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O Direito Constitucional e as lacunas da lei

Carlos Frederico Marés de Souza Filho é
Procurador do Estado do Parand, Professor de Direito
Agrério e Ambiental da PUC-PR, Mestre em Direito
Plblico, Doutorando pela UFPR e Presidente do
Ingtituto Socioambiental.

CarLOs FReDERICO MaRES DE Souza FiLHO

SUMARIO

1. O direito esuaslacunas. 2. A supremacia da
Constituicdo. 3. A eficacia das disposicOes consti-
tucionais. 4. As lacunas. 5. As omissdes parciais.
6. O direito a emanacéo da norma. 7. O mandado
de injungdo. 8. A acdo direta de inconstituciona-
lidade. 9. Mais uma vez a eficacia das normas
constitucionais.

1. O direito e suas lacunas

O Estado moderno, ao organizar-se,
garantindo as liberdades, a seguranca e a
propriedade, estabeleceu, também, e aos
poucos, um sistema juridico Unico, codifi-
cado, abrangente, que regulasse todas as
situagdes juridicas pensaveis.

Esse sistema, assim surgido, tinha como
base e fonte principal alei, que, evidentemente,
ndo podia, apesar da vontade idealizada pelos
seus criadores, cobrir todo o universo dasrela-
¢Oes sociais quetivessem ou viessem ater rele-
vancia juridica. Assim, a medida que as leis
eram elaboradas e aplicadas, regulando a vida
em sociedade, que avancava e rapidamente se
modificava, iam-se revelando fissuras no
sistema, espagos ndo legislados que requeriam
providéncias dos 6rgaos publicos para resolver
a situacdo criada.

A solugdo ideal para o sistema seria criar
novalei pelo érgdolegidativo, masalel sempre
se projeta para regular situagdes futuras, ndo
para casuisticamente acertar inadaptacdes
passadas, alias nisso reside todo o sentido de
justica do sistema: a edicdo da norma € impes-
soal, geral eabstrata. Portanto, alei pode suprir
lacunas para o futuro, mas ndo resolve a
auséncia atual. As lacunas abertas é que sdo 0
tema de discussdo, os fendmenos relevantes
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parao direito ou parao sentido dejustica, para
a solucdo de problemas publicos.

A lacunalegidativa é umafatalidade, dizia
José de OliveiraAscensdo, podendo ocorrer por
deficiéncia de técnica legidativa, por intencéo
de ndo regular amatériae por imprevisibilidade.
Entretanto, qualquer que sgja a razdo de sua
existéncia, ocorrendo alacuna, € necessario que
seja suprida para resolver 0 caso concreto.
Seguramente, serd diferente a solucéo para
colmatéa-la se a lacuna for intencional ou
causada por imprevisibilidade, mas ha de se
fazé-lo em qualquer hipotese.

A lacuna é uma incomplei¢do do sistema.
Portanto, ela somente pode existir seafalha, a
fissura, a incompletude se der em situacéo
valorada pelos principios ou Plano Geral do
sistema, que necessariamente tem de haver.
Assim, se éapresentada, em um juizo, umaagéo
para dirimir a divida sobre como deve ser
entendido um estilo literério ou arquiteténico,
ndo pode 0 juiz aceitéar-la, porque o sistemanado
valora esta questdo como juridica; nesse caso,
ndo halacunadalei, afalta de regulamentacéo
€ intencional no sistema, ndo ha relevancia
juridica na interpretagdo literéria. Entretanto,
se o fato apresentado versasse sobre direitos
individuais ndo-regulados, e como direitos
individuaisrelevantesparao sistema, ojuiztem
a obrigacdo de decidir, suprindo a lacuna da
melhor forma que Ihe fosse possivel.

Assim, o préprio sistemacriaos meios para
suprir alacuna. O exemplo classico é a dispo-
sicdo do Codigo de Napoledo que, em seu art.
4°, dispunha:

“O juiz que se recuse a julgar sob o
pretexto de siléncio, obscuridade ou
insuficiénciadalel, poderaser perseguido
como culpado de denegacéo de Justica’.

O sistemajuridico brasileiro adotou a formula
de utilizar a analogia, os costumes e 0s
principios gerais do direito, como expressa a
Le de Introducdo ao Caédigo Civil (art. 4°) eo
Cadigo de Processo Civil (art. 126).

Exatamente por isto, Vanossi, apoiado em
Cossio, afirmava que, se ha juizes, ndo ha

1 ASCENSAO, José de Oliveira. O direito :
introducdo e teoria gera : uma perspectiva luso-
brasileira. Coimbra : Almedina, 1991. p. 355 e 368-
416. O autor desenvolve longo capitulo sobre a
integracéo das lacunas, partindo do principio que é
um dever juridico asuaintegracdo pelo Estado. Quer
dizer, o proprio sistemajuridico tem que desenvolver
dentro dele mecanismos que garantam essa
integracéo.

lacunas, mesmo que o juiz hegue o pedido por
faltadelei que o fundamente?. Com esseracio-
cinio, Vanossi desgja demonstrar que a exis-
téncia de lacunas no direito é logicamente
impossivel, pois, se hdlacuna, o juiz ndo pode
deferir o pedido, e, se 0 pedido foi indeferido,
fica demonstrado que lacuna néo ha

Ruy Cirne Lima, em pegueno estudo sobre
lacunas e conflitos de leis, redlizado a partir de
idéias de Emilio Betti, esboca a tese de que
somente sd0 pensaveis lacunas se houver duas
normas com a mesma intensidade, valor, hie-
rarquia e tempo que se contradigam. Nesse
caso, as duas normas se excluem, gerando uma
lacuna de aplicacdo irremovivel®. Imagina,
assim, que so pode sefalar em lacuna se houver
normayjuridicaquetornou aquelefato relevante
para o direito. Mas se ha a norma, ndo ha
lacuna. Portanto, é necessario que haja outra
norma de igua vaor, hierarquia e tempo, para
que as duas sgjam ao mesmo tempo aplicaveis
e revogadas. E um exercicio de imaginacdo, de
fantasia ou de sonho.

Essa discussao, porém, é bizantina e sem
nenhum resultado prético. Os que defendem a
possibilidade |6gica das lacunas e os que a
negam chegam amesmissimaconclusdo: ojuiz,
no caso concreto, deve julgar; ndo havendo lei
aplicavel, aplicara o costume, a analogia, a
eqliidade e os principios gerais do direito ou
negara o direito individual.

Ora, os argumentos de cada uma das
correntes chega ao mesmo lugar, e ndo apre-
sentam nem revelam a profundidade das
divergéncias. Ou se diz que ndo ha lacuna
porque o préprio sistema criou um meio de
integré-las, ou se diz que, se 0 sistema encon-
trou um meio de integré-las, é porque elas
existem.

Vanoss apresentava, em 1961, na revista
Estudios de Derecho de la Universidad de
Antioguia (Medellin, Colombia), uma andlise
das lacunas a partir do ponto de vistadateoria
pura, usando para isso principalmente os
trabalhos de Cossio, mas também de Kelsen®.

2 VANOSSI, Jost Reinddo. Teoria constitu-
cional : supremaciay control de constitucionalidad.
Buenos Aires : Depama. 1976.

3 LIMA. Ruy Cirne. Lacunas e conflitos de leis.
Porto Alegre : Sulina, 1964.

4VANQOSS, op. cit. Apéndice, p. 469-86. O autor
esclarece gque republica este artigo quinze anos
depois, exatamente porque atuamente a discussao
aviventou-se com a “chamada jurisdicdo constitu-
ciond”.
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Para isso, descrevia as diversas posicoes juri-
dicas existentes em categorias especialmente
criadas para este fim. Desta forma, expde as
“correntes’ do pensamento juridico contempo-
réneo sobre o tema: o realismo ingénuo, o
empirismo cientifico, o pragmatismo, o ecle-
tismo e o apriorismofilosdfico, além, estaclaro,
da teoria pura.

Chama de realismo ingénuo a idéia de que
0 ordenamento juridico é téo-s6 um “catdl ogo
abstrato dos casos contemplados pelolegidador”;
essa corrente, com visdo mecénica do direito,
assistematica, vislumbra lacunas geradas na
prépria limitagdo da inteligéncia humana. E
claro que, para que se negue ou se reconheca a
existéncia de lacunas, até mesmo para que se
considere 0 caso, € necessario que se identi-
fique o direito como um sistema, caso contrario
perde sentido a discussdo.

O empirismo cientifico nega a existéncia
de lacunas, porque € universamente vélido o
principio “em direito tudo o que ndo esta proi-
bido esta permitido”. Citados como principais
defensores dessa corrente, Zitelman e Donati
entendem quetodarestricdo aliberdadejuridica
dos individuos é uma excegdo a regra geral,
fundamental, negativa do direito de que tudo é
permitido.

O pragmatismo é ateoria de Coviello, pela
qual, evidentemente, halacunas no direito, mas
€ necessario se comportar como se ndo
existissem porque, caso contrério, a sociedade
ficariafragilizadapor temer que o direito possa,
em determinadas situacdes, ndo resolver os
casos concretos. Diz Vanoss que essa postura
utilitéria ndo merece a critica da ciéncia, mas
daficgéo.

Os ecléticos (Garcia Méynez, entre outros)
a seu turno, ainda segundo Vanossi, imaginam
gue ndo ha lacunas no direito, mas sim nalel.
Afirmam que essa idéia estd presente em
Ihering quando distingue entre a plenitude do
direito “latente” e as lacunas do direito
“conhecido”. Vanoss tece dura critica a esses
pensadores e cita Cossio:

“El derecho como un todo, ademés
de la suma de normas, es la estructura
que las totaliza en una unidad y que
cualquier <todo> empirico no tiene una
realidad separable de cualesquiera de
aquéllas’®.

O apriorismo filosofico, diz Vanossi,
“parte de labase a priori de la primacia

5 COSSIO apud VANOSSI, p. 473.

necesariay absolutadel <todo> sobre sus
partes, no admitiendo que existan casos
fuera del <todo>, pues €ello implicaria
una contradicion (yano seria <todo>)".

No mesmo sentido, Vanossi explica a
posicéo da teoria pura como desenvolvimento
do apriorismo filosofico, jaqueigualmentetrata
do todo, reconhecendo o direito como uma
totalidade que regula a propria criagdo e se
integra com sua aplicagdo. Assim, diz Vanoss,

“el juez participa en e proceso creador,
otorgando a la norma individual una
fisonomiatipica. Vemos asi que € juez
tiene parte activa en la integracion del
ordenamiento juridico e que la senten-
cia que dicta es la ultima etapa del
proceso de creacion juridicaquevadelo
genera y abstracto alaesferadelo indi-
vidual y concreto.””

Kelsen considera as lacunas a diferenca
entre o direito positivo e uma ordem melhor,
mais justa e mais correté. Portanto, para a
teoria pura a lacuna existe apenas num mundo
de sonho eficgéo, que, em conseqliéncia, ndo €
juridico. Trazer a discussédo para dentro do
direito so é possivel por quem espera do juiz
um julgamento pelos principios subjetivos da
justica, e ndo pelas razbes técnicas da lei.

Em todo caso, no mundo da realidade ou
dos sonhos, quando o juiz julga interpretando
ou substituindo alei, estarecriando o direito e
assim completando-o, por existir lacuna, ou
aplicando-o, por ndo existir. A obrigagdo de
julgar levaojuiz aentender o direito como uma
totalidade e, cada vez mais, o direito volta ao
principio napolednico de que ndo pode haver
recusa sob o pretexto de siléncio, obscuridade
ouinsuficiénciadalel. Essaobrigacdo dejulgar
gera para o individuo um direito subjetivo de
encontrar solucdo, oferecida pelo Estado por
meio do Judiciario, ao caso concreto litigioso.

Tendo assm visto, ficaclaro que é possivel
encontrar um denominador comum a todas as
“correntes’: as divergéncias se acomodam e
todas reconhecem que, com lacuna ou sem ela,
o direito de estar em juizo e obter umadecisio
€ redlidade juridica.

Tomemos como exemplo a mais ostensiva
lacuna do direito brasileiro: o instituto da
manumissao. N&o ha uma Unicalinha, em toda

6 Op. cit. p. 474.

7 Ibidem, p. 475.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed.
Coimbra : Arménio Amado, 1962.
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a legidacdo novecentista brasileira, acerca da
manumissdo dos escravos, porém era, efeti-
vamente, um direito. Havérios julgados conhe-
cidos em gue esse direito foi reconhecido,
bastavaque 0 escravo pagasse seu prego perante
a autoridade para se ver livre, por sentenca.
Mas ndo havia lei, e, seguramente por isso,
muitas manumissdes foram liminarmente
negadas’.

Sob a éticade qual quer dasteoriasdescritas
por Vanossi, a auséncia da manumissdo de
escravosnodireito brasileiro poderiademonstrar
claramente:

a) aexisténeia de lacunas no direito, o que
obrigavaaosjuizesjulgarem, por suaobrigacéo
de julgar, fundados no costume, apesar de ndo
ter lei;

b) a completude do direito, tanto que os
juizes sequer precisavam de lei parajulgar.

Assim, essa discussdo perde sentido e utili-
dade, porque se resolve por Sk mesma no reco-
nhecimento universal do direito a sentenca.
Entretanto, se passarmos a esfera do Direito
Constitucional contemporaneo, a discusséo
ganha novas proporcles, porgque entdo ja ndo
se trata de direito a sentenca que solucione a
causa concreta levada a juizo, mas do direito a
existénciade normareguladora do exercicio de
determinado direito consagrado, mas nao
regulamentado na Constitui¢céo. O direito
publico subjetivo eindividual impde ver ditada
a sentenca que transforma em direito publico
coletivo a emanagdo de norma.

2. A supremacia da Constituigéo

Todas as doutrinas citadas por Vanossi,
refutando ou demonstrando a existéncia de
lacunas, ndo levavam em conta a Constituicao,
porque a forma integrativa era proposta,
exclusivamente, na aplicacdo infraconstitu-
cional. Entretanto, a medida que o direito
publico, em especia o Direito Constitucional,
comecou a deixar de ser um receitudrio paraa
organizacdo estatal e ganhou status de
ordenador da sociedade, a medida que o direito
comegou a deixar de ser a ciéncia normativa
das relagles entre pessoas, na qual a proprie-
dade acabava por ser o grande e paradigmatico
direito, novos problemas afloraram.

9 Ver sobre omisséo dalel em casos de escravos
e indios em meu trabalho O direito envergonhado :
o direito e os indios no Brasil. Estudos Juridicos,
Curitiba, v. 1, n. 1, p. 20-36, ago. 1993.

O primeiro deles, e o que maisimporta para
0 estudo das lacunas, foi a migracdo dos
principios gerais do direito, do &mbito das
relagdes interpessoais civis, para principios
constitucionais que inspiram ndo apenas as
relagBes privadas, mas, principamente, as de
caréter social, coletivo, geral. Deixam de ser
principios obrigacionais para virem a ser prin-
cipios de ordem social. O Plano Geral do
Direito — seus principios e fundamentos —
passou a ser insculpido na Constituicdo com
caréter normativo e impositivo.

O primeiro passo dado foi o fim da
concepcdo liberal de Constituicdo e de Estado.
O Estado deixou de ser sO a garantia da
liberdade para se transformar em ordenador da
economia e da estrutura social. Para isso, o
Estado necessitava de instrumentos juridicos
poderosos ndo sb para intervir na propriedade
privada (conceitos como funcéo social da
propriedade e limitagtes administrativas), mas
para garantir o bem-estar social e por fim a
indigéncia e a injustica que se instalavam ou
cristalizavam na sociedade.

Com isso mudaram as Congtituicdes, que
deixaram de ser instrumentos de organizacéo
do Estado e das garantias individuais e
passaram a definir a ordem econdmico-socia
e 0s parametros das politicas pUblicas. Hesse,
em 1959, dizia:

“A Constituicdo procura imprimir
ordem e conformago arealidade politica
esocia.”

As Congtituictes passaram a definir tarefas
para a sociedade, a preparar o futuro, e cada
povo que, a partir dai, escrevia a sua nova
Constituicdo em liberdade o fazia com
perspectivas de futuro. Por isso, Carlos
Maximiliano, ao apresentar os principios da
hermenéutica, sustentou que:

“O Cobdigo fundamental tanto prevé
no presente como prepara o futuro. Por
isso, a0 invés de se ater a uma técnica
interpretativa exigente e estreita,
procura-se atingir um sentido que torna
efetivos e eficientesosgrandes principios
de governo, e ndo que o contrariem ou
reduzam a inocuidade.”**

10 HESSE, Konrad. A forca normativa da
Constituicdo. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1991.
p. 15.

1 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
aplicacdo do direito. 9. ed. Rio de Janeiro : Forense.
1979. p. 307.
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As ConstituicOes atuais e democraticas,
portanto, ao lado da legitimidade outorgada
pelo prestigio popular, exercem no sistema
juridico uma supremacia, que significaconfor-
mar o sistema, todas as normas juridicas, a sua
vontade e orientagcdo. Elas sdo dotadas de
normatividade e determinam ao legislador a
obrigagdo de regular determinadas matérias por
lei. Assim como o juiz tem obrigacdo de julgar
quaquer caso, e sempre que chamado afazé-lo,
o legislador € obrigado a prover a sociedade de
leis que regulem as matérias determinadas pela
Constituicdo. O corolario disso € que, assim
como o cidaddo tem direito a prestacdo jurisdi-
cional, asociedade, ou a cidadania, tem direito
a emanacdo da norma.

A supremacia da Constituicéo néo é apenas
juridica, ha nela também um sentido ideol 6-
gico, isto é, ela desempenha um papel de orga-
nizag&o do sistema sdcio-politico, conservando
0 existente ou propondo transformacfes para
ele. Portanto, quando uma Constitui¢ao propde
alteracfes no sistema socio-politico, essas
ateracBes sdo impositivas e devem ser feitas
ou observadas.

Desse entendimento ndo se furta o jurista
cubano Julio Fernandez Bulte:

“...lasupremaciaconstitucional tieneque
entenderse, a fortiori, como supremacia
normativa y como supremacia politico-
ideoldgica. En este Gltimo sentido, la
supremacia constituciona desempefia el
rol de conservacion del sistema socio-
politico de las relaciones econdémicas
consagradas.”'?

