de cada uma das obriga¢des que com-
pdem o negocio juridico bilateral.

O grande mérito da teoria objetiva foi desvincular a causa do sub-
jetivismo da busca pelo fim da vontade de cada uma das partes - o
que, de todo modo, ndo deixa de ter sua relevincia, situando-a tam-
bém em relagdo ao negécio juridico e ndo somente as obrigagdes. As-
sim, a causa-fungdo do contrato adviria do conjunto das obrigac¢des
que o compdem, sendo algo individual em cada arranjo contratual
especifico, ainda que este tenha elementos comuns a outro arranjo
contratual. A causa é, portanto, inica a cada configuracao contratual,
nao se podendo pressupd-la com base numa andlise preliminar e su-
perficial, como seria o caso daquela que se funda unicamente no tipo
de contrato.

O problema da causa - sua decadéncia conceitual e o insucesso de
sua expansdo na doutrina e na jurisprudéncia — deve-se justamente a
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imprecisao técnica da teoria classica subjetiva
da causa. Nesse sentido, conclui Torquato Cas-
tro (1966, p. 55-56) que a solugdo que se impde
ao problema da causa é situd-la no contrato,
como sua fungdo ou escopo pratico e econd-
mico que o individualiza e o torna merecedor
de amparo legal.

Adotar-se-4 assim, na analise do papel da
causa na resolugdo do contrato, a concepgio
defendida pela teoria objetiva da causa-fungdo
do contrato. Dessa forma, conforme ja se pode
antecipar, a definicdo da causa do negdcio é
essencial para a analise da possibilidade de sua
conservagdo, o que implica definitivamente
quando se demanda por sua resolugao.

3. A causa como requisito de validade
do contrato no Direito brasileiro

O contrato, sendo negécio juridico bilate-
ral, é classicamente caracterizado como a en-
trada no mundo juridico da vontade acorde
dos contratantes, com a irradiacdo dos efeitos
préprios (LOBO, 2011, p. 16). Assim, todo ne-
gocio juridico tem como requisitos de validade
os dispostos no art. 104, incisos I, II e III, além
de nio poder incidir em quaisquer dos incisos
do art. 166 e seguintes, todos do CC, afora os
casos de anulabilidade.

Nao ha que se confundir causa com motivo
determinante. Os motivos geralmente sdo ir-
relevantes para a validade do contrato, exceto
se as partes, em razdo do autorregramento da
vontade, dispuserem o contrario. A elei¢do de
um motivo a categoria de elemento de valida-
de do negdécio (CC, art. 166, inciso III) ndo o
torna causa, nem com ela se confunde.

Os motivos podem ser determinantes, mas
nem por isso descaracterizam a natureza do ne-
gbcio; por isso, ndo influem na causa. Veja-se,
por exemplo, o que dispde o art. 540 do CC:
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Art. 540. A doagdo feita em contemplacio
do merecimento do donatdrio nao perde o
carater de liberalidade, como ndo o perde
a doagdo remuneratoria, ou a gravada, no
excedente ao valor dos servicos remunera-
dos ou ao encargo imposto (BRASIL, 2002).

Nesse caso, o motivo (contemplagdo do
merecimento) é requisito de validade da do-
acao, pois é determinante para os fins preten-
didos pela manifestaciao de vontade (liberali-
dade) do doador. Contudo, a doagdo perma-
necera assim caracterizada, ja que, apesar de o
motivo ser remuneratorio, a causa permanece
a mesma, mantendo a natureza do contrato.

O motivo ¢ elemento eminentemente sub-
jetivo, que s6 se torna relevante quando alei ou
a vontade das partes assim o disserem. Elevar
o motivo, relevante por lei ou por convengao, a
categoria de causa é misturar ao que concerne
a natureza das coisas o que s6 deriva da vonta-
de humana. E ainda mais: confunde-se a causa
com o fim, que abrange causa e motivo (MI-
RANDA, 1983, p. 79).