Mas nem tudo esta escrito, claro e pronto
na Congtitui¢do. Elacompde-se de um dever-ser
construido depois pelas normas legais:

“A Contituicdo juridica ndo confi-
gura apenas a expressdo de uma dada
realidade. Gragas a0 elemento norma-
tivo, ela ordena e conforma a realidade
politica e socia. As possibilidades, mas
também oslimites daforca normativada
Constitui¢do, resultam da correlacdo do
ser e dever-ser” 3

A Constituicdo ndo enche toda a ordem
juridica, como dizia Pontes de Miranda:

“Quando Hans Kelsen viu, narespei-
tabilidade maior da Constituicdo, sinal

12 BULTE, Julio Fernandez. Los modelos de
control constitucional y la perspectiva de Cuba hoy.
El Otro Derecho, Bogota. v. 6, n. 2, 1994.

13 HESSE, op. cit. p. 24.

de ser total e parciais a lei federal e as
locai s, esqueceu-se de que a Congtituicdo
também n&o € total, ndo enche toda a
ordem juridicado Estado, e muitasvezes
se limita a pontos capitais de organi-
zagdo." 1
O que houve, naverdade, é que aficcdo ou
0 sonho da humanidade, por aquilo que Kelsen
chamava uma ordem melhor ou mais justa, e
gue estava fora do direito, foi introduzida ao
direito como norma constitucional. Os povos,
a0 escreverem as suas Constitui¢cdes, ndo estéo
apenas querendo dizer como Sa0 ou como é sua
sociedade, mas como sonham que sgja. Essa
diferencaentre arealidade normativae o sonho,
gue Kelsen chamou de lacuna do lado de fora
do direito, agora € realidade juridica, ainda
dificil de concretizar, mas impossivel de negar
e agora dentro do direito.

3. A eficacia das disposi¢Bes
constitucionais

Sendo os dispositivos constitucionais
dotados de poder normativo e impositivo,
cumpre saber da eficaciadessas normas, porque
alacuna, agoraintroduzidano sistemajuridico,
€ a diferenca entre a vontade da norma consti-
tucional e apossibilidade real de suaaplicacéo,
ou, dito de outra forma, o fim da norma e sua
eficacia.

Utilizando aclassificacdo proposta por José
Afonso da Silva, de que as normas constitu-
cionais podem ter eficacia plena e aplicabi-
lidadedireta; eficacia contidaeaplicabilidade
direta e eficacia limitada®, podemos, de
imediato, concluir que, se estamos diante de
normas de plena eficacia, ndo ha hipdtese de
haver lacunas; mas as normas de eficécia
contida e limitada podem gerar lacunas quando
ha uma determinacéo, imposicéo ao legislador
acompleta-la, e ele ndo a cumpre.

Quer dizer, se a horma constitucional,
dotada de normatividade, impde ao legidador
afeitura de normainfraconstitucional paraela
adquirir eficaz plenitude, estamos diante de
uma lacuna criada pela Constituicdo, porque
ha um assunto de relevancia juridica que,

4 MIRANDA, Pontes de. Comentéarios a
Constituicdo de 1946. 4. ed. Rio de Janeiro :
Borsoi, 1963. t.1.

15 JLVA, Jost Afonso. Aplicabilidadedasnormas
congtitucionais. 2. ed. rev. eatud. Sdo Paulo : Revista
dos Tribunais, 1982.
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embora assim reconhecido pela Constituicéo,
por falta de concretizacdo por meio de normas
infracongtitucionais, hdo gera na sociedade os
efeitos reguladores que deveria ter. Dito ainda
de outra forma, a Constituicdo criou direitos
que, para serem gozados, dependem de leis
determinadas pela mesma Constituicdo. Se o
legislador ndo cumpre essas determinacoes,
em desobediéncia ao comando constitu-
cional, esta criada uma lacuna dentro do
direito e ndo fora dele.

Aqui encontramos espagos vazios, fissuras,
falhas que precisam ser preenchidas. Essas
fissuras ndo retiram a normatividade dos
dispositivos constitucionais, apenas diminuem
a sua eficécia. A normatividade dos disposi-
tivos constitucionais exige dos poderes do
Estado a criagdo de normas juridicas que Ihe
déem plena eficécia.

Toda norma constitucional tem, como
demonstra Clémerson Merlin Cleve's, aptiddo
para revogar as disposi¢cfes em contrério,
vincular o legislador e conferir direitos subje-
tivos negativos, além de informar o sentido da
Constituicdo, definindo sua interpretacéo e
integrac&o, e condicionar o legislador impondo
certos deveres e acOes.

Asquatro primeiras aptiddes sdo cumpridas
sem qual quer problema, imediatamente, ndo se
guestionando suaeficacia. E claro, promulgada
a Constituicdo, as disposicles da legislagdo
anterior em contrario ndo serdo recepcionadas,
restando revogadas; o legislador esta imedia-
tamente vinculado a elaboracéo de normas de
acordo com imposicdo constitucional, e
ninguém poderd ser compelido aagéo contraria
aquele dispositivo. Porém, quando a norma
imp0de deveres e acles ao legidador, enquanto
ndo houver tal pratica, pode a Constituicao,
naguel e dispositivo, prescindir de eficacia. Quer
dizer, a omissdo do legislador que frustra a
vontade constitucional cria uma lacuna no
sistema, dentro dele, positivamente a ele
compreendido.

No dizer de Canotilho, a omissdo do legis-
lador é juridico-constitucional mente relevante
quando ndo concretiza ou hdo concretiza
completamente uma imposi¢do constitucional
concretal’.

16 CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizacéo
abstrata de congtitucionalidade no direito brasileiro.
Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1995. p. 216 e

Seg.

17 CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador :
contributo para a compreensdo das normas

4. As lacunas

Talvez ndo sejacorreto chamar estasfissuras
abertas pelanecessidade de regulamentacdo das
normas constitucionais para dar-lhes plena
eficacia de lacunas constitucionais. A lacuna
ndo esta na Constituicao, ndo foi o constituinte
originario que a gerou com sua omissdo. Ao
contrério, o constituinte originério apenas
ordenou que o legislador constituido regulasse
determinado direito para que pudesse ser efi-
cazmenteexercido, ou criou o direito esperando
gue seu exercicio fosse regulamentado pelo
legislador ordinério.

Somente existiriam lacunas constitucionais
propriamente ditas se, aceito o conceito de
normas materialmente constitucionais, em
contraposi¢ao as formal mente congtitucionais,
encontrassemos fissuras que representassem
auséncias de idéias constitucionais que
deveriam ter sido reguladas e ndo o foram.
Porém essa discussdo e verificacdo é talvez
aindamaisinttil que atravada sobre as lacunas
no sistema juridico. Isso porque, se uma
Constituicdo deixasse de lado alguma idéia
culturalmente fundamental para determinada
sociedade, ou elaseriailegitima ou asociedade
ateriacomo principio constitucional aindaque
nao escrito.

Por exempl o, uma Constitui¢cdo contempo-
rénea e ocidental que ndo garantisse o direito a
vida ou a integridade fisica de seus cidad&@os
estaria descomprometida com seu tempo e
seria apenas uma folha de papel, como dizia
Lassalle.

O que ocorreria, neste caso, seria um
repudio a Constituicdo ou o entendimento de
gue o principio omitido, de tdo 6bvio, nem
precisava ser escrito, apenas obedecido. Esse é
0 sentido da afirmagdo de Hesse:

“A Constituicdo Juridica esta
condicionada pela realidade historica.
Elan&o pode ser separada da realidade
de seu tempo. A pretenséo de eficacia
da Constituicdo somente pode ser
realizada se se levar em conta essa
realidade.” 8

Fora disso, as omissdes materialmente
constitucionais sd0 omissdes conscientes ou
“siléncioseloqlientes’, ou ainda, parafraseando

congtitucionais programéticas. Coimbra : Coimbra
Ed. 1992.
18 HESSE, op. cit. p. 24.
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Bartolomé Clavero, o siléncio da Constituicao
€ também Constituicao®®.

Portanto, ndo setrata aqui de analisar even-
tuaislacunas ou siléncios da Congtitui¢cdo, como
afaltado Poder Moderador. Trata-se deanalisar
a omissdo do legislador constituido que, obri-
gado a editar norma concretizada da Consti-
tuicdo, omite-se, ainda que parcialmente.
Somente pode-se falar em lacuna quando
houver obrigacdo do legislador em concretizar
direito expresso na Congtitui¢do, ndo quando
simplesmente se descobre situacdo fatica nova
ndo coberta pelo sistema juridico, pois, nesse
caso, estamos diante da velha, surrada e
dispensavel discussao sobre as lacunas do
sistema infraconstitucional .

Essas lacunas surgem conscientemente, ou
porque ndo ha consenso suficiente entre os
congtituintes originarios paraformatar integral -
mente o novo direito, ou porque o grau de difi-
culdade ou detalhamento exige discussfes
posteriores. Pode haver também, evidentemente,
lacunas geradas por deficiéncias técnicas,
inconscientes, dos constituintes.

Durante a elaboracdo da Constituicdo de
1988, no Brasil, os congtituintes, muitas vezes,
ndo podiam deixar de contemplar determinados
direitos, porque eram desgjados e exigidos pela
sociedade, mas, a0 mesmo tempo, ndo havia
maioria suficiente para garanti-los na integra.
Rapidamente, aprenderam que poderiam
inclui-losnaConstituicéo, masretirar-lhes efi-
cacia imediata; poderiam impor uma regula-
mentagdo infraconstitucional que diferisse a
discussao paraoutro forum em outra oportuni-
dade. Por isso, os capitulos mais polémicos
foram, também, os mais relativizados. Nos
guatro artigos que tratam da reforma agréria,
ha cinco remissoes aleis que retiram a eficacia
plena das normas.

A fissura nasce no exato momento da
promulgacdo da Constituicdo, mas ndo pode
s inquinada de incongtitucional imediatamente,
pois a inconstitucionalidade ou a pratica
inconstitucional do legislador se operaquando,
tendo tido tempo paralegidar, ndo o fez. Quer
dizer, alacuna nasce com a Congtituicdo, mas
seu estado deinconstitucionalidade € adquirido

19 Bartolomé Clavero, o historiador do direito
congtitucional espanhol, professor da Universidade
de Sevilla, a0 andisar o siléncio da Constituicdo
espanhola sobre certas atribui¢cdes do poder
judicidrio, diz: “la fdta de la ley, también es ley”.
CLAVERO, Bartolomé. El tercer poder. Frankfurt
am Main : Vittorio Klostermann, 1992.

com o tempo. A Constituicdo brasileira, ao
regulamentar o processo legidativo, definiu que
0s tramites urgentes tém um prazo maximo de
45 dias para se completar. Assim, seriaimpen-
savel que a inconstitucionalidade ocorresse
antes desse prazo (8 2° do art. 64).

Hoje, no Brasil, passados seis anos da
promulgacdo da Constituicdo de 1988, fica
irrelevante a discusséo do razoavel quanto ao
tempo de preenchimento das lacunas oriundas
das determinacBes constitucionais. Todas as
omisses 30, nesta altura, préticas inconstitu-
cionais. E claro que sempre € oportuna a
discussdo, ja que as emendas constitucionais
podem também gerar lacunas.

As lacunas podem ser vistas, a partir do
enfoque, como bloqueantes do exercicio de
direito subjetivo pessoal ebloqueantesdedireito
gera (coletivo ou difuso) ou como totais e
parciais. Cada uma dessas situacles se apre-
senta como problema diverso, de evidente
solucdo diferente.

5. As omissOes parciais

Quando o legidador ordinario € compun-
gido a editar uma norma, ele pode fazé-la ou
ndo. Se ndo a fizer, estamos diante de uma
omissdo total. Se afizer, masndo cobrir todo o
espaco juridico abrangido pel o dispositivo cons-
titucional, estamos diante de uma omissdo
parcial. Se paraaomissdo total poderia sempre
haver a discusséo do prazo, do tempo razoavel
de formulagdo e processo legislativo, para a
parcial jafica excluida essa andlise e podemos
de plano dizer que estamos diante de uma
inconstitucionalidade, imediatamente seja
publicada a L&l incompleta

Entretanto, sera esta inconstitucionalidade
por omiss&0 ou por agdo? Serdinconstitucional
aparte omitida, ou a parte concreta exatamente
porque omitiu situacdo que ndo poderia ter
omitido? pode-se perguntar ainda se a omissdo
foi voluntéria, intencional, siléncio elogliente,
sendo, portanto, lei, como diz Clavero, ou foi
esguecimento, impericia, ignorancia do legis-
lador?

A todas essas perguntas somente tem
sentido buscar uma resposta se, e quando, for
possivel ajudar no preenchimento da lacuna
aberta. Nesse passo, podemos esquecer um
pouco o Direito Constitucional e buscarmos
umasolucgdo infraconstitucional. Poisbem, nas
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omissdes parciais, é evidente uma lacuna do
direito, e a solucdo, se se tratar de mera
impericia, esquecimento ou ignorancia, esta
contida na velha Teoria Geral, a analogia e a
equidade a resolvem na adequacdo da norma
a0 caso concreto pelo juiz.

Temos um efetivo problema de relevante
inconstitucionalidade, quando a omissdo for
intencional. A intencionaidade, porém, ha de
ser aferida pela prépria norma ou conjunto de
normas. Caso ndo esteja clara a intencdo do
legislador em excluir da regulamentacéo
determinadas situagdes ou pessoas, apresuncao
ha de ser que houve uma omissio ndo desgjada,
aplicando-se a regra hermenéutica de Carlos
Maximiliano: “Entre duas exegeses possiveis,
prefere-se a que néo infirma o ato da auto-
ridade.”2°

A norma pode manifestar evidéncia na
intencdo de ser omissiva, utilizando palavras
como “s8”, “somente”, “exclusivamente’, etc,
ferindo o mandamento constitucional, especial-
mente o principio da igualdade. Nesse caso, a
inconstitucionalidade é manifesta e de facil
solugdo, basta excluir da norma o que é exclu-
dente paraque elaretome aconstitucionalidade.
Pode ocorrer que a manifestaco de intencio-
nalidade néo sgjatdo clara, nem t&o facilmente
removivel, mas, apesar de sutil, tera de ser
reveladae, seassmofor, suaexclusdo colocara
a norma na situacdo daquelas omissivas por
impericia, olvido ou ignorancia, e o proprio
sistema tem ja meios de superéala

Portanto, a existéncia de omissdes parciais
parece ndo trazer ao direito grandes problemas,
jaque suasolucdo ndo necessitasenado dejuizes,
como dizia Cossio. Surge para o direito efeti-
vamente um problema quando afaltade norma
impede o exercicio de direito, individual ou
coletivo, estabel ecido na Congtituicdo (portanto,
existente no direito positivo), fazendo com que
0juiz 0 negue a seu titular exatamente porque
falta norma reguladora.

6. O direito a emanacdo da norma

O problema das lacunas normativas surge,
assim, quando, ungidos a editar norma regula
mentadora da Constituicdo, sem a qual sua
eficaciapositivaficacomprometida, ospoderes
publicos, em tempo razoavel, ndo o fazem.
Nessa situaco, a efetividade da Constituicéo,
em compasso de espera, ndo pode ser realizada

2 MAXIMILIANO, op. cit. p. 307.

e, em se tratando de uma Constituicéo
compromissoria, que garantiu a participacdo
na sociedade e a aquisicao de direitos a largos
espectros sociais, essaomissio acarretaprejuizo
concreto, sempre para a sociedade e muitas
vezes para o individuo, impedindo arealizacéo
de direitos individuais subjetivos.

Aslacunasdalé, diziaKelsen, ndo sdo mais
do que a diferenca entre o direito positivo e
uma ordem melhor, mais justa e mais reta,
existente no sonho dos homens, mas absolu-
tamente fora do direito?. Ocorre, como ja
dissemos, que o sonho dos homens foi
normatizado em uma Constituicdo compro-
metida com seu tempo. A Nacgdo, por seus
representantes, quis esse sonho transformado
em direito. Agora, portanto, temos nova
categoria de lacuna, que é a diferenca entre o
direito positivo infraconstitucional e a ordem
melhor, mais justa e mais reta existente no
direito positivo constitucional.

Assim, se antes poder-se-ia argumentar que
a tarefa de preencher, colmatar, integrar as
lacunas era meramente politica, hoje é uma
tarefa eminentemente juridica, porque o que se
deseja é a concretizacdo de um conjunto
normativo, impositivo, legislado na Consti-
tuicdo, ainda que para isso seja necessaria a
mobilizacdo das forgas politicas.

Quer dizer, parausar ostermosde Lassdlle,
a vontade que existia na Constituicéo real foi
finalmente plasmada na Constituicdo juridica.
Mais do que nunca, € necess&rio que ela ndo
segjade papel, mas de fino ago, suficientemente
flexivel para vergar a forca dos novos ventos,
mas inquebrantavel paraimpor suavontade aos
legisladores, juizes e administradores pablicos.

Portanto, ao reconhecermos a lacuna e ao
caracterizarmo-la como interna ao direito,
temos de encontrar, ou inventar, material
juridico suficiente que a preencha.

A analogia, os costumes e aequidade janédo
s80 materiais suficientes e de qualidade paraa
tarefa de preenchimento dessa nova categoria
de lacuna. Quando a norma constitucional
autolimita a sua eficécia para que se cumpra
determinada condicao, ato ou tempo, €la esta
afastando a analogia e os costumes (solucéo
encontradana Lei Civil), porque, nesse caso, a
norma constitucional esta intervindo na
realidade e ndo apenas a descrevendo, e, se
assim &, busca alterar costumes e regras que

21 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2.
ed. Coimbra : Arménio Amado, 1962.
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considera superados ou por superar. A criacdo
do novo direito individual ou coletivo é,
evidentemente, nova, ou existiria no ordena-
mento anterior e seria apenas corrigida ou
recepcionada pela nova ordem.