Também ndo hd que se confundir causa
com o objeto do contrato, seja ele uma coisa ou
uma presta¢do, pois 0 mesmo bem ou “facere”
pode ser objeto de contratos diversos, com di-
terentes causas (CASTRO, 1966, p. 42-43). Ha
negdcios juridicos sem causa (abstratos), mas
em hipdtese alguma se pode cogitar em neg6-
cio juridico sem objeto.

Nio se pode confundir ainda causa e forma,
pois, levando em consideragio a ideia de causa
unica para cada contrato, contratos com mesma
forma podem ter causas contratuais diversas.

A causa tampouco esta inserida no campo
da func¢éo social dos contratos ou no da boa-fé
objetiva. Ambos sdo principios de direito pri-
vado que, entre outras atribuicdes, exercem a
funcdo de mitigar a autonomia da vontade, de
modo a evitar a configuragdo de figuras como
o abuso de direito. A primeira sera tratada em



topico proprio, em vista de ndo serem raras as vezes em que causa com
ela se confunde. A segunda, por sua vez, é principio de direito privado,
inserto nas relagdes contratuais, e & qual sdo atribuidas diversas fungdes,
sobretudo as relativas a integracdo e normas e disposi¢des contratuais,
bem como de criacio de deveres contratuais anexos. Em nenhuma delas
estd inserta a nogdo de causa.

H4 que se questionar, entdo, em qual dispositivo normativo se en-
contra inserida a causa para que se caracterize como requisito de va-
lidade do contrato. Apesar de ndo mencionada expressamente no CC
como requisito de validade dos atos juridicos e negécios juridicos, a
causa verifica-se na medida em que um destes s6 é abstrato quando a lei
assim o disser (MIRANDA, 1983, p. 73). Isso se verifica, por exemplo,
em alguns titulos de crédito, como a letra de cAmbio e o cheque, os quais
sdo plenamente livres de causa (abstratos), ja que podem originar-se de
qualquer negdcio juridico.

Nesse sentido, vale transcrever a critica feita por Pontes de Miranda
(1983, p. 100) a Cldvis Bevilaqua, por ter excluido a causa do Codigo
Civil de 1916, verbis:

O Cddigo Civil fala em objeto (art. 82) e ndo fala em causa. A extirpagdo
¢ inoperante, porque todo o seu sistema é fundado na causa. Nas obriga-
¢oes, 0 objeto é o devido: o que se v&, do lado do devedor; a causa é o que
se vé olhando, de face, todo o ato juridico. A ilicitude do objeto faria nulo
o ato, do lado de um figurante, ndo necessariamente, do lado do outro: se
o outro lado é atingido, falta a causa. Passa-se ao contrato aleatdrio, e ver-
-se-4 que a causa ndo estd no objeto prometido, envolvido na obriga¢o;
esta tdo s6 na obrigagdo do outro. Se féssemos guiar-nos pela nota de
CLOVIS BEVILAQUA (Cédigo Civil comentado, 1, 359), todos os negé-
cios juridicos, em que a causa nao foi consignada, seriam abstratos. Nem
o povo do imperativo categorico, os juristas alemaes, chegaram a tais ex-
tremos. Interessante é que chegou a tal conclusao por influéncia das notas
de M. PLANIOL, sobre a teoria da causa e em vaga informagao sobre o
Codigo Civil alemao. No fundo, o mesmo ato ditatorial com o que o pro-
jetador pretendeu eliminar condigdes ilicitas que ndo fossem consignadas
na lei (art. 115). Algo de equivalente ao grito do professor de obstetricia
que se dirigisse as internadas: “Todos os recém-nascidos nasgam sem
pernas”. Mas nio nascem em milhées. Nem as condigées imorais deixam
de ser ilicitas, nem a causa desaparece ao sopro legislativo, do Cédigo Ci-
vil inteiro. A atitude de BEVILAQUA s6 duas consequéncias poderia ter:
a) ou considerar abstratos todos os negdcios juridicos, — e ésse mundo
juridico pastoso nunca o vimos, e os alemaes, doutrinadores do contrato
abstrato, sorririam; b) ou identificar motivo e causa, e teriamos, no direito
brasileiro, estranho subjetivismo, que faria, a cata de intengdes, toda uma
psicologizagao arbitraria do direito. Ora, tal conseqiiéncia seria contra-
ditoria: a elevagdo dos motivos a causa seria a hipertrofia dos motivos
e, pois, o pulamento das causas; aquela se chocaria com a estrutura do
Codigo Civil, em que poucos — muito poucos — sao os casos de abstragdio.
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Ressalte-se que essa acep¢do de causa se liga, na verdade, a ideia
de causa das diversas obrigagdes que podem estar contidas no negdcio
juridico. A causa que tornaria os atos e os negdcios juridicos abstratos
seria a causa de suas obrigagdes, e ndo a causa do contrato.