Se aConstitui¢ao quer intervir narealidade,
0 que deseja € uma nova lei, é a criagao,
invencado, producdo de nova lei. Entretanto, é
também bom deixar claro que a Constituicdo
sempre baliza essa nova lei. N&o é qualquer
lei, em qualquer sentido, o que interessa para
colmatar alacuna conscientemente criada, mas
uma lei que tenha determinada direcao,
contelido e sentido. Quer dizer, a Constituicéo
deu o parametro pelo qual seregeraolegidador,
detal formaque, ao ndo segui-lo, incorreraem
inconstitucionalidade por acdo.

Sendo assim, ndo é que a Constituicdo, por
capricho, queira um trabalho legidativo novo.
Longe disso, 0 que ha é o estabelecimento de
novo direito ou novos par@metros para a
compreensdo de direitos velhos e, por isso,
necessidade de nova lel. Este trabalho legida
tivo, por isso mesmo, € pautado dentro de coor-
denadas de direcéo, portanto nédo é criacéo
aleatdria e discricionaria, mas regulamentacéo
do exercicio de um direito ja criado. Evidente-
mente h4, neste ato de regulamentacéo, apesar
das diretrizes ja tragadas, grandes espagos de
formulagdo, caso contrario, ndo haverialacuna.

Com isso, fica consagrado o direito a ema-
nacdo da norma que pode ser visto a partir do
direito subjetivo individual ou do direito da
sociedade de ver cumprido o desiderato da
Constituicdo que elaborou por meio de seus
representantes. Portanto, o direito a emanagdo
da norma ndo é apenas mais um direito indi-
vidual, que somente pode ser exercitado no
momento em que se frustra um interesse ou
direito imediato do titular. Quer dizer, esse ndo
€ um direito apenas patrimonial. Longe disso,
o direito a emanacdo da norma entra na cate-
goria dos direitos difusos, interesse de todos,
que cada um tem por ser membro de uma
comunidade, e ndo por ser titular de um patri-
monio.

A solucdo ideal previstana Constituicéo de
1988 para colmatar estas lacunas é o0 processo
legislativo, com suas legitimidades, tempos e
competéncias. E justamente quando esse
processo ndo ocorre que se esta diante de uma
omissdo inconstitucional. Por isso, a Consti-
tuicBo de 1988 apresentou dois instrumentos
diferentes do processo legidativo para tentar
suprir essas faltas: 0 mandado de injuncéo e a

acdo direta de inconstitucionalidade por
0missao.

7. O mandado de injuncéo

O mandado de injuncéo é remédio consti-
tucional para que a auséncia de norma regula
mentadora n&o torne inviavel o exercicio de
direitos e liberdades constitucionais. Disposto
no art. 5°, LXXI, da Congtituicdo federal, ndo
da margem a dividas de que se trata de direito
e garantia fundamenta do cidaddo, posto que
inserido neste capitulo da Constituicdo?.

S80 pressupostos do mandado de injuncéo:
a) a falta de regulamentacdo; e b) a inviahili-
zagd0 ou obstaculizagdo do exercicio dedireito
ou liberdade constitucional, segundo Marcelo
Figueiredo®.

O que estadito na Constituicdo € que, seha
omissdo do Legislativo ou do Executivo em
regulamentar o exercicio do direito, o Poder
Judiciario podera intervir para, no caso
concreto, garantir o exercicio, inclusive quanto
a0 seu modo.

Fica claro que ndo se trata agui da possibi-
lidade de o Judiciario transformar-se em Poder
legislador, substituindo o legislador ou o
administrador, usurpando-lhes as fungdes, mas
deconformar o exercicio dedireito ou liberdade
constitucional, em concreto, com o desiderato
daConstituicdo, inviabilizadaou obstaculizada
pelainércia dos outros poderes.

A finalidade do mandado de injuncéo,
segundo José Afonso da Silva, é

“conferir imediata aplicabilidade a
normaconstitucional portadoradagqueles
direitoseprerrogativas, inerteemvirtude
de auséncia de regulamentacdo”.

Portanto, ndo é criar a norma, mas encontrar,
no proprio sistema juridico constitucional,
fundamento paragarantir o exercicio do direito
ou liberdade obstaculizados.

24Art, 5°, LXXI — Conceder-se-a mandado de
injuncdo sempre que a fata de norma regulamenta
dora torne invidvel o exercicio dos direitos e liber-
dades congtitucionais e das prerrogativas inerentes
a nacionalidade, a soberania e a cidadania.”

2 FIGUEIREDO, Marcelo. O mandado de
injuncdo e a incongtitucionalidade por omissio. S&o
Paulo : Revista dos Tribunais, 1991. p. 33.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional positivo. 5. ed. rev. eampl. de acordo
com a nova Congtitui¢do. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 1989. p. 387.
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O titular do direito obstaculizado, pessoa
fisica ou juridica, tem legitimidade para
ingressar em juizo em busca da concrecao de
seu direito por meio de mandado de injung&o.
Entretanto, ha de ser seu o direito, ndo sendo
licito postular em nome préprio direito alheio.

Competente para receber o mandado de
injuncao, processa-lo ejulgélo éo STF quando
a norma regulamentadora néo-editada fora
atribuicdo do Presidente da Republica, do
Congresso Naciona, daCamara dos Deputados,
do Senado Federa, dasMesasde umadas Casas
Legidativas, do Tribunal de Contas da Uni&o,
de um dos Tribunais Superiores ou do proprio
Supremo Tribunal Federal; excetuados esses
casos, a competéncia é do Superior Tribunal
de Justica®®.

Em que pesealgunsjuristas brasileiros atri-
buirem a fonte do mandado de injuncéo a
tradicéo inglesa (José Afonso da Silva e
Marcelo Figueiredo), parece haver uma
distingdo muito grande entre este remédio
brasileiro e aquele.

O mandado de injuncdo brasileiro somente
tem sentido num sistema positivista de direito
se dermos a Constitui¢do um caréter normativo
integral. Isto é somente faz sentido se forem
abandonadas as velhas idé as de que as normas
programaticas de uma Constituicdo somente
tém valor para um orientagdo longinqua no
momento de elaboracdo legal, quer dizer,
servem de parémetro para um dia, quando o
legislador for produzir normas infraconsti-
tucionais, té-las em conta. O sistema inglés é
totalmente diferente.

Na realidade, todas as normas da Consti-
tuicdo, do preAmbul o asdisposicBestransitorias,
s80 normativas e cogentes. Exatamente por isso,
se o legislador ou 0 administrador ndo cumpre
0 desiderato da Congtituicdo realizando anorma
regulamentar, o proprio sistema repara a falha
por meio do Poder Judiciério.

No sistema brasileiro, porém, o Poder
Judiciério se vé inibido de completar a norma,
porque estaria substituindo o legislador e,
portanto, ferindo a diviso de poderes. Assim
tem entendido o Supremo Tribunal Federa e
tem sido muito timido nasolugéo dos mandados
de injuncéo.

2 Apud MEIREL LES, Mandado de seguranca,
acdo popular, acao civil publica, mandado de
injuncdo, “ habeas data” . 13. ed. atual. pela
Constituicdo de 1988. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 1989. p. 135 e seg.

Na verdade, trata-se de interpretacdo e de
colmatagem interpretativa, aindaqueisso possa
implicar verdadeira realizacdo de norma
complementar a Constitui¢do. Entretanto,
este € o caminho determinado pela propria
Constituicéo.

8. A acdo direta de inconstitucionalidade

A acdo direta de inconstitucionalidade néo
€ uma novidade na historia das Constituicdes
brasileiras, mas em 1988 foi fortemente
alterado o seu caréter.

Antes de 1988, a argliicdo era competéncia
exclusiva do Procurador-Geral da Republica,
nomeado ad nutum pelo Presidente da Repu-
blica. 1sto é, apenas no interesse da Adminis-
tracdo Publica Federal eram argliidas inconsti-
tucionalidades de leis ou atos normativos. O
Supremo Tribuna Federal, por outro lado, ndo
era um Tribunal Constitucional, mas apenas a
cUpula do Sistema Judiciério brasileiro.

Em 1988, muda a concepcao de Constitui-
¢80, passa a ser normativa, impositiva e, por
iss0 mesmo necessitar de um Tribunal Consti-
tucional que tivesse como finalidade principal,
sendo exclusiva, o controle da constitucio-
nalidade dos atos normativos.

Essamudancadedirecdo geral impdsaacao
direta de inconstitucionalidade novas legitima-
¢bes, ainda ndo tdo amplas como poderia
desejar a cidadania, mas suficientes para
garantir um minimo controle efetivo.

A par de ampliar o leque de legitimacéo e
estender o controle da constitucionalidade as
Constitui gBes estaduais, criou-seapossibilidade
de arglir-se ainconstitucionalidade néo so das
normas existentes, mas das situacfes de
conduta inconstitucional omissiva.

A inconstitucionalidade por omissdo € uma
original criagdo ibérica, primeiro portuguesa
e, posteriormente, adotada na Espanha.

Jorge Miranda ensina em seu Manual que
“pode haver inconstitucionalidade por
omissdo de actos legiglativos (ou, 0 que
para aqui vale o mesmo, por omisséo de
normas legidativas). Pode haver incons-
titucionalidade por omisséo de actos
politicos ou de governo”.

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional. 2. ed. Coimbra: Coimbra Ed. 1988.
t. 2. p. 394.

14

Revista de Informacéo Legislativa



O grande problemadadeclaracéo deincons-
titucionalidade por omissdo € a natureza € o
contetido da decisdo. Néo pode o Poder Judi-
ciério substituir, singelamente, o Legidativo e
elaborar anormalegal. Serve pouco, por outro
lado, uma simples manifestac8o de aerta ao
Poder Legidativo ou Executivo de que deve
proceder & normatizagdo imposta pela Consti-
tuicdo.

O direito positivo ainda ndo encontrou uma
solucdo melhor do que intimar o poder faltoso
a“envidar esforgos no sentido de que sgjaela
boradaanorma’. A solucdo somente seria efe-
tiva se pudesse ser acompanhada de uma
punicéo ao poder faltoso, como, por exemplo,
impedi-lo de decidir sobre qualquer outra
norma antes de editar a exigida pelo orde-
namento. Entretanto, esta disposi¢éo teria de
ser constitucional e elaborada pelo proprio
Poder Legidativo, correndo o risco de ser ainda
mais prejudicia a cidadania.

Outras solucBes poderiam ser pensadas,
sempre aduzindo a ndo-edicdo da norma uma
clausula punitiva

O interesse dessa agdo é coletivo, nunca
individual; por isso a legitimidade para propor
aacdo é de entes col etivos, sempre interessados
em defesa do interesse publico.

O valor, apontado por alguns juristas, de
uma declaracdo de inconstitucionalidade por
omissdo é de servir de titulo para eventual
indenizacé@o pelo Estado se houver dano
material na omissdo. Entretanto, no caso
concreto, havendo responsabilidade omissiva
ou comissiva do Estado, havera obrigacéo de
indenizar, independentemente de argliicdo de
inconstitucionalidade por omissdo, apenas para
abreviar o caminho. Se apenas esse fosse seu
objetivo, ficaria extremamente diminuida a
finalidade deste nobre instituto.

Uma répida comparacéo entre os dois
ingtitutos nos mostra o cardter ainda eminen-
temente individualista do direito.

Em todo o sistema juridico vigente, as
garantias ao direito individual sdo sempre
muito maisconcretasevidveisqueasdedireito
coletivo, difuso ou publico no sentido genérico
do termo. Assim, por exemplo, os frutos
pendentes, os comorientes, sdo detalhadamente
tratados pela legislacdo, enquanto o salario
minimo é apenas citado.

Nesses dois ingtitutos se revela esta marca

do direito ocidental. O mandado de injuncéo,
que deve ser aplicado ao caso concreto, ao
direito individual ndo realizado, é de concrecéo
infinitamente mais facil (embora ainda haja
reac6es) do que a agdo direta de inconstitucio-
nalidade, genérica, protetorade difusos valores
sociais e publicos. O caminho, por isso mesmo,
€ longo, mas a trilha parece certa.

9. Mais uma vez, a eficéci_a
das normas constitucionais

Ha umainterrogacdo que retorna depois de
estar quase superada: terdo eficacia todos os
principios, normas e regras constitucionais, ou
somente aqueles que independem de regula-
mentacdo ou dependentes do desejo do
legislador ordinério ou quando outorgamdireito
individual subjetivo?

Excluida a situacdo de eficacia negativa,
parece que da atua normatividade da Consti-
tuicdo nao é possivel esperar mais do que isto.
Entretanto, a questdo que se coloca agora € ha
campo de batalha doutrinéria para se avancar
mais ainda ou chegamos no limite? Em outras
palavras, é possivel, neste sistema que conhe-
cemos, encontrar ainda formas de efetivacéo
de todas as normas constitucionais, compul so-
riamente exigindo a sua colmatagem ou néo?

Emborao Judiciériobrasileiro claudiqueem
dar a extens@o que deve ter o mandado de
injuncéo, a doutrina aceita a aplicagéo das
normas em estado de omissdo para regular
casos concretos de garantia dos direitos consti-
tucionais individuais subjetivos com minimas
restricoes.

Entretanto, quando a questdo ultrapassa o
direito subjetivo individual, ha uma restricéo
profunda que leva o Professor Canotilho a
afirmar:

“N&o basta levar a sério as conse-
guéncias desfavoraveis do non facere
normativo e defender posi¢Bes antropo-
logicamente ‘amigas’ dos direitos
fundamentais. A pergunta classica
continua a subsistir: a admitir-se um
direito contra omissdes normativas, qual
a via processual adequada para dar
operatividade prética a esse direito?'?

Com a mesma perplexidade e a mesma
sensacdo de impoténcia frente a tdo arrasadora
realidade, o Professor Clemerson Merlin Cléve
afirma em igua tom:

27 CANOTILHO, op. cit.
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“N&o se pode aceitar, evidentemen-
te, que o juiz se substitua, sem mais e
num Estado que se quer democrético, a
atividade positiva do legislador.” %

Se essas duas sérias e profundas objecles
opostas pel os Professores Canotilho e Clemerson
servem para aceitar a determinacdo de que,
diante de uma omissdo que obstaculiza direitos
sociais, coletivos, difusos, direitos da Nacéo,
das minorias, que foram reconhecidos e
normatizados na Constituicdo, especialmente
nesta Constituicdo de 1988, que contou com a
participacéo popular e sefez como Constituicéo
compromissoria e dirigente, como dizem
aqueles autores, entdo € 0 momento derever os
dogmas mais profundos de nosso direito.

E que dogmas s80 esses? Vamos pensar em
aguns deles:

a) a divisdo do Estado em Poderes, inde-
pendentes e harménicos;

b) a pessoa e a titularidade de direitos
subjetivos individuais como o paradigma de
todo o direito;

¢) adicotomia publico/privado.

E impensavel que estes valores, inventados
pelo homem para garantir os direitos indivi-
duais, sgam os responsaveis pela inexecucgao,
inaplicabilidade e ineficécia dos direitos cole-
tivos tdo duramente conquistados pela cida
dania. A ser isso verdade, voltemos aos tempos
de Lassdlle e confirmemos que a Constituicéo
€ uma folha de papel, rasgado a cada momento
pela classe dominante.

Se é possivel que a cada momento de
imprecisdo e a cada lacuna o direito coletivo,

28 CLEVE, op. cit.

atissonantemente anunciado pelaConstitui¢céo,
seja declarado inexistente, por legalmente
inexequivel, nds estamos diante de uma Cons-
tituicdo folha de papel pintado, agoraem cores,
mas cada risco do arco-iris esconde uma arma-
dilha para entorpecer a liberdade.

N&o é possivel! Os juristas comprometidos
com a construcao de uma sociedade mais justa
e harménica, democratica e pluralista, os
juristas que sonham com um direito querealize
internamente o sonho que existiafora dele ndo
podem aceitar esta redidade.

Repensar os dogmas néo significa neces-
sariamente destrui-los. A divisdo de poderes
vem sendo repensada desde seu nascimento
como garantia das liberdades individuais. E,
se é possivel a adogédo de medidas provisorias,
por exemplo, pelo Poder Executivo (ao gosto e
a0 abuso, como esta ocorrendo no Brasil hoje),
sem gue se veja nisso um duro e profundo
rompimento daordem democrética, por que ndo
seria pensavel uma medida provisoria do
Judiciario para colmatar lacuna de regulamen-
tacdo de direitos constitucionais?

Outras formas, idéias e solucdes podem ser
pensadas ou estdo sendo, como a punicdo do
Congresso Nacional inadimplente, sgja dedlo-
cando acompeténciaparaos Estados-Membros,
segjaimpedindo delegislar ou mesmo dereceber
vencimentos enquanto ndo for emanada a
norma a que o povo tem direito.

Quem sabe o0 esforco dosjuristas e detodos
os cidaddos faca com que um dia o direito, t&o
eficiente na garantia dos direitos patrimoniais,
sgja ainda mais eficaz na garantia dos direitos
vitais e culturais do povo que o escreve!
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Jari popular: algumas possibilidades de
condenacao ou absolvicao

Semira Adler Vainsencher é pesquisadora social
da Fundag&o Joaquim Nabuco (FUNDAJ).

Angela Simdes de Farias é promotora de justica
titular do Tribuna do Jari (Recife/PE).

SEMIRA ADLER VAINSENCHER E
ANGELA SIMOES DE FARIAS

No Brasil, o jari como instituicdo juridica
foi criado em 18 dejunho de 1822, por D. Pedro
I, com a competéncia restrita aos delitos de
imprensa, sendo composto de vinte e quatro
jurados. O primeiro tribunal popular,
todavia, so foi instalado em 1825, no Rio de
Janeiro.

Na primeira Constituicdo brasileira, o jdri
integrava o Poder Judicidrio!, com a compe-
téncia para julgar todas as infracBes criminais
e civis. O Codigo de Processo Criminal do
Império, de 1832, estabelecia vinte e trés
jurados para o juri de acusacdo e 12 jurados
para o jari de sentenca. Em 1850, foram
retirados da sua competéncia varios delitos:
moeda falsa, roubo, homicidio nos munici-
pios de fronteira do Império, resisténcia,
tirada de presos e bancarrota. Posterior-
mente, em 1871, voltam esses delitos para a
Orbitado juri.