Como a causa é requisito de validade do contrato, sua auséncia im-
plica nulidade absoluta? Neste ponto divergem os juristas Torquato Cas-
tro (1966, p. 45), que defende que, no Direito brasileiro, todos os con-
tratos sdo causais; e Pontes de Miranda (1983, p. 105-107), para quem
h4, no Direito brasileiro, contratos abstratos. Para o primeiro, a falta de
estipulacdo de causa ou do titulo justificativo de existéncia no contrato
¢ problema de prova, de ordem puramente processual, ou seja, deve-se
comprovar a causa de um contrato. O segundo, por sua vez, defende que
diversos contratos, por expressa previsdo legal, sio incompativeis com
a nogdo de causa, citando exemplos como o acordo de transmissdo de
propriedade imobilidria, os de cessdo de crédito, a remissdo, a assun¢do
e o reconhecimento de divida, entre outros.

As divergéncias em relagdo a causa entre os renomados juristas, ape-
sar de expressamente adotarem a teoria objetiva, ndo param por ai. Tor-
quato Castro (1966, p. 40) afirma que todo contrato tem e s6 pode ter
uma Unica causa, ao passo que Pontes de Miranda (1983, p. 79) defende
que ha tantas causas quantas atribuicdes houver no contrato, reconhe-
cendo a possibilidade de haver pluralidade e concorréncia de causas
num mesmo contrato ou negdcio juridico.

Contudo, ndo basta ao contrato ter uma causa para ser considerado
valido, pois ela deve ser licita. O contrato, assim, deve ter o amparo da
lei, pois, quando contraria o ordenamento juridico, ele tem causa ilicita
ainda que seu objeto seja licito (CASTRO, 1966, p. 43). Obrigar-se a ndo
cometer um crime mediante recebimento de certa quantia tem vicio na
causa de suas obrigagdes, ndo em seu objeto. Nao cometer um crime
(objeto) é uma conduta licita; contudo, fazé-lo apenas porque recebeu
quantia em dinheiro (causa) é, sem duvida, ilicito.

Ha ainda diferenca entre causa ilicita e causa ilegal. A ultima diz
respeito apenas aos casos em que hd objegao legal a sua realizagao, como
um contrato que tenha por causa a criagio de uma nova categoria de
direitos reais além dos que a lei fixa (CASTRO, 1966, p. 43).

4. A causa e a manutencgao do contrato

Percebe-se, até aqui, que a ideia de causa contratual é distinta da
causa das obrigagdes. Aquilo que define, tipifica e diferencia os contratos
entre si identifica-se com os elementos categoriais inderrogaveis. Estes,
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situados no plano da existéncia dos negdcios juridicos, podem ser de-
finidos como “os elementos intrinsecos a toda declaragdo negocial, sdo
as circunstancias negociais, vale dizer, o objeto e a forma, que caracte-
rizam a esséncia de todo negocio juridico” (HIRONAKA, 2014, p. 12),
ligando-se intimamente aos direitos e deveres primarios das obrigagdes.

Os elementos categoriais inderrogaveis sao, portanto, elementos in-
trinsecos e responsaveis pela caracterizagao do tipo do negdcio juridico,
tixando o regime juridico ao qual a relagdo contratual se submetera. Di-
ferem dos elementos categoriais naturais ou derrogéaveis, os quais, mes-
mo defluindo da natureza do negdcio, podem ser afastados pela vontade
das partes, sem que se altere o tipo do negdcio (AZEVEDO, 2002, p. 35).