Até a Constituicdo de 1937, a competéncia
material do juri continuou a mesma, ficando
regulamentada apenas na lei ordinaria?,
deixando de ser preceito daLe Maior. S6 com
a Carta democrética de 1946, o jari voltou a
ser garantia constituciona e, a partir de ent&o,
a competéncia ratione materiae englobou os
crimesdolosos contraavida(TUBENCHLAK,
1991).

1 Congtituicdo brasileira de 1824, artigo 151.

2 Decreto-Lei r? 167, de 5 de janeiro de 1938,
com a competéncia para julgar homicidio doloso
(simples ou qualificado), homicidio concausal,
envenenamento (veneficio), infanticidio, induzi-
mento ao suicidio, homicidio em duelo e latrocinio,
consumados ou tentados.

Brasilia a. 34 n. 133 jan./mar. 1997

17



A semelhanca das Constituicdes de 1967 e
EC n° 1 de 1969, aatual Constituicdo de 19883
elevou o jlri a preceito magno, mantendo a
federalizagéo.

Compete ao juri, atualmente?, julgar, nas
formas tentadas e consumadas, os crimes de
homicidio doloso em suas trés formas® —
simples, privilegiado e qualificado —, o induzi-
mento, instigacdo ou auxilio ao suicidic®, o
infanticidio’, e o aborto em suas quatro formas®.

A organizacdo e a dindmica do jUri estdo
previstas no Cédigo de Processo Penal, do
artigo 406 a0 497 (ACOSTA, 1981). Deacordo
com essa legidacdo, como dito anteriormente,
0juri éformado por umjuiz dedireito, queéo
presidente, e sete jurados. Esses sdo sorteados
dentre uma amostra preliminar de vinte e um
jurados, os quais, por sua vez, sdo escolhidos
dentre os cidad&os alistados, maiores de vinte
€ um anos (sendo isentos os maiores de setenta
anos), em uma lista anual, sob a responsabi-
lidade do juiz-presidente. O critério de escolha
dagueles basei a-se no conhecimento pessoal do
juiz ou em informacdes fidedignas para a
composicdo dalista. Paraesse fim, o juiz pode
requisitar os jurados as autoridades locais,
associagOes de classe, sindicatos profissionais
e repartices publicas.

Garante a lei, no artigo 437 do Cdédigo de
Processo Penal, que o exercicio efetivo dessa
fungéo seja servigo publico relevante, com a
presuncdo daidoneidade moral, e assegurapara
0s jurados prisdo especial, em caso de crime
comum, até o julgamento definitivo, bem como
preferéncia, em igualdade de condi¢des, nas
concorréncias publicas (GRINOVER, 1990).

Depreende-se, pelo quefoi visto acima, que
o grande esteio do jUri popular &, formalmente,
0 recrutamento dos juizes de fato do seio da
sociedade.

3 Inciso XXXVIII, do artigo 5°: “éreconhecidaa
ingtituicdo do juri com a organizacdo que Ihe der a
lel, assegurados o sigilo das votacOes, a plenitude
dedefesa, asoberaniados veredictos e acompeténcia
parao julgamento dos crimes dolosos contraavida’.

4O Jari de Imprensafoi previsto naLe de 18 de
junho de 1822, a primeira lei do jari no Brasil, e 0
Jari de Economia Popular foi criado com a Lei 1P
1.521/51. Ambos os jaris foram abolidos com a
vigente Lel de Imprensa (L&l P 5.250/67) e o DI 2,
de 1966, respectivamente.

5 Artigos 121, caput; 121, 1°, 121, 2°, do Codigo
Penal.

6 Artigo 122 e seu parégrafo, do Cédigo Penal.

7 Artigo 123, do Cdédigo Penal.

8 Artigo 124, 125, 126 e 127, do Cddigo Penal.

Dai por que qualquer andlise dos atores
principais daguela instituicdo deve levar em
consideracdo, também, a influéncia da cultura
naqual osjuradosseinserem. Culturaessaque,
segundo Freire (1942), foi forjadamedianteum
processo de equilibrio entre senhores e escravos,
valores europeus ver sus indigenas e africanos,
bacharéis versus analfabetos, dentre outros. E
que, frente ao cruzamento étnico e a permuta
de vaores culturais, pode-se constatar, ainda,
de acordo com Ribeiro (1980), um grande es-
pirito de toleréncia que o brasileiro herdou do
colonizador portugués.

Faz-se necessario observar, por outro lado,
gue a vida interna dos individuos ndo consiste
numa simples colegdo de atitudes, idéias e
esteredtipos, mas numa organizagdo complexa
de crencas e convicgBes (KIMBALL, 1957).

Dessa forma, todo e qualquer individuo,
durante a sua existéncia, sedimenta um sistema
devalores, ao longo de um continuo de impor-
téncia, como um subproduto das experiéncias
vivenciadas, passando tal sistema a determinar
a ordem de classificagcdo dos seus modos de
conduta e meta de vida. E isso tudo vai
depender, no entanto, da forma como €le in-
terpretara o seu lugar no mundo, na familia,
dentre outros referenciais (REICH/ADCO-
CK, 1976).

Assim, tendo-se como pano de fundo, de
um lado, o complexo e plural desenho da
formacéo social brasileira e, de outro, 0s
elementos culturais que influenciam as
condutas coletivas e individuais nessa mesma
sociedade, € que se decidiu realizar uma
pesquisa exploratoria com os jurados da
Comarca do Recife, com o intuito de procurar
parte desse universo: o das idéias preconce-
bidas, o das predisposic¢des individuais,
universo esse materializado por intermédio de
veredictos que representam o conjunto de
decisdes tomadas em nivel individual.

Dentro dessa ordem de idéias, 0 presente
estudo teve o objetivo de procurar aferir alguns
dos elementos significativos que poderiam
afetar os resultados concernentes ao bindmio
condenagdo/absolvicdo. Em outras palavras,
intencionou-se verificar se certos fatores,
intrinsecos ou extrinsecos ao processo de
julgamento criminal propriamentedito, podiam
influenciar as decisdes dos jurados, indepen-
dentemente do contelido do caso juridico.

Em se tratando da caracterizacdo dos
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jurados, foram selecionadas, para a obtencdo
do seu perfil, as variaveis sexo, idade, profis-
sdo, estado civil, escolaridade e nimero de
sessdes de juri de que participaram.

Do lado do acusado, no questionario da
pesquisa, foram selecionadas as seguintes
varidveis como objeto de investigacao: idade e
sexo, nivel socio-econdmico, situacdo perante
asociedade eajustica, desviosdeordem sexual,
embriaguez, fatores de ordem emocional,
influéncias exégenas sobre o corpo de jurados
etc. No tocante a vitima, procurou-se
examinar se algumas dessas caracteristicas
— cOmMo a sua situacdo perante a sociedade e
a justica — podiam influenciar as decisbes
dosjurados.

Em se tratando dos procedimentos meto-
dol égicos, adotou-se como ponto de partida a
utilizacdo da lista fornecida pelo Cartério do
Tribunal do Jiri da Comarca do Recife. Dos
476 jurados nelaconstantes, apenas pouco mais
de uma quarta parte (110 membros) ja haviam
participado efetivamente de algum julgamento.
Ao serem contatados, cinco deles declararam
ndo mais fazer parte do corpo de jurados ou
nuncaterem participado de qual quer julgamen-
to, enquanto outros cinco ndo puderam de for-
maalguma ser localizados. Desse modo, o uni-
verso ficou reduzido a uma centena de jurados.
Por motivos diversos, a amostra final somente
pdde congregar 48 dos 100 jurados, osquaiscons
tituiram, de fato, a amostra a ser pesquisada.

Com esses, foram feitas entrevistas padroni-
zadas, privilegiando-se o anonimato dos
respondentes. Desde o inicio, foi 0 mesmo
garantido de formaabsoluta, com o objetivo de
elevar a fidedignidade das respostas ao
deixé-los mais a vontade para discorrer sobre
0stOpi cos propostos.

Ha que se aludir, também, a questéo das
entrevistaspropriamente ditas. Essas constaram
tanto de perguntas fechadas como de perguntas
abertas a respeito dos topicos de interesse a
investigag8o. Vale destacar que, por uma
guestdo de ordem ética, as entrevistas foram
realizadas, exclusvamente, pela pesquisadora
Semira Adler Vainsencher, a fim de evitar
qual quer envolvimento dosjurados com aoutra
co-autoradestetrabal ho, por ser estapromotora
do Tribunal do Jari do Recife.

As entrevistas foram longas e o respectivo
tempo necessario variou entre quarentaminutos
e uma hora e meia, dependendo tanto do espi-
rito de colaboragcdo de cada jurado, como do

seu poder de sintese, experiéncia no Tribunal
do Jdri, retorica, entre outros.

Em muitos casos, as entrevistas transfor-
maram-se e funcionaram como verdadeiras
catarses. Na ocasiéo, afloraram problemas
pessoais, anglstias e, até mesmo, sonhos.
Evidentemente, ndo se fez qualquer registro a
respeito.

A distribuicéo dosjurados quefizeram parte
da pesquisa foi examinada em funcdo das
variaveis sexo, idade, estado civil, nivel de
instrucdo, emprego (segundo a vinculagdo
publicaou privada) e nimero de sessdesdejri
em que efetivamente participaram.

Do total de entrevistados, 63% foram
homens e 37%, mulheres. Essa amostra
manteve, quanto ao Sexo, a mesma propor-
cionalidade que a existente no seio do universo
pesquisado.

No tocante a idade (ver Tabela 1), verifi-
cou-se maior concentracdo de jurados na faixa
de 40 a 49 anos (40% dos casos), seguida por
aquelade 50 a59 anos (36% dos casos). Apenas
14% dos integrantes da amostra tinham idades
que variavam de 30 a 39 anos, sendo ainda
menor (4%) a proporcdo das pessoas bem
jovens, com idades inferiores a 30 anos. Foi
também bastante reduzido o percentual (6%)
de pessoasidosas com 60 anose mais. Portanto,
trés quartas partes dos entrevistados concen-
traram-se na grande faixa etéria dos 40 a 59
anos.

TaBELA 1
DISTRIBUIGAO DOS ENTREVISTADOS
POR IDADE E SEXO (EM %)*

IDADE HOMEM | MULHER | AMBOS OS
SEXOS

Até 29 — 11 4
30a39 16 11 14

40 a 49 37 44 40
50a59 40 28 36

60 ou mais 7 6 6
TOTAL

NO°s relativos | 100 100 100
N°s absolutos| 30 18 48

Fonte: Pesquisa direta, 1992.
*Exceto quando indicado.
N = 48.
Quanto ao estado civil, a maioria dos
respondentes declarou-se casada (65%), hdo
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tendo sido observadas diferencas significa-
tivas a respeito entre os sexos. Os solteiros
representaram 19% da amostra, enquanto 16%
incluiram-se na categoria de “outros’.

ConformeaTabela2, pode-se constatar que
amaior parte dos entrevistados possuia o grau
deinstrucdo superior compl eto (73% dos casos)
e13% o 3° grauincompleto. Dessaforma, 86%
dos jurados haviam passado pela universidade
ou concluido algum curso universitério. Veri-
ficou-se, entretanto, uma diferenca entre os
sexos. as mulheres, em 94% dos casos,
possuiam o 3° grau completo ou incompleto,
enquanto 80% dos homens é que declararam
Se encaixar nessas duas categorias. Observou-se
também que 17% dos homens possuiam o 2°
grau completo; 3%, o 2 grau incompleto; e
6% das mulheres cursaram, apenas, o 1° grau
completo.

TABELA 2
DISTRIBUIGAO DOS ENTREVISTADOS POR
NIVEL DE INSTRUGAO, SEGUNDO O SEXO (EM %)*

NIVEL D~E HOMEM | MULHER |AMBOS 08
INSTRUCAO SEXOS

1° grau incompleto - - -
1° grau completo - 6 2
2° grau incompleto 3 - 2
2° grau completo 17 - 10
3° grau incompleto 17 6 13
3° grau completo 63 88 73
TOTAL

NOs relativos 100 100 100
N°s absolutos 30 18 48

Fonte: Pesquisa direta, 1992.
*Exceto quando indicado.

Coincidentemente ou ndo, 40% dos diplo-
mados declararam ser bacharéis em Direito; e
14% daqueles que concluiram o 3® grau
confirmaram haver cursado Filosofia, Pedagogia,
Sociologia e Servigo Socia. Aqueles formados
em Jornaismo, Biblioteconomia e Letras foram
daordem de 16% dos casos. Observou-se, ainda,
que somente 9% doshomensdiplomados haviam
concluido os cursos de Engenharia, Matemética,
Fisica e Quimica

A grande maioria dos jurados (83% dos
casos) ja estava bem familiarizada com a din&-
mica do Tribunal do Jdri, porquanto 56% ja
haviam participado de 20 a 59 sessbes de jUri;
e 27% dos entrevistados, de 100 ou mais

sessOes. Apenas 17% dos integrantes da
amostra € que haviam tomado parte em até 19
sessdes de juri (ver Tabela 3).

TaBELA 3
DISTRIBUICAO DOS ENTREVISTADOS POR

SEXO, SEGUNDO O NUMERO DE PARTICIPACOES
EM SESSOES DE JURI (EM %)*

IDADE HOMEM | MULHER AMBOS 0S
SEX0S

Até 19 17 17 17
20a59 53 61 56
60a99 - _ _
100 ou mais? 30 22 27
TOTAL

N°s relativos 100 100 100
N°s absolutos 30 18 48

Fonte: Pesquisa direta, 1992.
*Exceto quando indicado.
1 Cinco dos jurados entrevistados participaram de 200

ou mais sessOes e apenas um ultrapassou o nimero
de 400 sessbes.

Em linhas gerais, delineia-se 0 seguinte
perfil para o corpo de jurados da Comarca do
Recife: sdo, em suatotalidade, funcionérios da
administracéo publica, na ativa ou ja aposen-
tados, do sexo masculino, com predominancia
deidade entre 40 e 59 anos, casados, com nivel
de instrucdo superior completo (a maior parte
bacharel em Direito) e com experiéncia em
Tribunal do Jdri (tendo participado de 20 a 59
Sessies).

Cumpre agora discorrer sobre algumas
influéncias que podem pesar nas decisBesfinais
dosjurados, ou para absolver ou paracondenar
um acusado de homicidio, independentemente
do contetdo do caso levado a julgamento.
Destaca-se, também, que alguns el ementos ndo
afetam de maneira muito significativa as
avaliacbes do corpo de jurados.

Dentre todas as variaveis pesquisadas,
aquelaque parece exercer umamaior influéncia
em favor da absolvicdo é a primariedade do
acusado. Quanto aisso, ndo foram encontradas
diferencas expressivas por sexo. Ser primario
e de bons antecedentes traz em seu bojo, por
conseguinte, o involuntarismo, a fatalidade, a
casualidade do homicidio ocorrido. Tudo se
passa como se todos possuissem o direito de
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errar uma vez, de ter uma oportunidade.
Respaldados, provavelmente, na definicéo de
acusado primario e de bons antecedentes do
Caodigo Penal brasileiro, os jurados tendem,
unissonos, a perdoar o acusado, como que
fechando os olhos para o ato, em decorréncia
das caracteristicas positivas do autor. Como um
dos principais argumentos para perdoarem um
acusado primario e de bons antecedentes,
enfatizam a decadéncia do sistema peniten-
ciério: “éuma'fébrica onde se produzem mais
criminosos’.

E interessante observar, no entanto, que
aguns fatores de absolvicdo pesam diferente-
mente paraoshomens e paraas mulheres. Essas
Ultimas, por exemplo, levam em consideracéo,
mais do que os homens, uma condenacdo em
definitivo, da vitima, por crime de maior
potencial ofensivo; o arrependimento; a
presenca de familiares no julgamento; a
velhice; aposicdo de destague na sociedade e 0
choro do acusado.

A esse respeito, surge uma distingdo rele-
vante entre os sexos. Nela, € possive visualizar
gue os estimul os externos — os que podem sus-
citar sentimentos de remorso, pena e tristeza—
parecem ser mais eficazes junto as represen-
tantes do sexo feminino. Isso pode ser
explicado, talvez, pelo processo de socializagdo
das mulheres, no qual os componentes
emocionais, bem como a sua externalizacdo,
parecem ser menos reprimidos do quejunto aos
homens.

Em contrapartida, pesam mais para 0s
homens do que para as mulheres, no sentido
absolutério em relacéo ao acusado, os maus
antecedentes sociais da vitima.

Vae a pena sdientar que alguns veredictos,
no sentido absolutério, podem ficar mais a
dever a estrutura do sistema penitenciério do
que, propriamente, ao crime em si: sdo deci-
sbes por exclusdo. Dito de outra forma: certas
variaveis adquirem mais forca em detrimento
das falhas e lacunas de outras.

No que serefere aps fatores de condenagéo,
€ possivel afirmar, sem sombra de divida, que,
no topo da pirmide, jaz uma condenacdo em
definitivo do acusado por crime de maior
potencia ofensivo. O repudio a violéncia fez-
se marcante e presente para ambos 0S Sexos. a
reincidéncia ndo é suportada pelos jurados.
Visto como um elemento nefasto ao meio socid,
um acusado com essa caracteristica teria uma
probabilidade muito ata de ser condenado.

Neste trabalho, outros pontos merecem
ainda ser destacados. Um deles refere-se as
tentativas de interferéncia nas decisbes dos
jurados, em que se constatou que a grande
maioria desses ja havia sido pressionada pelo
acusado e/ou por terceiros (mediante pedidos),
para optar no sentido absolutério.

Isso faz lembrar as palavras de Gomes
(1977:33-44), sobre a existéncia de uma filo-
sofia, no Brasil, que introjetou o fanatismo da
concérdia. Nela, as divergéncias devem ser
dissolvidas, excluidas, posto que ndo se admite
0 choque de idéias. Se algo apresenta contra-
dicdes, a Unica coisa a fazer é suprimir a
oposicdo. Em sendo assim, prevalece a idéia
do brasileiro como um individuo conciliador,
obediente e cordial, em que o herdi € o esperto,
aquele que consegue ludibriar outrem de modo
especial.