A causa, por sua vez, ainda que possa variar dentro de relagdes com
0s mesmos elementos categoriais inderrogaveis, ¢, em regra, externa ao
negdcio, como afirma Luciano Penteado (2013, p. 37):

A causa final, via de regra, pode-se dizer que é externa ao contrato, na
medida em que a pratica do ato que cria direitos e deveres reciprocos
visa algo que transcende o préprio ato, estd “fora” dele. Do contrério,
este ndo seria praticado, porque os agentes intrinsecamente estariam de
antemao satisfeitos. A agdo faz-se por algo que ainda nao se tem (no
sentido profundo do termo “ter’, englobando qualidades pessoais ou
vinculos de afei¢do, e.g.), assim como também o contrato. S6 ao seu
término havera a posse do desejado a modo de fim. Por isso, diz-se que
a causa final é a primeira na intengio e a ultima na execugao.

Nessa perspectiva, a andlise da necessidade da manutencdo contra-
tual em detrimento do direito formativo extintivo a resolucio do contra-
to, passa, necessariamente, pela andlise da causa especifica do contrato.

A acepgao de causa no sentido objetivo, ligada a fungao econdémico-
-social dos negocios juridicos, que revela sua esséncia e permite indi-
vidualizd-los de outros contratos, presta-se a definir a observancia a
fungdo social prevista no art. 421 do CC. A causa deve estar fundada na
fungdo social, mas sem que com ela se confunda, conforme ja se afir-
mou. Isso em razdo de a causa ndo mais se identificar exclusivamente
com a fun¢io econdmica e social de cada tipo de ajuste, como defende
Betti (1969, p. 373-374), mas deve também corresponder aos interesses
praticos extraidos do negécio juridico concretamente considerado, ou
seja, a finalidade integrante daquele ajuste contratual especifico. Esses
interesses praticos que constituem a causa-fungdo nao serdo dignos de
tutela quando néo se adequarem aos pardmetros normativos do orde-
namento juridico.

Ligada a funcdo social, a causa-fung¢do indica, por consequéncia,
os efeitos essenciais que do contrato devem decorrer. E sdo justamen-
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te sobre estes que se direcionam as perquiri¢des relativas a resolugio,
manutengio e (in)adimplemento. Relacionando-se a causa do contrato
com a fungdo socioecondmica que este detém, sua andlise auxiliard na
verificagdo do cumprimento ter sido substancial a ponto de preencher
o requisito de se ter exercido em razdo e nos limites da fungio social.
Nesse sentido, afirma Anelise Becker (1993, p. 60):

Uma vez inserindo-se a problematica do adimplemento substancial na
questdo da funcionalizagdo dos direitos de crédito, esta-se tocando na
teoria da causa como fungao econdémico-social daquele direito. Nesta
perspectiva a compreensio e aplicacio da doutrina do adimplemento
substancial imbrica-se com o exame da causa para saber se, na relacdo
obrigacional concreta, esta foi ou ndo atingida.

Portanto, a impossibilidade do alcance da causa final de uma das
obrigagdes nido necessariamente desconfigura a causa do contrato. E,
justamente quando isso ocorre, torna-se possivel aplicar a teoria do
adimplemento substancial.

Deve se ressaltar que Torquato Castro — em obra mais recente (1985)
em relacdo a que é usada como base da ideia de causa aqui apresentada
(1966) - aprofundou seus estudos, defendendo a predominéncia da uti-
lidade do conceito de causa eficiente em relagdo ao de causa final, como
se vé na seguinte passagem (CASTRO, 1985, p. 163):

o conceito central, praticamente univoco, prevalente em Roma desde
tempos recuadissimos da histéria deste povo, foi o conceito, ndo de
causa-finalis, ou causa que a vontade do privado houvesse programado
como fim ou fungdo de seu proprio ato; mas, em todos os casos o topos
causa, erigido pelos romanos nas suas construgoes juridicas, era o de
causa eficiente. A causa, para eles, era fato — fosse fato natural, fosse
voluntdrio - que dava origem ou fazia nascer o direito especificamente
aplicavel as hipdteses com que lidavam.

Tal argumentagdo, entretanto, ndo afasta a relevancia do estudo da
causa final no ambito das relagdes obrigacionais. Se a causa eficiente
é fato, como defende Torquato Castro, ela é o fato eficiente a impedir
a resolucdo abusiva, embora nio seja suficiente para satisfazer a inda-
gacao de como identificar tal fato, de como definir o que ¢ ou ndo um
adimplemento adjetivado como substancial.

Desse modo, na verifica¢do da substancialidade do adimplemento,
conjugando o prisma da causa com o do interesse, se se pode concluir
que a conduta foi suficiente para garantir aqueles efeitos vitais pretendi-
dos objetivamente com a avenga, afigura-se recomendavel a tutela juri-
dica para a manutencdo do contrato, pois, ainda que o cumprimento de
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uma ou mais das obrigac¢des inseridas no contrato precisem de ajustes —
a manutencdo da causa contratual, ao impedir a resolucdo, jamais pode
afastar o dever de adimplemento -, a causa podera subsistir.

Merece destaque a posi¢do de Vivien Silva (2010, p. 60), para quem
a causa, consistente na fun¢do do negocio juridico, pode ser deduzida a
partir de seu proprio conteudo, de modo que a verificagio do cumpri-
mento do regramento, tendo em vista os fins representados no contrato,
¢ suficiente para justificagdo causal do negdcio realizado.

Assim, apesar de se situar como requisito de validade do contrato,
a causa funciona igualmente como fator de eficacia, de modo que pode
explicar institutos como a exce¢do do contrato ndo cumprido e o adim-
plemento substancial (HIRONAKA, 2014, p. 15). Enquanto subsistir a
causa—fun;ﬁo do contrato, também se manterd o sinalagma, obstando o
exercicio da resolugdo pela parte prejudicada.

Nesses termos, sendo a causa a fungdo precipua do contrato, a im-
possibilidade de realiza-la, em razdo do descumprimento obrigacional,
implicara dizer que ocorreu o afastamento de sua esséncia de tal ma-
neira que foi intenso o suficiente para tornar possivel a resolu¢ido do
contrato.

O ordenamento juridico visa a manuten¢ao do contrato, sendo a
resolucéo a ultima ratio. Contudo, a primeira s ¢é possivel quando se
consegue manter o pacto unido em razdo da mesma causa; do contrario,
o contrato se resolverd, nem que seja pela constituicdo de um novo, de
causa diversa daquele que lhe foi originario.

9. A causa na resolugao do contrato

Entre as fases do processo obrigacional, a do adimplemento ocu-
pa espago consideravel nos manuais e livros de doutrina que tratam do
tema. Nao podia ser diferente, pois todos os principios e regramentos
juridicos do direito obrigacional existem para garantir o adimplemento
das obrigag¢des assumidas pelos particulares.

Segundo a teoria binaria das obrigagdes, a obrigagao é constituida
por débito (Schuld) e responsabilidade (Haftung). O primeiro é o direito
do credor de receber determinada prestagdo e o segundo é o 6nus de
responder perante o credor pelo cumprimento daquela, além de eventu-
ais perdas e danos no caso de mora ou inadimplemento. Ha obrigagdes,
contudo, que apresentam apenas um desses elementos; tal é o caso da
divida prescrita, em que ha débito (Schuld), mas nao ha responsabilida-
de (Haftung), e da fianga, na qual o fiador, apesar de ndo dever ao credor
(Schuld), pode ser demandado por este para pagar o débito (Haftung).
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Nio se descuida das possibilidades nor-
mativas de revisao e até mesmo resolucao das
relagbes contratuais, bem como das peculia-
ridades de microssistemas como o consume-
rista. Entretanto, o que se deve buscar ¢, tanto
quanto possivel, harmonizar tais interferéncias
com a ideia de seguranca juridica, conforme
defende Ferreira (2014, p. 29):

Ocorre que o Cddigo de Defesa do Con-
sumidor e o Cddigo Civil adotam marcos
tedricos diferentes para justificar uma even-
tual intervencdo judicial para a revisdo ou
resolucio dos contratos. Essa diferencia-
¢do de fundamentos ndo é um expediente
de puro interesse académico. Ela conserva
grande utilidade pratica e impede a inade-
quada aplicagdo dos dispositivos de ambos
os cddigos, além de restringir os efeitos da
inseguranca juridica, tio danosa a econo-
mia dos contratos.