Portanto, conforme foi constatado, o jUri
popular sofre pressies de autoridades e/ou de
individuosinfluentesno meio social no sentido
de direcionar 0 seu voto de consciéncia. As
guestdes de ordem ética passam ao largo, como
gue esquecidas. Quanto a esse aspecto, osinte-
grantesdo consel ho de sentengaconfirmam n&o
levar em conta os pedidos como fator de influ-
éncia em seu julgamento, considerando-os
como uma interferéncia indevida em sua
funcgdo. Alias, por ser esse conselho um cole-
giado fica até mais protegido da abordagem do
gue o juiz monocrdtico, apesar de esse tipo de
interferéncia ser possivel ocorrer junto a
qualquer 6érgdo de decisdo.

Por fim, cabe salientar que essa pesquisa
buscou apreender parte do processo de decisdo
gue leva os jurados a optarem pela absolvicéo
ou pela condenacdo do réu, nos bastidores da
sala secreta, para sair-se um pouco do terreno
da imaginacdo e das conjecturas e, a0 mesmo
tempo, tentar mostrar que a instituicdo do jUri
ndo representa, somente, um verdadeiro “jogo
de azar”.
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1. Da antijuridicidade

A antijuridicidade também é denominada
deinjuridicidade ou ilicitude. Pode ser definida
como a relacéo de contrariedade do fato do
homem com o Direito. Como salta aos olhos,
essa relagdo ndo existe no mundo fenoménico
dos fatos, por isso ela é uma categoria légica,
uma criagdo da mente humana. A importancia
dessarelacdo étamanhaque, sem €la, aconduta
do homem sequer chega a ser considerada
criminosa, por isso elaéacategorialégicamais
importante do Direito Penal. Ela traduz a
esséncia do crime. Consideré-la como um
elemento do mesmo éum erro e umatautologia.
Erro porque € a esséncia; tautologia porque,
sendo um crime um fato juridico, seus ele-
mentos tém de ser, necessariamente, juridicos.

Faz prova de ser a antijuridicidade a
esséncia do crime o fato de todos os elementos
do crime s6 adquirirem significacdo juridico-
pena aluz daantijuridicidade. A culpabilidade

(As citagdes em italiano foram traduzidas pelo
autor para facilitar a leitura do texto).

1 LUNA, Everardo da Cunha. Estrutura Juridica
do Crime 4 ed. S30 Paulo : Saraiva. 1994. p. 49.
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a partir da doutrina de Welzel, qual seja, a
Teoria Finalista, é a consciéncia da antijuridi-

cidade; a acdo humana sO se transmudara em

injusto a luz do juizo de valor que a torna
contréria as exigéncias do Direito; atipicidade
—quedeinicio foi considerada por seu criador

(Ernst von Beling) como indicio da antijuridi-

cidade — evoluiu para ser a ratio cognoscendi

da antijuridicidade.

O crime é uma violacéo a uma proibicao
legal, definida emlei, sob ameaca de uma pena.
A antijuridicidade traduz-se nessa proibicao.
Ela é umjuizo de valor negativo ou desvalor,
que atribui ao fato do homem a qualidade de
ser contrarioao Direito, dando a acéo o car ater
nao-querido pelo Ordenamento Juridico.

A antijuridicidade é uma inferéncia feita
pelo julgador, que encerraum juizo devalor, o
qual expressa dois significados. 1°) Que aacéo
humana foi contréria as exigéncias do Direito;
2°) Que o agente ndo poderia omitir-se de
praticar estaagdo. Ocorre que, por ser aantiju-
ridicidade puro juizo de valor, ndo pode ser
regulada pelo Direito. Como sabido, o Direito
regula condutas, ndo juizos. Se ndo € regulada
pelo Direito, a antijuridicidade nunca pode ser
elemento do crime. E, enfatizamos, suaesséncia

Agora vem-nos o gquestionamento: como o
julgador fara o juizo de contrariedade ao
Direito? Fa-lo-a livremente, ou fa-lo-a vincu-
|ladamente?

O juiz utilizar-se-4, primeiramente, da
relacdo de adequacdo da agdo com anorma, ou
seja, deve utilizar-se da tipicidade. Nesses
termos, como dito, a tipicidade € a ratio
cognoscendi da antijuridicidade. Em segundo
lugar, deve o juiz analisar se o contelido proi-
bitério da norma penal deve ser afastado, por
estar a acdo abrangida por uma causa que
exclua a antijuridicidade. Dai se conclui que o
juizo de antijuridicidade é feito vincula-
damente, tendo como base o tipo penal.

Quando o julgador reconhece que a acdo
humana ndo poderia ser omitida, ela passa a
ser uma agdo justificada, ou sgja, conforme as
exigéncias do Direito, e por isso reveste-se de
juridicidade. Desse modo, a agdo humana
abrangida pelas causas de justificaco (exclu-
dentes de ilicitude) ndo é simplesmente uma
acdo tolerada pelo Direito, mas uma agéo
querida pelo Direito.

Por fim, trazemos a baila a consideracéo de
Bettiol. Ele acentua que séo os valores que déo
conteido e motivacdo as figuras singulares do

crime e, apesar de considerar a antijuridicidade
como elemento do crime, reconhece que

“entre 0s elementos constitutivos do
crime nao ha outro que dé tamanha
tonalidade e relevo a matéria quanto a
contradi¢do do fato com as exigéncias
do Direito, vale dizer, esse choque entre
o fato eanorma’2

2. Conceituacdo de Mezger

Osautores alemaes deram umasignificativa
contribuicdo para a compreensdo da antijuri-
dicidade. Os principais expoentes da doutrina
da antijuridicidade tedesca sdo Edmund
Mezger, Ernst von Beling, Hans Welzel e
Reinhart Maurach.

Mezger afirma que a antijuridicidade € um
juizo sobre a agdo, pelo qual a questdo da acdo
adquire uma determinagdo juridico-normativa:

“Ojuizo, que aacdo contrastacom o
ordenamento juridico e com a norma
legal, caracterizaqualitativamenteaacdo
como ‘ilicita’ ou na verdade *antijuri-
dica”s.

Sdlienta ainda que, no Direito Penal, uma
acdo é vedada ou permitida, ndo havendo meio
termo. Por isso aacdo élicitaouilicita, ndo ha
a acdo antijuridicamente indiferente®.

Considera o Professor de Direito Penal da
Universidade da Baviera a antijuridicidade
como umaofensaobjetivaao Direito, posto que
ojuizodeilicituderevesteaacdo como umtodo,
mas recai especialmente sobre 0 seu elemento
constitutivo essencial: a exteriorizacdo da
manifestagcdo da vontade.

3. Conceituagao de Beling

Beling entende que a antijuridicidade néo
comporta divisfes. Quando uma agéo € antiju-
ridica, ela o é em todos os ramos do Direito;
porém quando ela extrapola certos limites
objetivamente previstos na lel, estard sujeita a
uma sancdo pena. Nao ha que se faar, pois,
em uma antijuridicidade administrativa, civil,

2BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Traducéo
de Paulo José da Costa Jr. e Alberto Silva Franco.
S8o0 Paulo : Revista dos Tribunais. 1977. p. 358-359.

3 MEZGER, Edmund. Diritto Penale. Traducéo
italiana de Filippo Mandalari. Padova : CEDAM,
1935. p. 182.

4 |bidem, p. 181-182.
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tributaria, penal, etc., visto que €la € uma s
para todo o Ordenamento.

A antijuridicidade da conduta, para o
professor da Universidade de Munique, é o
pressuposto geral dasancéo penal. Quando uma
conduta ndo entra em contradi¢gdo com o
Ordenamento Juridico, ndo ha que sefalar em
acao punivel na esfera penal, ainda quando
contradiga um Ordenamento estranho, como a
moral ou o0s costumes, ou, ainda, quando ocor-
ram delitos putativos ou delitos imaginérios.®

4. Conceituacdo de Welzel

Welsdl define a antijuridicidade como “éel
desacuerdo de la accién con las exigencias que
impone e derecho que se redlizan en la vida
social”s. A agdo é congtituida de uma unidade
de elementos obj etivos e subjetivos; o elemento
objetivo é amodificacdo no mundo exterior eo
subjetivo consiste no psiquismo do agente.

Para o professor da Universidade de Bonn
e criador da doutrina finalista da agdo, a anti-
juridicidade é um juizo de valor objetivo, feito
sobre o substrato exterior da acéo, qual sgja, a
modificagdo no mundo exterior. Esse juizo se
realiza tendo como base uma escala geral, a
saber: 0 Ordenamento Social-Juridico.

Sintetiza o Mestre de Bonn:
“frecuentemente se denomina como un
‘juicio de valor’ negativo o ‘juicio de
desvalor’ del derecho sobre laaccion, en
lo que se debe tener siempre presente €
grafico del término, ya que la antiju-
ridicidad no es, naturamente, un mero
juicio de disvalor, sino una caracteris-
tica de disvalor de la accion. Por €llo,
laantijuridicidad es un juicio de valor
‘objectivo’”.”

5. Conceituacéo de Maurach

Maurach inova a teoria da antijuridicidade
em seu Tratado de Direito Penal. Afirmaque,
apesar de aparentemente paradoxal, a teoria da
antijuridicidade é ateoriado juridico e ndo do

5 BELING, Ernst von. Esquema de Derecho
Penal. Traducdo castelhana de Sebastian Soler.
Buenos Aires : Depama, 1944. p. 21-22.

6§ WELZEL , Hans. Derecho Penal: parte generd.
Tradugdo castelhana de Carlos Fontan Balestra.
Buenos Aires : Depalma, 1956. p. 57.

7 Ibidem, p. 57.

antijuridico. Isso se da porgue a funcdo da
antijuridicidade é revelar quais acGes estao
acobertadas pelas causas dejustificagdo. Assim

“la teoria de la antijuridicidad es, en la
préactica, una teoria de lo conforme al
derecho, a saber, la presentacion de
aquellas condutas que, apesar del
cumprimento del tipo, son, en caso
particular, no antijuridicas, y por lotanto
irrelevantes para el Derecho Penal.”®

Para o professor da Universidade de
Monique, ailicitude se limita a caracterizagdo
negativa do ato humano. Com a tipificacdo da
conduta, esse juizo provisoriamente se instala
e torna-se definitivo se ndo for acobertado por
uma causa justificante.

6. Conceituagdo de Antolisei

A “Escola Italiana’ é indubitavelmente a
gue, em toda a histériado Direito Penal, maior
contribuicdo deu ao desenvolvimento da
doutrina sobre a antijuridicidade. A primeira
tese exclusivamente sobre antijuridicidade, e —
podemos afirmar sem temor — até hoje insupe-
rada, foi a de Bagio Petrocelli. Também
doutrinam com maestriasobre o tema Guiseppe
Bettiol, Francesco Antolisei, Guilio Battagline.

Antolisei consideraaantijuridicidade como
a contradicdo, o contraste da conduta com um
preceito do Ordenamento Juridico. Diz, com
muita precisdo, que aantijuridicidade ndo é um
elemento do crime, pois € a essénciamesma, o
crime em si. Como o crime é uma infragcdo a
uma norma penal, essa relacdo de contradicdo
exaure sua esséncia.

Com relagdo a esséncia da antijuridicidade,
esta traduz-se em um juizo, mais precisamente
um juizo de relagdo. E um juizo sobre a acéo
humana, parareconhecer o fato como contrério
aum preceito do Direito. Ta juizo é efetuado
pelo juiz, que é o intérprete do Ordenamento,
o qual considera o fato como contrério aosfins
do Estado, reproduzindo

“em s avaoracdo do ordenamento juri-
dico, o qual, ao proibir um fato, reveste-o
da reprovacdo, considerando-o como
contrario aos fins do Estado.”®

8 MAURACH, Reinhart. Tratado de Derecho
Penal. Tradugdo de Juan Cordoba Roda. Barcelona :
Aridl, 1962. p. 347.

¢ ANTOLISEI, Francesco. Manuale di Diritto
Penale: parte generale. Mildo : Giuffre, 1947. p.
95-96.

Brasilia a. 34 n. 133 jan./mar. 1997

25



O professor de Direito penal da Univer-
sidade do Torino ndo admite que a antijuridi-
cidade sgjaobjetivaou subjetiva, € ssmplesmente
arelacéo de contradicdo do fato unitariamente
considerado, pois

“A antijuridicidade, como caréter essen-
cia ao crime, éimanente aele investe-o
na sua totalidade, isto é, em todos os
fatores que o constituem.”1°

7. Conceituagéo de Battaglini

Battaglini acentua que a antijuridicidade
existe em todos osramos do Direito, poistodos
apresentam contradicdo do fato com a norma,
sendo correto falar-se em antijuridicidade
pend, administrativa, civil, etc. O crime é cons-
tituido do ilicito penal, ndo interessando a este
ramo do Direito os outrosilicitos.

Quanto a natureza da antijuridicidade, diz
0 professor da Universidade de Pavia que esta
“ndo pode ser elemento (e nem mesmo carac-
teristica) do crime porque... é o crime
mesmo!” ' Desse modo, o doutrinador consi-
dera a antijuridicidade como o crime em g, a
esséncia mesma do delito.

8. Conceituacio de Bettiol

Bettiol, em excepcional traba ho, afirmaque
aantijuridicidade é aviolagcdo do fato anorma.
Ofatoviolaanormaeanormaresge ereintegra
com a pena a lesdo ao Ordenamento. Define-a
como a“valoragdo que redizao juiz acercado
carédter lesivo de uma conduta humana’.*2

A relaco entre fato e vaor, que é feitaem
consonéncia com a norma, cabe basicamente
a0 Direito Pend. Fora da esfera dos valores, o
Direto Penal perde sua razéo de existir e se
transforma num instrumento de arbitrio. Sdo
precisamente os valores que ddo o contorno ao
crime e d&o o conceito intrinseco da ag&o
humana. E por meio dos valores que o
legislador vai atribuir o sentido do justo e do
injusto, do certo e do errado. E, destarte, a
valorag@o que leva o legislador a considerar

10 |bidem, p. 98.

11 BATTAGLINE, Giulio. Diritto Penale: parte
generde. 3. ed. Padua : CEDAM, 1949. p. 162.

2 BETTIOL, op. cit., p. 360. Ver também
BETTIOL, Giuseppe, MANTOVANI, Luciano
Pettodllo. Diritto Penale. 124. ed. Padova: CEDAM,
1986. p. 325.

determinados fatos como delitos.

Todo problema do Direito Penal adquire
sentido quando relacionado a antijuridicidade.
N&o s o valor tutelado ajuda na compreensao
do crime, mas também interfere na compreen-
s80 da posicdo do sujeito passivo ha causa, ha
capacidade de delinquir e na intensidade do
dolo. Isto posto, numa visdo teleoldgica do
crime, aantijuridicidade é o elemento principal,
gue daforma ateoriado delito.

Para o professor da Universidade de Padua,
a antijuridicidade € um eemento do crime,

“mas um elemento diverso daquele
naturalistico sobreo qual o crimesempre
se lastreia. Ela se resolve num juizo de
que um fato é lesivo aum bem juridico.
Essa leso realmente ndo tem umareali-
dade perceptivel aos sentidos’ ™. “Todos
0s elementos do crime sdo, portanto,
polarizados para a antijuridicidade’ .14

9. Conceituacdo de Petrocelli

Petrocelli, na sua magistral tese L’ antigiu-
ridicita, define a antijuridicidade como a
gualidade do fato de ser contrério ao Direito.
Na realidade, como os fatos advindos dos
animais e dasforcas da naturezamodernamente
estéo excluidos do Direito Penal, s6 o fato do
homem, decorrido da manifestagdo da vontade
humana, pode contrariar o Direito.

Porgue o Direito manifesta a sua vontade
mediante as normas, a antijuridicidade é a
violag&o dessas normas. Toda normatutelaum
interesse e impde um dever. A agdo humana,
destarte, contrariao dever imposto e 0 interesse
tutelado. Com relacéo a contrariedade do
interesse juridicamente protegido, a antijuri-
dicidade é formal e material; com relacdo a
contrariedade do dever imposto ao homem, é
objetiva e subjetiva.

A acfo antijuridica viola a norma. E certo
gue ndo violaaletradanorma, aqual continua
intacta, mas toda norma é dotada de uma auto-
ridade e de umaforcaideal quejunge o homem
a se comportar conforme o que € regulado
por ela. E esta autoridade e forcaideal que é
violada pela ac8o, qualificando-a de antiju-
ridica, posto que

3 BETTIOL, op. cit. p. 364. BETTIOL,
MANTOVANI, op. cit. p. 328-329.

4 BETTIOL, op. cit. p. 361. BETTIOL,
MANTOVANI, op. cit. p. 326.
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“A respeito da abstrata validade
juridico-positiva, na verdade, ha uma
autoridade e forcaideal dalei, elemento
indivisivel e potente de sua validade e
eficacia, queainfragdoindubitavelmente
golpeia’ .’

Isto se davez que o ato vai diretamente de
encontro ao imperativo da norma, violando,
como dito, uma obrigaco juridica e agredindo
0 interesse tutelado. Por isso se define pura e
simplesmente a antijuridicidade como a
contradicdo da conduta humana com a norma
do Direito.

Para o professor da Universidade de
Na&poles, a antijuridicidade é um elemento do
crime, e ndo se deve confundir esse elemento
com o fato antijuridico, o qual éo crimeem si.
O fato antijuridico é composto da antijuridici-
dade, da culpabilidade e do fato, enquanto a
antijuridicidade, abstratamente considerada, é
uma relacéo de contradicdo. N&o pode ser
considerada como o crime em si, posto que
versa

“apenas sobre parte do crime, bem se
pode definir, sobre esse aspecto, a carac-
teristicaque o fato assume quando redine
em si todos os coeficientes aptos a
produzir o contraste com a norma e 0s
efeitos juridicos desta estabilidade.”