Resolver o contrato é extingui-lo com efei-
tos retroativos (ex tunc), a partir de ato ou pe-
dido judicial de uma das partes, em virtude do
inadimplemento da outra, sendo a modalida-
de mais forte de extingdo voluntaria porque
atinge todos os efeitos dos contratos, desde a
sua constitui¢io (LOBO, 2011, p. 199).

O art. 475 do CC dispoe que “a parte lesada
pelo inadimplemento pode pedir a resolugédo
do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o cum-
primento, cabendo, em qualquer dos casos,
indenizagdo por perdas e danos” (BRASIL,
2002). Como ja se afirmou, o inadimplemento
apto a ensejar a resolucdo do contrato é aquele
considerado fatal para fins de cumprimento da
causa do contrato.

Atualmente, a doutrina identifica uma
triplice transforma¢do no adimplemento,
que, por consequéncia, influi diretamente
nas causas que levam a resolugdo do contrato
(SCHREIBER, 2007, p. 10). A parte devedora
pode, mesmo antes do vencimento da obri-
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gacdo, dar sinais de que ndo cumprira a obri-
gacdo (inadimplemento antecipado), assim
como dar sinais de que a cumprira substan-
cialmente, realizando a causa contratual, mas
sem o adimplemento total do pactuado (adim-
plemento substancial).

Permite-se assim, no primeiro caso, a par-
te que serd ou podera ser prejudicada pelo
inadimplemento que se avizinha, pleitear a re-
solu¢do do contrato, fundada no fato de que a
causa-fungdo do contrato ndo poderd ser satis-
feita. No segundo, como realizada a causa do
contrato, apesar de niao haver adimplemento
total, serdo purgados alguns efeitos da mora,
mitigando o direito de o credor resolver o con-
trato nessas circunstancias.

Veja-se que a causa ocupa papel primor-
dial em ambas as construgdes, sendo o ele-
mento principal a definir ser ou nio o caso de
resolugdo contratual. No caso, enquanto ndo
configurada a frustragio da causa ou mesmo
a sua grande probabilidade de frustra¢do, ndo
se pode resolver o contrato. Ponto relevante de
se notar ¢ que, mesmo havendo cldusula reso-
lutiva expressa, pela qual tipicamente as partes
declaram objetivamente quais acontecimentos
sdo essenciais para elas, contratualizando os
motivos, ela pode ser objeto de controle ju-
risdicional, com fundamentagio lastreada no
alcance da causa contratual.

No caso de inadimplemento antecipado,
nao ¢é justo exigir do credor que aguarde o ven-
cimento da obrigacdo para verificar se a causa
contratual serd implementada, tendo em vista
que a demora pode causar prejuizo ao credor,
pois dara mais tempo ao devedor de ma-fé de
ocultar seu patrimonio para evitar o pagamen-
to das perdas e danos. Além disso, a simples
demora pode ocasionar graves prejuizos ao
credor, a depender do nivel de investimentos
que tinha feito para o cumprimento do con-
trato.



Outra figura interessante a ser destacada é
a do adimplemento retardado das obrigagdes
de ndo fazer. Sabe-se que, pelo disposto no art.
390 do CC, esse tipo de obrigagdo comportaria
apenas, em principio, o adimplemento total ou
nao.

Se a obrigacao é de ndo fazer, parece que
ndo se pode falar, inicialmente, em adimple-
mento substancial, pois apenas o cumprimen-
to de 100% do avengado serviria para o credor.
Contudo, mais uma vez, a questido deve ser
analisada sob a perspectiva da causa-fungao.

No caso de ainda ser possivel a preservacgdo
da causa-fungio do contrato, mesmo havendo
a pratica da conduta a qual o devedor se obri-
gou a ndo fazer, o contrato deve ser mantido.
Imagine-se o caso em que ¢ pactuada, entre
duas pessoas que exercem atividade empresa-
ria, uma obrigacdo de ndo divulgacao da for-
mula do produto feito por uma delas, mas a
que a outra teve acesso. Suponha-se que haja
o descumprimento dessa obriga¢do; contudo,
apenas ¢ divulgada parte da férmula, de modo
que ainda persiste o interesse em resguardar
o segredo da outra parte ainda néo revelada.
Nesse caso, a parte inadimplente respondera
por perdas e danos, mas isso ndo necessaria-
mente implicara a resolu¢do do contrato, em
razdo de ainda estar viva a causa contratual.
Até pelo fato de, extinguindo-se o contrato, ex-
tinguir-se-ia com ele a obriga¢do de ndo fazer,
possibilitando, no exemplo, a ampla divulga-
¢do da formula - o que, certamente, contraria
os interesses do contrato. Em outras palavras,
a resolucdo, nesse caso, seria 0 motivo da im-
possibilidade de alcance da causa.

Mesmo nas obrigag¢des positivas, a entrega
da prestagdo s6 podera ser considerada adim-
plemento caso seja suficiente ao cumprimento
da causa-fungdo do contrato. Entre o adimple-
mento e a resoluc¢do do contrato ha uma linha
ténue, chamada causa objetiva do contrato.

6. Consideracoes finais

Como se viu, o adimplemento deve ser
entendido como a satisfacio dos interesses
surgidos e envolvidos na relagdo obrigacional,
bem como a realizacdo do modelo de conduta
descrito no momento da formagao do contra-
to. Com isso, enfraquece-se a ideia de uma su-
jeicdo genérica e permanente do devedor em
relacdo ao credor.

Ao apresentar o inadimplemento, o CC
nio o definiu, limitando-se a elencar seus
potenciais efeitos dentro de dois grupos: o
inadimplemento absoluto e a mora, bem como
as formas de verificagdo do adimplemento e
do inadimplemento, com suas subdivisées,
que também passaram por uma alteragdo des-
de a concepgio classica das relagdes obrigacio-
nais. Por isso, ndo é mais recomendavel que as
consequéncias das espécies de descumprimen-
to sejam vistas como estanques e predefinidas,
despidas de valores extraidos da completude
do ordenamento juridico.

No Brasil, é estabelecida a possibilidade
de temperanca hermenéutica quanto a veri-
ficagdo do adimplemento, que se lastreia na
boa-fé objetiva, especialmente em seu viés de
limitagao ao exercicio de direitos subjetivos de
forma abusiva, por considerar-lhes atos ilici-
tos, indignos de tutela, assim como na funcdo
social dos contratos, que, em regra, se realiza
plenamente com o término normal das rela-
¢oes contratuais.

Tendo em vista a visao de obrigagdo como
processo que traz a necessidade de cooperagio
entre os integrantes da relagdo em razdo da ob-
servancia da boa-fé objetiva, uma andlise mais
refinada, portanto, é habil para justificar ndo
sO protecdo a satisfacdo dos interesses do cre-
dor, mas também a satisfacdo dos interesses do
devedor, especialmente protegendo-o de exer-
cicio abusivo do direito a resolu¢io contratual.
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Em relagio ao inadimplemento, o CC
adjetiva-o como definitivo sempre que aquilo
ainda devido impedir a satisfacdo do interes-
se do credor. Uma interpretagdo a contrario
sensu leva ao entendimento de que, sendo a
prestacdo ainda util, ndo ha de se reconhecer
o inadimplemento absoluto, nem de se aplica-
rem suas consequéncias mais gravosas a exis-
téncia do vinculo contratual.

H4, entdo, uma espécie de interesse, que se
torna juridicamente relevante, na medida em
que pode influenciar na manutengio da rela-
¢do contratual, mesmo diante de inadimple-
mento pouco expressivo.

Tal interesse estaria situado num ponto mé-
dio entre, de um lado, a necessidade do credor
e, de outro, o que o devedor possui, pode fazer
ou deixar de fazer - um espago criado entre os
integrantes da relagao que se preencheria pelo
adimplemento. Entretanto, perceber onde se
situa o interesse nao ¢ suficiente para entrar na
forma de sua defini¢do, mantendo, até entio, a
inviabilidade tedrica de sua verificagio.