10. Conceituagdo de Bruno

Dos autores brasileiros que mais se desta
caram no estudo da antijuridicidade, selecio-
namos os conceitos de Everardo da Cunha
Luna, Miguel Reale Janior, Anibal Bruno e
Nelson Hungria. Everardo Luna foi um dos
autores nacionais que mais se debrugou no
estudo do problema, posto que trata dele em
suaEstrutura Juridica do Crime—queécitado
por Bettiol e Mantovani — e em seus trabalhos
Injuridicidade eAntijuridicidade Reale Janior
escreveu sua tese de livre-docéncia sobre o
tema, com o titulo de Antijuridicidade
Concreta; esta também citada por Bettiol.
Bruno e Hungria trataram do tema em seus
Direito Penal eComentariosao Codigo Penal,
respectivamente.

Bruno considera a antijuridicidade como
elemento do crime. O crime é formado pela

15 PETROCELLI, Bagio. L’antiguiridicita. 2.
reimp. Padova : CEDAM. 1947. p. 14.

16 | bidem, p. 2.

antijuridicidade e a tipicidade, e € punivel
quando se reveste da culpabilidade. Define o
Catedrético da Faculdade de Direito do Recife
a antijuridicidade de um fato como
“esse contraste em ele se apresentar em
relacdo as exigéncias da ordem juridica,
OU mais propriamente esse contraste
entre o fato e anorma.” %

A antijuridicidade € uma categoria comum
atodos os ramos do Direito, ndo sendo exclu-
siva do Direito Penal. Ndo ha que se falar,
destarte, em uma antijuridicidade penal, mas é
possivel falar-se emiilicito penal. Esseilicito é
a acdo antijuridica revestida da tipicidade.

A antijuridicidade como a contradicéo do
fato do homem e da normado Direito € a anti-
juridicidade formal. Mas, em que pese a
existéncia da antijuridicidade formal, com um
exame mais apurado, como a norma juridica
tutela um interesse, materialmente a antijuri-
dicidade éacontradicéo do fato com ointeresse
protegido pela norma. Essa contradi¢éo
exprime a anti-sociaidade da ag&o.

A antijuridicidade formal transcende o
Direito. Elapreexisteadle, devendo olegisador
atender a formalizacdo da antijuridicidade
material a fim de que o Direito Pena corres-
ponda as exigéncias da sociedade. Sem a
mencionadaformalizacdo da antijuridicidade,
ndo é possivel falar-se em existéncia de delito,
por forca do principio nullum criinen, nulla
poena sine lege.®®

Bruno conclui seu entendimento afirmando
gue esse juizo de contradicdo tem de ser feito
No seu aspecto objetivo. Isto se da porque a
reprobabilidade da ac&o independe das
condicbespsicol dgicasdo agente, vistoque€ela
éfeitaapartir da suarealidade objetiva, qual
seja, da modificacdo ocorrida no mundo
exterior.

11. Conceituacéo de Hungria

Hungria considera a antijuridicidade como
um elemento do crime. Para ele o crime
constitui umaagdo aum so tempo tipicae anti-
juridica. Defineaacdo antijuridicacomo aquela
gue esta positivamente em contradicéo com a
ordem juridica, porque a excepciond licitude
de uma condutatipicaso é encontradana érbita
do Direito positivo.

7 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Rio de
Janeiro : Forense, 1956. p. 347.

18 |bidem, p. 348-350.
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A antijuridicidade deve sempre ser inferida
objetivamente, “isto €, ndo depende da opini&o
do agente, nem estdo condicionadas a sua
capacidade de Direito Pena”.’® Desse modo,
nao importa se o fato é cometido por um louco
Ou uma crianga, que tornaria a agao impunivel
por inimputabilidade, ou se o agente age
acobertado com uma causa de isencéo de peng;
a antijuridicidade do fato sempre subsiste.

Por fim, o Ministro do Supremo Tribunal
Federal e revisor do Codigo Penal de 1940
atribui a antijuridicidade a terminologia de
injuridicidade, denominagéo inicialmente
aceita por Everardo Luna e Heleno Claudio
Fragoso, mas depois repelida por estes em
virtude de estar em desacordo com a maioria
da doutrina.

12. Conceituacdo de Reale Jinior

Reale Janior, em sua obra Antijuridicidade
Concreta, qualificada por Bettiol, em seu
Diritto Penale (edicdo de 1986), como um
estudo profundo e moderno, ensina que o
Direito € um elemento da cultura. Destarte, 0
Direto esta sujeito a modificacéo pelo condi-
cionamento social. Os valores que congtituem
a realidade cultural estdo em constante
mudanca, e é desses valores culturais mutantes
que se depreende a nogdo de uma

“antijuridicidade pré-normativa, ou
melhor, de umaantijuridicidade genérica
ainda ndo consubstanciada em preceitos
precisos e certos’%. “Ha, portanto, em
cada época, uma antijuridicidade gené-
rica, pré-normativa, parte desta atmos-
fera que constitui 0 mundo circunstante,
gue esta presente na consciénciajuridica
dosindividuos e queirdpresidir einspirar
todo o ordenamento”2.

Entretanto, para a seguranca das relactes
juridicas, é necessaria uma normatizagdo desta
antijuridicidade genérica. O Direito, com efeito,
éfato, normae valor, e &€ normaque constitui o
momento culminante onde estdo em continua
tensdo o fato e o valor. A norma se instala
devido arazéo reflexa, mas ndo se distanciada

19 HUNGRIA, Néson. Comentérios ao Cédigo
Penal. 42. ed. Rio de Janeiro : Forense, v. 1, t. 2,
p. 22

20 REALE JUNIOR, Miguel. Antijuridicidade
concreta. S80 Paulo : Bushatsky,. 1974. p. 2.

21 |bidem, p. 6.

realidade cultural, posto que esta voltada para
0 concreto, tanto no momento de sua criagéo,
como no momento de sua interpretacéo e
aplicacéo.

A antijuridicidade concreta, ainda n&o
normatizada, €, pois, apenas a antijuridicidade
naformalarvar e elementar. E o proibido pré-
normativo, que precisa ser regulamentado pelo
Direito, visto que a dita normatizacdo é

“a qualidade cientifica culminante do
Direito, que expressa, de forma abstrata,
objetivacdes resultantes da incidéncia
va orativa sobre os dados féticos’ 2.

Para o Professor da Faculdade de Direito
do Largo de S&o Francisco, o tipo pena néo
pode ser considerado como meradescricdo. Ele
esta impregnado de contetdo valorativo,
podendo ser considerado a expresséo lega da
antijuridicidade. Toda acao tipica, desse modo,
€ antijuridica; incidindo as causas de justifi-
cacao, ndo haadequacéo tipica, porque o agente
ndo atua com o fim de violar o valor tutelado
na norma, mas age com o intuito de resguardar
outro valor, o qual também é protegido pelo
Direito.

A antijuridicidade, desta feita, € um juizo
gue ndo acrescenta nada ao fato que jando lhe
sgja proprio, porque, antes da positivagdo do
ilicito pela tipicidade, este ja traz consigo o
caréter de proibido, de injusto.

“Ao0 juiz cumpre compreender, pelo
angulo e perspectiva do Direito, esse
carater do fato, presente em sua reali-
Zacd0 e que se infere no sentido que o
anima, favoravel ou contrario aum valor
cuja positividade € imposta pelo orde-
namento”,

13. A conceituacdo de Everardo Luna

Everardo da Cunha Luna define a antijuri-
dicidade como a*“ relacéo de contrariedade entre
a acdo humana e a norma do Direito”*. Rela-
cionar é contrapor um objeto ao outro, sendo,
na antijuridicidade, os termos relacionados a
acdo humana e a norma do Direito. A agdo éo
fato valorizado, a norma, o fato valorizante.

A agdo humana, o primeiro dos termos
relacionados, € a unidade dialética entre querer
efazer. A contradicéo do “fazer” com anorma

22 |bidem, p. 2.
23 |bidem. Nota de rodapé a pégina 49.

2 LUNA, Everardo da Cunha. Capitulos de
Direito Penal. Sdo Paulo : Saraiva, 1995. p. 113.

28

Revista de Informacéo Legislativa



da origem a antijuridicidade objetiva; a
contradicdo do“ querer” comanormadaorigem
a antijuridicidade subjetiva. As concepcdes
objetivae subjetivadaantijuridicidade, destarte,
s80 decorrentes da agdo humana.

A norma juridica, o segundo dos termos
relacionados na definicdo da antijuridicidade,
€ a unidade dial ética entre preceito e contelido.
A contradicdo da acdo humana com o preceito
da norma origina a antijuridicidade formal; a
contradicdo da acdo humana com o conteldo
da norma origina a antijuridicidade material.
Assim, as concepcdes formal e material da
antijuridicidade decorrem da norma juridica

Para o Catedrético de Direito Penal da
Faculdade de Direito do Recife, ndo existe
propriamente uma antijuridicidade formal em
contraposi¢ao a uma antijuridicidade material,
nem uma objetiva em contraposi¢do a uma
subjetiva. A antijuricididade € umasd, havendo,
apenas, 0 aspecto objetivo, subjetivo, formal e
material, que coexistem e ndo se excluem.®

A antijuridicidade é um juizo, juizo de
contrariedade ao Direito, de valor negativo ou
desvalor. Como puro juizo, existe no sentido
objetivo do ser e ndo no sentido material do
fato. A antijuridicidade constitui a esséncia do
crime, eesseditojuizo devalor éumaabstracéo
juridica.

14. A antijuridicidade objetiva

A antijuridicidade objetiva tem sua mais
remota origem na doutrina da responsabilidade
objetiva, ou reponsabilidade sem culpa.

Na responsabilidade objetiva ndo se consi-
dera nenhum outro elemento para a configu-
racéo do delito, sendo o puro ato de fazer ou
ndo fazer do agente. Este agente ndo precisa
ser pessoa humana, pois é sabido historicamente
gue se puniam coisas e animais que agissem
de modo “criminoso”.

Em sintese, na responsabilidade objetiva
SO se observa a ocorréncia do dano, despre-
zando-se toda circunsténcia e elemento de
cunho subjetivo, ai incluidos a qualidade do
sujeito ea manifestacio da vontade na pratica
do ato.

A antijuridicidade objetiva € um juizo de
valor objetivamente feito, o qual relaciona a
acdo a norma. E dbvio que ndo se desprezam

2 |dem. Injuridicidade Recife: UFPE, 1970.
p. 158.

0s elementos e circunstancias de ordem subje-
tiva; todavia— paraestacorrente—asval oracoes
subjetivas interessam a um elemento do crime,
qual sgja, a culpabilidade.

A antijuridicidade &, destarte, um juizo
onde se depreende uma reprovacdo da acéo,
tendo emvista exclusivamente o contedido proi-
bitorio da norma, definindo-a Mezger “como
uma ofensa objetiva a regra de valoracdo do
direito”?. Alheia-se, pois, aqualquer valoracéo
de ordem ética ou social, tendo como Unica e
exclusiva referéncia o Ordenamento Juridico.

Resumimos a no¢do de antijuridicidade
objetiva, reportando-nos aos precisos argu-
mentos de Petrocelli, que preceituam que a
relacdo de contradicdo sobre a qual se funda a
antijuridicidade tem com seu termo o fato e a
normade direito, mas esta ndo subjetivamente
como fonte de obrigacdo. A norma juridica,
por conseguinte, € vista apenas como ordena-
mento objetivo.

Entretanto, sabe-se que nem todo elemento
subjetivo corresponde somente acul pabilidade.
Do mesmo modo, nem todo el emento objetivo
corresponde a antijuridicidade.

A teoria da antijuridicidade objetiva, com
efeito, é inconcilidvel com alguns aspectos da
antijuridicidade, que sdo subjetivos. Sdo deno-
minados de elementos subjetivos do injusto, e
podem ser encontrados em varios tipos penais.

Podemos exemplificar este entendimento
com a conduta do art. 159 do Cadigo Penal:

“Art. 159. Sequestrar pessoa com o
fim de obter, para si ou para outrem,
qualquer vantagem, como condi¢cdo ou
preco do resgate.”

Nesse tipo pena héa dois elementos subje-
tivos.

O primeiro esta contido na expressdo para
Si ou para outrem. Essa expressdo traz uma
finalidade da conduta interna do agente, posto
gue sb no ambito intersubjetivo é que o agente
direcionara o produto do crime para um desti-
natario.

O segundo esta na expressdo com o fim de,
porgue o objetivo, a finalidade, depende da
vontade do agente.

Aslaensinaque os € ementos subjetivosdo
antijuridicidade existem, aindaque ndo estejam
expressamente previstos no tipo, posto que so
esse elemento subjetivo éhabil paradiferenciar,

26 MEZGER, op. cit. p. 184.
27 PETROCELLI, op. cit. p. 35.
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por exemplo, “ &l reconocimiento médico sobre
el corpo de una muchacha, de la apalpacion
impudica ddl satiro”.®

15. A antijuridicidade subjetiva

A antijuridicidade subjetiva apregoa a
antijuridicidade como parte da conduta interna
do agente. Jando é mais juizo de valor objeti-
vamente feito, porque — para esta corrente — a
antijuridicidade confunde-se com a concepcéo
psicolégica da cul pabilidade.

Essa concepgéo foi baseada na doutrina de
Hegel, vez que este ndo distingue o direito da
moral, sendo o direito apenas uma ordenacdo
ética abjetiva. Com efeito, ndo importa para a
configuragdo da antijuridicidade a exteriori-
zac3o da conduta, visto que o ato antijuridico
torna-se perfeito e acabado com a simples
vontade criminosa do agente.

A antijuridicidade subjetiva teve seu ponto
culminante na Alemanha, durante o periodo
nazista. Nesta época surgiu a escola penal
cognominada Escola de Keil, que se prestou a
dar um subsidio filoséfico as atrocidades e
arbitrariedades cometidas pela Alemanha
hitlerista.

Doutrinava esta Escolaque o Direito Penal
eraum direito de luta, devendo-se lutar contra
a periculosidade criminal, com o fim de extin-
gui-la. Quem revele periculosidade deve ser
sancionado antes de praticar 0 ato criminoso,
pois o ato antijuridico perfaz-se com avontade
de praticalo.

Cada individuo tem uma parcela de dever
para com 0 povo, e a antijuricidade é a viola-
¢do desse dever. Ocorre que esse dever ndo €
captado por todos, mas s6 por uma seleta
minoria de individuos, quais sejam, os seus
lideres.

Esta vontade de delinquiir e, por conse-
guinte, de trair o dever para com o povo é
originada de bacilos que surgem no corpo do
ser humano por conta da vontade de cometer
delitos. Surge, pois, a Bacteriologia Criminal.

Modernamente, o festejado penalista
italiano Petrocelli doutrina a antijuridicidade
subjetiva, porém com fundamentos totalmente
diversos dos da Escola de Keil. Para 0 mestre
da Universidade de Napoli, se é da vontade
humana que depende a atuagdo do Direito e 0

28 JMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Direito
Penal. Buenos Aires : Losada. 195I. t. 2, p. 717.

cumprimento de suas normas, € também da
vontade humana que depende o contrario. E,
portanto, da manifestacdo de vontade contraria
aacdo reguladapel o Direito, com o ato contrario
ao querido pelo Direito, que surge o fato
antijuridico.

A manifestacdo de vontade humana viola,
ndo aletradanorma, aqua permanece intacta,
mas 0 comando ideal desta. A norma, portanto,
imp&e um dever ao sujeito, que é violado, e é
nesta violagcdo do dever que surge a antijuridi-
cidade, que é subjetiva.

16. A antijuridicidade formal e material

A dicotomia antijuridicidade formal e
material foi formulada por Franz von Lizt, por
influéncia de Rudolf von Jhering. Para Lizt, o
Direito tem por objeto a defesa dos interesses
da vida humana. Os interesses protegidos sdo
os bensjuridicos, os quais ndo sdo criados pelo
Direito, mas preexistem a ele.

O Direito, pois, existe para proteger 0s
interesses. A maneira de se proteger o multir-
referenciado interesse € por meio da coacéo,
encontradananorma. Tal coacéo advém do fato
de que a ordem juridica € uma ordem de Iuta,
posto que ela utiliza a forca para dobrar a
vontade individua ante a vontade coletiva.

Séo trés asformas de coagdo do Estado: 1)
Execucdo coativa ou forcada. 22) Restabel eci-
mento das coisas ao estado anterior. 3%) Pena,
como castigo a desobediéncia.

E naterceiraforma que o Direito Pena se
manifesta. O Direito Penal tem amissdo pecu-
liar de aplicar

“La defensa mas enérgica de los
interés especialmente dignos y necesi-
tados de proteccion, por medro delaame-
nazay execucion de la pena, considerada
como un mal contra e delincuente” .

O crime é um ato contrario ao Direito, e a
reprovacdo querecai neste ato € dupla. O crime
é formalmente antijuridico e materialmente
antijuridico.

E formalmente antijuridico porque é uma
transgressdo a uma norma estabelecida pelo
Direito; € materialmente antijuridico porque é
uma conduta contréria a sociedade, violando
0s interesses vitais desta.

2 LIZT, Franz von. Tratado de Direito Penal.
Tradugdo de Luis Jimenez de Aslia. Madrid : Réus,
[192-7.t. 2, p. 9.
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A antijuridicidade material, isto €, a anti-
socialidade da agdo, independe de sua exata
apreciacdo pelo legislador, porque a horma
juridica ndo criaa anti-socialidade da acdo. Na
redlidade, a tarefa do legidador é apenas a de
positivar o interesse juridicamente protegido®.
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referéncia histérica. 4. Distincdo e consisténcia de
cada um. 5. Viabilidade juridica da continuidade
de sua pratica. 6. Concluséo.

1. Introducéo

Tém sido objeto de abordagem e questio-
namento doutrindrio e jurisprudencial as
transposi¢Bes e transformagdes de cargos, em
face do preceito constitucional que exige o
concurso publico parainvestiduraem cargos e
empregos publicos.

Neste singelo artigo, valendo-me da minha
experiéncia de mais de trés lustros no trato da
legislac8o de pessoal e da minha formagdo em
Administracéo (Publica) e Direito, tento
oferecer alguma contribui¢do na busca da
adequada compreensdo desses dois ingtitutos,
que ndo sdo formas de provimento, como
demonstrarei adiante.