Constatando-se a insuficiéncia da dicoto-
mia “interesse subjetivo e interesse objetivo”
para a definicdo do que seria o interesse ju-
ridicamente relevante, percebeu-se que deve
haver uma conjugagio de tais aspectos, evitan-
do a utilizagdo do mero interesse subjetivo do
credor, buscando-se uma justificagdo objetiva
para a perda subjetiva do interesse, remetendo
a um critério composto que levara ao interes-
se da relagdo em si, diferente, embora depen-
dente, daquele das partes. O interesse deve
ser, portanto, objetivado, o que se aproxima
sobremaneira das ideias expressas durante a
construcaio e afirmagio da teoria da causa con-
tratual.

Foi visto, entdo, que a causa nao so estd
presente como elemento de validade do con-
trato, como corresponde a um de seus mais
essenciais. E por ela que se identifica a fungio
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concreta de cada arranjo contratual e sdo con-
solidados os deveres principais e anexos (re-
sultantes da unido da causa com a boa-fé obje-
tiva e a fungdo social) de cada uma das partes.

Assim, se, ao ladear a causa com o interesse
durante a anélise da substancialidade do adim-
plemento, puder ser observado que o prestar é
suficiente para a ocorréncia dos efeitos essen-
ciais pretendidos e expressados objetivamente
na génese contratual, sem haver comporta-
mento que viole a boa-fé objetiva, é necessaria
a concessdo de tutela juridica para que se con-
serve o contrato — nao sendo relevante, para
tanto, a satisfacdo individual de uma ou outra
parte, pois, subsistindo a causa do contrato,
verificavel caso a caso, concreta, poder-se-a
dizer que foi mantido o sinalagma e ¢é possivel
obstar o exercicio da resolugdo.

A relagao contratual pode ser formada, e
em regra o ¢, por diversas obriga¢des recipro-
cas, que, assim como varios fios, formam uma
linha, maior e mais forte do que suas partes
individualmente consideradas. O rompimento
de um s6 dos fios ndo levara, necessariamente,
ao rompimento da linha formada pelo conjun-
to deles.

Da mesma forma, a impossibilidade de
alcance da causa de uma das obrigagdes in-
seridas em uma relagdo contratual ndo impli-
card, necessariamente, a impossibilidade de
continuidade da relacio, especialmente dian-
te de outros mecanismos para que se busque
a reparacao daquilo que ndo se adimpliu - ou
seja, o reconhecimento de que o contrato foi
substancialmente adimplido, fazendo o direito
formativo extintivo a resolugdo tornar-se des-
medido, injustificavel, de modo que, ndo sen-
do mais legitimo, ndo merece tutela juridica.

Assim, para que seja configurada a hipd-
tese normativa correspondente a resolugdo do
contrato por inadimplemento, deve-se passar
necessariamente pela identificagdo e andlise da



causa do contrato, em seu aspecto finalistico. Se ela esta viva, ainda que
alguma ou algumas das causas das obrigagdes inseridas na avenga néo
estejam, nao se estarda em inadimplemento que justifique a resolugéo,
ainda que os interesses dos contratantes, até aquele momento, nio te-
nham sido satisfeitos em sua totalidade, devendo, se possivel, remeter os
contratantes a meios menos radicais de satisfacao das obrigagdes.
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THE PROBLEM OF THE CAUSE IN CONTRACTS CANCELLATION

ABSTRACT: Backed in objective good faith and in social function, it is possible to
prevent the cancellation when the noncompliance is negligible, which is defined by
the maintenance of the interest, on the objectified aspect — approaching to the idea of
contractual cause. The problem of the cause (the element that individualizes each specific
contractual arrangement), therefore, becomes inexcusable when analyzing the compliance
and its relationship to the cancellation. Thus, to be set up the normative hypothesis of
cancellation due to noncompliance, it is necessary to pass through the identification
and analysis of the contractual final cause. If this stays alive, even if some of the causes
of the obligations of the covenant do not, it is not configured noncompliance to justify
cancellation, even if interests of contractors have not been entirely satisfied so far, should,
if possible, remit the contractors to less radical ways of compliance the obligations.
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