A confusdo que se tem feito a esse respeito
decorre ou da imperfeicdo técnica de certas
normas legais autorizativas, ou de deliberado
disfarce administrativo para fugir da compe-
ticdo que ha de ser aberta a todos, no evidente
proposito de favorecer servidores.

2. Planos de Classificacdo de Cargos: sede
natural desses institutos

De tempos em tempos, o Governo institui
um plano de classificagao de cargos. |sso talvez
seja mais uma consequéncia (negativa) do
processo inflacionario que tem assolado a
economia brasileira, nas Ultimas décadas, visto
gue normalmente desatualiza os vencimentos
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dos cargos publicos, a despeito das revisdes
gerais efetivadas anualmente, as quais, via de
regra, ndo acompanham o incremento da
inflacéo.

Os planos de classificacdo de cargos séo
implantados com o aproveitamento dos cargos
existentes (vagos e ocupados) e precedidos de
estudos objetivando a (nova) definicéo da
chamada lotacéo ideal das categorias funcio-
nais, cuja fixacdo ndo depende de lei. A
sistemédti caadotadapel o Plano de Classificacéo
deCargosinstituido pelaLei n® 5.645/70 prevé
a sua aprovacdo mediante decreto.

Definidaanovalotacdo ideal dascategorias
funcionais, vale-se dos institutos da trans-
posicéo e transformagdo de cargos existentes
na implantagdo do novo plano, o que se me
afigura natural.

Astransposi ¢es etransformagtes de cargos
ou empregos sdo, desse modo, procedimentos
adminigtrativos, autorizadosem lei, decorrentes
de politica de pessoal, com o propdsito de
aprimorar e compatibilizar planos de retri-
buicdo de cargos no servico publico, voltada
essa politica para a val orizagéo dos servidores.

Motivam ou influenciam isso, também, a
natural evolucdo dos conhecimentos tecno-
I6gicos e cientificos, as modernas técnicas
organizacionais, a criacdo ou supressao de
servigos, enfim, a necessidade e conveniéncia
de adaptacdo do servico publico as novas
realidades, no tocante a recursos humanos.

Seria muito pouco razoavel se a admi-
nistracdo publica ndo dispusesse de condigdes
de sair de eventua imobilismo em termos de
plano de classificagdo de cargos.

Astransposi cies etransformacBes de cargos
do sistema antigo para 0 novo sdo, pois,
instrumentos naturais com que conta a
administragcéo para a implantagdo dos novos
planos de classificagdo.

3. Breve referéncia historica

No ambito federal, nos Ultimos 50 anos,
tivemos dois grandes planos de classificaco
decargos, asaber: oinstituido pelaL ei n°3.780,
de 12 de julho de 1960, e o criado pelaLei n°
5.645, de 23 de dezembro de 1970.

Os institutos da transposi¢céo e trans-
formacdo de cargos foram previstos apenas no
ultimo plano de classificagdo. O estabelecido
pela Lei 1P 3.780/60 valeu-se da figura do
enquadramento, para ajustar os cargos e
funcOes existentes a nova sistemética adotada.

Estabeleceu trés tipos de enquadramento: o
direto, o especifico e o genérico, todos
consistentes no deslocamento dos cargos do
antigo para o novo sistema, e, se preenchidos,
com os respectivos ocupantes nas condicBes que
indicou.

Ao fixar as diretrizes para a classificagdo
de cargos no servico civil da Unido e das
autarquias federais, como dito na sua ementa,
ale rP 5.645/70, no atinente aos institutos
em estudo, estatui, no art. P, este critério,
verbis:

“Art. 9° A transposi¢cdo ou trans-
formac&o dos cargos, em decorrénciada
sistemdtica prevista nesta lel, processar-
se-a gradativamente considerando-se as
necessidades e conveniéncias da Admi-
nistracdo e, quando ocupados, segundo
critérios seletivos a serem estabel ecidos
paraos cargosintegrantes de cada Grupo,
inclusive através de treinamento
intensivo e obrigatério.”

O Grupo a que aude essa disposicéo lega
€ a reunido de categorias funcionais, clas-
sificadas consoante a correlacdo e atividade, a
natureza dos trabalhos afetos ou o nivel de
conhecimentos aplicados, abrangendo vérias
atividades.

Diferentemente do plano precedente, que
especificou os seus cargos, distribuidos por
diversosgrupos ocupacionais, o criado pelaL el
n° 5.645foi projetado em aberto, como previsto
no art. 12 desse diploma.

A lotacdo qualitativa e quantitativa das
categorias funcionais, observadas as diretrizes
estabelecidas, via de regra, foi fixada mediante
decreto. A lei conferiu ao Poder Executivo
expressa competéncia para elaborar e expedir
0 novo Plano de Classificagdo de Cargos.

4. Distingdo e consisténcia de cada um

Até mesmo por imperativo de |dgica,
haveria de fazer-se a distingdo entre trans-
posicdo e transformagdo de cargos, visto que
seria por demais confuso se uma e outra
pudessem ser empregadas indistintamente.

A transformagdo do cargo, evento de maior
consisténcia e relevancia, assumiu, ultima-
mente, foro constitucional, eis que expres-
samente mencionada no § 4° do art. 40 e art.
48, X, da vigente Carta Politica.

Sem que me ocorra apor algum reparo de
ordem técnica, 0 Decreto n® 70.320, de 23.3.72
— que “estabelece normas essenciais a implan-
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tac8o do sistema de classificacdo de cargos
instituido pelaLei n° 5.645, de 10 de dezembro
de 1970" —, diz, no art. &, § I°, que a
transposicdo é o deslocamento de cargo do
antigo parao novo sistemadeclassificagdo, sem
mudanca (relevante) de atribuicles, ao passo
que a transformacédo implica alteracdo de
atribuicoes.

Infere-se, portanto, que a esséncia da
distingdo entre um e outro ingtituto reside na
mudanca das atribuicdes do cargo existente.
Isso autoriza dizer que a simples modificagdo
nominal do cargo ndo tem maior relevancia
Asresponsabilidades aele pertinentesdecorrem
de suas atribui¢les.

Ponto de relevo sdo os vencimentos. De
ordinario, sofrem eles elevacédo, nos novos
planos de classificacdo de cargos. Numa
economiainstavel, em que os salérios do setor
publico ndo conseguem acompanhar a perda
do seu poder aquisitivo, é de todo natural que
haja elevacdo da retribuicdo dos cargos
publicos, quando da implantacdo de um novo
plano de classificagdo.

5. Viabilidade juridica da continuidade
de sua pratica

Restringindo-se a0 que se expls até agora,
creio que nem mesmo o analistamenos avisado
se arriscaria dizer que a administracdo ndo tem
condicdes de continuar realizando transposi¢céo
e transformac&o de cargos, autorizadas em lei.

Aqui entra, entrementes, o obstaculo
considerado: oart. 37, inciso 1, daConstituicéo
Federal, que exige concurso publico para
investidura em cargos e empregos publicos.

O leitor sem maior afinicdo com o temae
suas implicacGes podera falar que uma coisa
nada tem que ver com a outra. Digo eu que a
guestdo, no seu deslinde, ndo comporta
tamanha simplicidade.

Bastariatrazer acolacéo reiteradas decisdes
dos tribunais superiores do pais, que, funda-
mentadas no citado dispositivo constitucional,
asseveram ainviabilidadejuridicadautilizagdo
dosinstitutos da transposi¢éo e transformacéo,
concebidos como formas de provimento de
cargo, no que me permito discordar, com perdéo
da ousadia

Oatual estatuto dosservidorespublicoscivis
(Lei n®8.112/90) arrola, no art. 8°, estasformas
de provimento de cargo publico: nomeacéo,
promog8o, ascensdo, transferéncia, readap-
tacdo, reversdo, aproveitamento, reintegracéo
e reconducao.

No meu entender, essa enumeracgdo &
numerus clausus. No &mbito da legislacdo
federal, desconheco a existéncia de outras
formas de provimento. Pode haver, sim,
variacao terminol 6gica, como 0 antigo acesso,
no lugar de ascensdo, e a designacéo, no de
nomeagao.

Né&o descarto, porém, que existam ou
possam exigtir outras formas de provimento de
cargo publico, no ordenamento juridico dos
Estados-MembroseMunicipios. Mastodas, em
qualquer hipétese, sob pena de desfiguracéo do
significado do ato administrativo em causa
(provimento), partirdo de um pressuposto
absolutamente necessario: avacanciado cargo.
De maneira que, se ele estiver preenchido, ndo
faz sentido falar em provimento.

Confirmaisso o magistério do notavel Celso
Anténio Bandeira de Mello, quando diz que
“formas de provimento sdo as diferentes
maneiras de se preencherem os cargos...”
(Apontamentos sobre os agentes e 6rgaos
publicos. 1. ed. impr. Revistados Tribunais,
1984. p. 29).

Como visto anteriormente, a transposicdo
ou transformacdo pode incidir sobre o cargo
vago ou preenchido. Nesta Ultima hipétese, o
evento operacionaliza-se com o respectivo
ocupante, até mesmo porgue o servidor —corpo
fisico — ndo poderia ficar no véacuo, muito
embora, na prética — diga-se —, a aplicacdo
desses ingtitutos tem subordinado a efetivacéo
doato aobservanciadecertoscritériosseletivos,
como, por exemplo, haverem os funcionarios
ingressado no cargo mediante concurso publico,
para que 0 seu cargo seja transposto ou
transformado. N&o atendidos os requisitos
estabelecidos, os servidores ficam em quadro
suplementar, em processo de extingéo.

O obstaculo juridico que se aponta para a
continuidade do uso de ambos os institutos em
estudo, data maxima venia, € inaplicavel a
espécie, com aressalvavistaadiante. E de notar
gue a disposicdo constitucional em referéncia
estatui que“ ainvestidura em cargo ou emprego
publico depende de aprovacdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e
titulos,...” (art. 37, Il. Grifei).

Outra vez recorro ao ensinamento do
administrativista Celso Anténio Bandeira de
Mello, para esclarecer a significacdo de
investidura ou provimento. Diz o professor da
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo
gue “ provimento é a designacéo de uma pessoa
para titularizar um cargo publico”. Regime
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Constitucional dos Servidores da Admi-
nistracdo Direta e Indireta. Revista dos
Tribunais, 1990. p. 22).

Observa-se, facilmente, dessa definicdo que
0 objeto do ato de provimento é atitularizacdo
do cargo vago. Numa palavra: preenchimento.

A ordem constitucional precedente falava
em primeira investidura (art. 97, 8§ I°). E voz
corrente que a supressdo, na Carta vigente, da
palavraprimeira foi intencional, paracoibir os
artificios tendenciosos utilizados, consistentes
no ingresso, por concurso publico, em cate-
gorias modestas, para, em seguida, obterem os
servidores acesso a cargos elevados, mediante
ascensdo funcional, baseada em concurso ou
selecdo interna, em detrimento do interesse de
pessoas ndo-pertencentes aos quadros fun-
cionais da reparticdo, que também poderiam
concorrer aos lugares existentes, amparadas que
s80 pela regra do livre acesso aos cargos ou
empregos publicos (Estatuto Politico, art. 37, 1).

E assente, por igual, que a exigéncia
constitucional do concurso aberto atodos, para
ingresso nos cargos ou empregos publicos, visa
também fortalecer o merit system, no servico
publico.

Com o devido respeito aos doutos pensa-
mentos em sentido contrario, entendo que
nenhum dos propositos do constituinte entra
em colisdo com as transposicdes e trans-
formagbes de cargo, se efetivadas dentro daboa
técnica aplicavel ao tema.

Como dito em linhas pretéritas, a fixacdo
da lotagdo ideal de uma categoria funcional
pode ser feita mediante decreto. A criac8o dos
cargos e fixacdo dos vencimentos é que
dependem de lei.

Enguanto n&o forem criados os cargos ou
efetuadas as transposi¢Bes ou transformagdes
dosexistentes, everificadaasuavacancia, neste
ultimo caso, ndo se pode falar em cargos
publicos a serem providos. Ha, por enquanto,
claros de lotagdo ou vagos, como é da
regulamentacdo pertinente.

A transposi¢cdo de cargo do sistema antigo
parao novo é procedimento destituido de maior
significagcdo, visto que ndo implica mudanca
de atribuicdes. Exempl os tipicos sdo os cargos
debibliotecério, médico, odontélogo, etc., que,
na hova situagdo, ndo sofrem alteracdo, salvo
quanto aos estipéndios, que podem ser
majorados. Serd que alel ndo pode fazer isso?
Obviamente que sim. O temaestano seu campo
de regéncia, totalmente, uma vez que sequer é
mencionado na Congtituicao Federal.

E seesse cargo estiver preenchido, ndo pode
ser feita a transposicdo? N&o vejo, no ordena
mento constitucional, qualquer tipo de obsté
culo, a despeito de o Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios, no Acérdao rP
69.716, referente ao MS r? 2.932/92 (DJ de
11-5-94), estampar, na respectiva ementa, que
“A transposicéo é forma derivada de provi-
mento...”. Sob 0 aspecto técnico, peco vénia
para esclarecer, em repeticdo, que a transposi-
¢ao € do cargo, que pode se encontrar provido,
advindo dai a impossibilidade material de a
transposi¢do constituir forma auténoma ou
derivada de provimento. Numa e noutra
hipétese, como dito antes, o pressuposto da
vacancia é absolutamente necessario.

A Lé (DF) n° 13/88, mencionadanaementa
do acorddo em referéncia, € bom registrar,
tomou a “transposicdo” ali autorizada como
forma de provimento, incidindo no vicio de
inconstitucionalidade, pelo que o decisum
colacionado deveria ter usado o termo entre
aspas, como bem ofez o Pretdrio Excelso (ADIn
n° 266-RJ), referindo-se também a transfor-
magdo. Nos dois julgados em apreco, parece
ter havido mesmo provimento de cargo publico,
disfarcado dos institutos em estudo, talvez por
equivoco do legislador.

No terreno juridico, ouso dizer, pois, que
as transposicles de cargo sdo inteiramente
vidveis.

A transformacéo de cargo, aseu turno, éou
pode ser evento significativo. Sem dlvida, esta
compreendida, igualmente, no campo da lei
ordinaria (art. 48, X, da Carta Magna).

S6 pode ser transformado 0 que existe.
Estando vago o cargo, ndo acredito que haja
guem duvide da possibilidade juridica de haver
asuatransformacdo (dispositivo constitucional
retrocitado, com a confirmagéo vista no teor
do § 4° do art. 40, também do Magno Texto).
Esta dltima disposicao constitucional parece
confirmar, realmente, a viabilidade de trans-
formagBes de cargo, visto que, ferindo de morte
0 principio do tempusregit actum, na parte dos
estipéndios, assegura aos servidores aposen-
tados os beneficios decorrentes da eventual
transformacéo do cargo em gue se inativou.
Seriarazoavd entender que os inativos benefi-
ciam-se dos efeitos de uma transformacdo de
cargo, negando-se osmesmos beneficiosaquem
se encontra em plena atividade? Deixo a
resposta para quem defende a impossibilidade
da transformacéo de cargos, em qualquer
hip6tese.
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O questionamento cabivel dessaviabilidade
€ se 0 cargo estiver preenchido. Decisdes do
Supremo Tribunal Federal tém sido pela
impossibilidade da transformag&o, com funda-
mento no art. 37, I, daLei Maior — exigéncia
do concurso publico.

Aqui, soulevado areconhecer que aquestéo
€ por demais complexa. Exige do analista
profunda reflexdo, na busca do seu adequado
dedinde. O aspecto da valorizagdo do sistema
do mérito, que, como visto, € um dos objetivos
da obrigatoriedade da ampla competicdo, para
investidura em cargo publico, afigura-se-me
queficasuperado, nahipotese de transformagéo
sem elevacdo do nivel de complexidade dasatri-
buicdes. Como, v.g., a transformacdo de um
cargo de contador no de economista (mantida
ou ndo aretribuicdo), cujo ocupante preencha
0 requisito de escolaridade.

Esse tipo de transformacgédo é possivel?
Admito que aresposta correta ensejadiscussio.
A primeira vista, pode-se dizer que o ato
administrativo em comento, desde que autori-
zado em lei, é plenamente viavel. Aprofun-
dando-se a andlise, entretanto, depara-se com
agum tipo de embaraco. Pode-se argumentar
gue o principio da acessibilidade aos cargos
publicos, garantido pela Constituicdo, alcanca
asimples unidade de poderes e deveres estatais,
em que se consubstanciao cargo piblico efetivo,
afuncéo publica considerada. De modo que, se
aadministragdo necessitar e se dispuser acontar
€om o respectivo agente, aesselugar as pessoas
tém o direito de concorrer, em competicao
aberta atodos quantos preencham os requisitos
de inscricdo no certame. Essa tese é simpética,
mas a ela ndo me filio, porque entendo que o
preceito constitucional que firmatal principio
nao possui tamanho alcance. A meu critério,
restringe-se ao direito de todos concorrerem ao
provimento de cargo publico, vago, obvia-
mente, criado “por lei, com denominacéo
propria e vencimento pago pelos cofres
publicos,...” (art. 3, paragrafo Unico, da Lei
n°® 8.112/90).

Desse modo, aquele lugar (tedrico),
representado por claro de lotacdo, em que
se agasalhara o cargo (preenchido) objeto da
transformagdo, autorizada regularmente, na
minha modesta avaliacdo, esta fora do
alcance do principio da acessibilidade aos
cargos publicos, bem como da exigéncia do
concurso publico, uma vez que esse proce-
dimento administrativo ndo é forma de
investidura.

Outro tipo de transformagéo de cargo juri-
dicamente factivel é quando o ato importar
diminuicdo do nivel de complexidade das atri-
bui¢bes e responsabilidades do ocupante, que,
consoante entendimento jurisprudencial, ndo
tem direito de ver mantido o seu statusfuncio-
nal. Se essa alteracdo acarretar diminuicdo de
vencimentos, em vista da vedacdo constitu-
cional a respeito, assegurar-se-a ao funcio-
nario a diferenca de estipéndios, em caréter
individual.

Por fim, complicada mesmo € a transfor-
macdo que implique elevagdo da complexidade
das atribui¢bes do cargo, responsabilidades
pertinentes a seus vencimentos — esta a ressal-
va de indicacdo prometida. Estando o cargo
preenchido, todos os obstacul os juridicos pos-
sivels podem ser levantados, a saber: os prin-
cipios de incidéncia genérica (impessoalidade
emoralidade) e osde aplicacdo especifica(aces-
sibilidade aos cargos publicos e fortalecimento
do sistema do mérito).

Sobre os primeiros, dispenso-me de fazer
aqui qualquer abordagem, considerado o
proposito deste artigo.

Os Ultimos sdo, em realidade, os empeci-
Ihos que se colocam a respeito da viabilidade
da transformacdo de cargos.

Aceita a razoabilidade da tese que sustento
neste trabalho, esses obstaculos ficariam
restritos ao Ultimo tipo de transformag&o indi-
cado. Seo cargo estiver preenchido, o principio
da acessibilidade ndo pode ser invocado.
Remeto o leitor ao que consignei, neste topico,
concernentemente a transformacdo de cargo
sem alteracdo da complexidade de suas
atribuicoes.

Mas, neste tipo de transformagéo de cargo,
o principio do fortalecimento do sistema de
mérito, reconhecamos, constitui-seforte entrave
acontinuidade do procedimento administrativo
que vinha sendo praticado antes da vigente
ordem constitucional.

Com efeito. Muito embora convicto de que
transformacdo ndo é forma de provimento de
cargo publico, a que se limita o art. 37, I, da
Constituicéo Federal, saindo do terreno da
literalidade, penso que o procedimento admi-
nistrativo, no caso especifico, é juridicamente
invidvel, visto que o concurso publico éo modo
(objetivo) deafericdo demérito eleito pelaCarta
Magna para investidura em cargo e emprego
publico.
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Essa inviabilidade, convém assindar, evita
artificios voltados para favorecer servidores,
gue poderiam beneficiar-se indevidamente de
transformacdo de cargos modestos noutros de
nivel elevado, sem acomprovagdo de possuirem
a devida qualificagdo, aferivel mediante
concurso publico. A transformagdo seria uma
disfarcada espécie de “ascensdo funciona”.

Desse modo, resumindo, entendo que as
transformacdes de cargo que importam
diminuicdo ou manutencdo do nivel de
complexidade das respectivas atribuicfes e da
escolaridade exigida sdo juridicamente viave's,
na forma disposta em lei.

As que implicam elevagdo do nivel de
complexidade ou de escolaridade apresentam-
seinviaveis, em face do disposto no art. 37, I,
da Constituicdo Federal, que objetiva também
o fortalecimento do sistema do mérito, no
servico publico, e que deve ser objeto de inter-
pretacéo teleol dgica.

As transformagfes de cargo, assim, devem
ser devidamente avaliadas, sem o que ndo
podemos distinguir aquelas que sdo factiveis,
no plano juridico.

De conseguinte, a legislacdo ordinéaria
autorizativa foi recepcionada pela vigente
ordem constitucional, com a ressalva acima.

6. Conclusdo

As consideracdes expendidas autorizam
concluir, além das observacdes que se seguem,
gue astransposi ¢Bes etransformactes de cargos

publicos sdo procedimentos administrativos
adotados sobretudo na implantagdo de planos
de classificagdo de cargos, instituidos por lei.

Osplanosde classificacdo de cargosderivam-
se do processo natural de evolucdo dos conheci-
mentaos e das técnicas organizacionais, tendo por
motivagdo especia, no Brasil, a constante perda
do poder aquisitivo dos vencimentos dos cargos
publicos, em virtude do perverso processo
inflacion&rio que tem assolado a economia
brasileira, nas Ultimas décadas.

A transposi ¢ao consiste no deslocamento do
cargo do sistema antigo para 0 hovo, sem
mudanca das atribui¢des. A transformacdo
implica aterag8o das atribuicdes. Nisso estéd a
distin¢&o entre um e outro instituto.

Astransposi¢des e transformacfestém sido
confundidas com formas de provimento de
cargo publico, decerto em virtude de imper-
feicdo técnica, em certos casos, da legisacdo
autorizativa. Em verdade, esses procedimentos
administrativos ndo sdo formas de provimento
de cargo publico, aque serestringe aexigéncia
constitucional do concurso publico para a
respectivainvestidura, dai serem juridicamente
vidveis, com aressalva que se segue.

As transformagdes de cargo gue importam
elevacdo do nivel de complexidade das respec-
tivas atribui¢des ou a escolaridade exigida para
ingresso, a teor de exegese teleoldgica, estdo
inviabilizadas pelo disposto no art. 37, 11, da
Constituicdo Federal, que imprime o fortal eci-
mento do sistema do mérito funcional, aferivel
mediante concurso publico.
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brasileiro

O direito ao desenvolvimento, a sociedade
ocidental e a sociedade tribal no caso

Ricardo Anténio Lucas Camargo é Procurador
do Estado do Rio Grande do Sul e Doutor em Direito
Econémico pela Universidade Federal de Minas
Gerais.

O presente trabalho desenvolve tema incidente
detrabalho apresentado a X Conferéncia Continental
em Santiago do Chile em 1994 intitulado O indigena
brasileiro e o direito ao desenvolvimento.

Ricarpo ANTONIO Lucas CAMARGO

SUMARIO

1. O direito ao desenvolvimento no contexto dos
direitos humanos. 2. O direito ao desenvolvimento
da sociedade tribal e da sociedade ocidental no
contexto brasileiro. 3. O convivio de duas culturas
4. O Direito Internacional: a Convengao n° 169, de
1989, da OIT. 5. O Direito Econémico e o direito
ao desenvolvimento. 6. Abrindo o debate.

1. O direito ao desenvolvimento no
contexto dos direitos humanos

Assevera Paulo Bonavides! que os direitos
humanos chamados da 32 geracéo

“tendem a cristalizar-se neste fim de
século enquanto direitos que ndo se
destinam especificamente a protecéo dos
interesses de um individuo, de um grupo
ou de um determinado Estado. Tém por
primeiro destinatéario o género humano
mesmo, Num momento expressivo de sua
afirmacdo como valor supremo em
termos de existenciaidade concreta. Os
publicistasejuristasjaosenumeram com
familiaridade, assinalando-lhes o caréter
fascinante de coroamento de uma
evolucdo de trezentos anos na esteira da
concretizacdo dos direitosfundamentais.
Emergiram eles da reflexd@o sobre temas
referentes ao desenvolvimento, apaz, ao
meio ambiente, a comunicacdo e ao
patriménio comum da humanidade’.
Anténio Augusto Cancado Trindade? vai
maislonge: observa ser arbitrériaadivisio dos
direitos humanos em geragtes, observacdo essa
que passa a ser compartilhada pelas organi-
zagdes internacionais.

OBS.: NOTAS AO FINAL DO TEXTO
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Em monografia especifica sobre o direito
a0 desenvolvimento, Juan Alvarez Vita® afirma
que as Nagdes Unidas paul atinamente ampliaram
aproblemaéticado desenvol vimento econdmico,
antes circunscrita ao campo da cooperacdo
econdmica e socia, para subsumi-la ao campo
dos direitos humanos, a partir da verificacéo
concretados problemas socio-politico-culturais
do Terceiro Mundo.

Cabe, outrossim, trazer alume o comentério
de Washington Peluso Albino de Souze, que
localiza na Carta dos Direitos e Deveres
Econdmicos dos Estados 0s el ementos concei-
tuais do direito ao desenvolvimento, referindo
ndo apenas a eliminagdo dos obstéaculos ao
progresso econdmico dos paises em vias de
desenvolvimento, como mesmo agdes concretas
depromocdo, pelos Estados, dodesenvol vimento
econémico, social e cultural do seu povo pela
mobilizacdo e utilizago cabal de seus recursos
de sorte a se efetuarem reformas econbmicas e
sociais progressivas, assegurando a plena
participacdo social no progresso e beneficios
dele decorrentes.

Tais as razdes por que preferimos acom-
panhar, coerentes com a posicdo que afirma
ser o ordenamento juridico um todo organico
que ndo se concebe contenha expressdes
puramente ornamentais, a doutrina mais
atualizada.®

Quanto as dificuldades no seu atendimento,
esgrimidas por aguns autores como argumento
paraconsiderarem-se osdireitos de solidariedade
ndo como verdadeirosdireitos, mascomo smples
peticdes de principio bem intencionadas®,
sustentamos, por ocasido da IX Conferéncia
Continental da Associacdo Americana de
Juristas, tese no sentido de que o direito ao
desenvolvimento caracterizar-se-ia pela oponi-
bilidade erga omnes, cabendo sua invocagao,
no minimo, para impedir acdes aptas a
atravancalo’.

As contribuicdes de Fabio Konder Compa-
rato® e Gilmar FerreiraMendes® conduziram-nos
aabandonar avisdo quelimitavaaexigibilidade
do direito ao desenvolvimento a uma série de
deveres negativos correlatos para aceitarmos,
também, a existéncia de deveres positivosaele
correlatos.

2. O direito ao desenvolvimento da
sociedade tribal e da sociedade
ocidental no contexto brasileiro

O desenvolvimento no contexto juridico-

econdmico indigenaé completamentedispar do
desenvolvimento da civilizacdo ocidental.

Convém sdlientar que ele tem sua contra-
partida e sua razdo de ser nas desigualdades
instauradas pelo Pacto Colonial .

A aspiragdo a igualdade aos padrbes da
metrépole ndo &, e ndo pode ser, considerada
como o sentido das disposi ¢Bes normativas que
0 prevéem, pois que isso seria a consolidacdo
dos termos do Pacto Colonial por meio da
negacao da prépria identidade da nagéo.**

O estabelecimento da autarquizacdo como
rompimento total das relacBes internacionais
também ndo se mostra possivel.

Os fendmenos da globalizacdo, com os
inerentes problemas da interdependéncia e
modificagbes nasformasde direcdo e controle
dos regimes e sistemas politicos, levam,
necessariamente, a questéo de saber como se
devem estruturar deveres e obrigacfes para
|4 dos confins do Estado territorial .2

Destarte, o desafio que se nosantolha: como
compatibilizar o desenvolvimento das comu-
nidades indigenas com o desenvolvimento da
sociedade brasileira? O desenvolvimento desta
Ultima pressupde necessariamente aaniquil agéo
daguelas?

3. O convivio de duas culturas

Descartemos a hipdtese do que seriam tais
comunidades hoje se ndo fosse a chegada do
homem branco. 1sso se pde no plano de uma
conjectura irrealizavel.

Voltemos os olhos, ao contrario, para a
possibilidade de se estabelecerem as relages
entre civilizados e silvicolas de sorte que, do
entrechoque cultural, sgja possivel aformacdo
de uma cultura autbnoma.

N&o se trata da defesa de uma utopia
romantica, nem tampouco do ressurgimento da
ideologia da catequese.

Trata-se, sim, de observar que o mundo,
hoje, acha-sedividido deacordo com osmoldes
estabel ecidos pela civilizacdo européia.

As relagBes internacionais, todas elas, tém
determinado seus termos dentro do contexto
cultural europeu, com as idéias de mercado,
soberania, emprego e tantas outras aheias ao
contexto cultural indigena’®.

Entretanto, o aproveitamento racional do
meio ambiente e a preservacdo da propria
identidade sdo contribuicBes significativas do
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indio a cultura européia, essencialmente
predatéria.*4

Alcida Rita Ramos'® coloca a questdo em
seus devidos termos: ao invés de absorver-se o
silvicola na sociedade nacional, mister ha de
dissolver os mistérios desta para ele, a fim de
gue tenha a condi¢do ndo apenas de promover
sua propria defesa, com muito mais peso do
que se feita por um n&o-indio, pondo-lhe em
ma&os o instrumental do portugués e da escrita,
como também de verificar que ndo ha relacéo
hierarquica entre as culturas.

O que estamos propondo aqui ndo € um
projeto politico pessoal, incompativel, alias,
com o espirito de qualquer trabal ho cientifico,
mas sim a verificagdo da forma de dar-se
concrecdo a direitos humanos internacional e
naciona mente reconhecidos em nivel formal.

4. O Direito Internacional: a Convencédo
n® 169, de 1989, da OIT

De suma importéncia como esfor¢co no
sentido de compatibilizagcdo entre o direito do
indigena a preservagdo do seu patriménio
cultural e o direito ao desenvolvimento é a
Convencdo rP 169, de 1989, da Organizacdo
Internacional do Trabalho, pela qual se
promoveu a revisdo da Convencéo r° 107, de
1957, cujo contetdo era marcadamente
assimilacionista®.

A titulo exemplificativo, o seu art. 7
estabelece o direito dos povos indigenas de
decidirem suas proprias prioridades no tocante
a0 processo de desenvolvimento, namedidaem
gue este afete suas vidas, crencas, instituicdes
e bem-estar espiritual e as terras por eles de
alguma forma ocupadas ou utilizadas, bem
como de controlarem seu desenvolvimento
econémico, social e cultural.

O art. 23, 1, reconhece como fatores
importantes damanutengdo de suacultura, bem
como de suaauto-suficiénciae desenvol vimento
econdmico, o artesanato, as atividades rurais,
a economia de subsisténcia e outras atividades
tradicionais, ndo se descartando, caso haga
pedido dos proprios silvicolas, as assisténcias
técnica e financeira apropriadas, que levem em
conta as suas técnicas tradicionais e as suas
caracteristicas culturais.*’

Esses dois dispositivos demonstram, indu-
bitavelmente, o reconhecimento, no plano
internacional, de que a nocéo do desenvolvi-
mento ndo € univoca e que se faz mister, para

gue tanto o silvicola quanto a sociedade de
modelo europeu tenham seu direito ao desen-
volvimento assegurado, a ado¢do de uma
politica econdmica equilibrada®.

A politicaindigenista, pelanova Convengo,
ndo pode ser agitada como desculpa para que
ndo se concretizem os direitos econdmicos,
sociais e culturais dos integrantes da sociedade
de cariz ocidental* .

Uma interpretacdo precipitada poderia
enxergar no art. 23, 3, da Convencdo, referente
a assisténcia técnica, a possibilidade de aber-
tura do solo patrio ao ingresso desenfreado de
capitais alienigenas®.

Entretanto, desde que o direito ao desenvol-
vimento se pde como antipoda ao fortalecimento
dos termos do Pacto Colonia, deve ser recha
cadaqual quer leituraque conduzaapossibilidade
de utilizago do silvicola como instrumento de
reforco de nossa situagéo de colbnia.

Observe-se, ainda, que areferida Convencdo
169 ndo chega a propor formacdo de Estados
Indigenas, ja que deixa bem claro em seu art.
1°, 3, que aexpressao povosindigenasndo deve
s interpretadacomo tendo qual quer implicacéo
com a conotacdo que a palavra povos se daem
Direito Internacional.

Antes, define a responsabilidade dos
governos de desenvolver, com a participacéo
do indigena, acdo coordenada e sistematica no
sentido da protecdo de seus direitos e da
garantia de sua integridade?.

O documento em questo mostra-se, assim,
de sumo interesse no exame das profundas
relacBes guardadas entre a definicdo do direito
ao desenvolvimento e o modus vivendi das
populacdes indigenas.

5. O Direito Econémico e o direito
a0 desenvolvimento

Consoante ensaiado acima, a concregéo do
direito ao desenvolvimento das populacbes
indigenasem facedo direito ao desenvolvimento
da sociedade de cariz ocidental requer aadocéo
de uma politica econémica equilibrada®.

Tendo-se por correta premissa, tem-se
que o Direito Administrativo ndo se mostra
suficiente para estudar a situacéo do silvicola
perante o ordenamento juridico patrio.

N&o basta definir-Ihe as terras como sendo
de propriedade da Uni&o® ou estabelecer os
requisitos formais de validade do ato adminis-
trativo mercé do qual determinada gleba passa
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a ser declarada como imemorialmente por ele
possuida.

N&o basta, tampouco, definir a natureza
juridica da entidade encarregada de cuidar de
seus interesses, nem dizer a qual Ministério,
dentro da estrutura administrativa da Unigo,
estard €la vinculada.

E necessério estabelecer, efetivamente, a
possibilidade da manutencdo do sistema
econdmico tribal — coletivista— na érea demar-
cada, relacionando-o, contudo, ao sistema
econdmico do territério onde o Estado brasi-
leiro exerce sua soberania, afim de que ndo se
desprovejam os silvicolas dos bens aptos a
satisfacdo de necessi dades que seincorporaram
a seu contexto cultural® e de que se tenha a
prova concreta de que a sua sobrevivéncia ndo
significa um escolho aos elevados interesses
nacionai s%.

Os balizamentos juridicos da politica
econdmica concernente a esse campo seréo
dados, efetivamente, pelo Direito Econémico.

Com efeito, tém sido contrapostos os
interessesdossilvicolasaos do desenvolvimento
da producdo agropecuaria, da indUstria extra-
tiva, da mineragdo, da abertura de vias de
comuni cagéo.

Deoutrabanda, os problemas dapreservacéo
ambiental como condicao inafastavel da quali-
dade de vida do ser humano, da especulacéo
imobilidria no plano urbano e rural, das lestes
asalde e segurancacol etivas afetam diretamente
tanto 0 homem das selvas como o civilizado.

PGe-setambém o fato de os produtosindus-
trializados estrangeiros e de as respectivas
tecnologias de fabricacéo servirem como
instrumentos de consolidacdo do Pacto Colo-
nia e, portanto, de fortalecimento da depen-
déncia dos paises do Terceiro Mundo ante os
paises soi disant desenvolvidos®,

N&o se pode esguecer, tampouco, o papel
desempenhado pela maior facilidade na
obtencdo dos recursos naturai s nadefinicdo dos
polos da relacdo de dependéncia?®.

Assim, seadefesadas popul agbesindigenas
se coloca como um imperativo, ndo uma
caridade da sociedade de cariz ocidenta, em
prol do respeito adignidade que lhes éinerente,
devido a sua condicdo de seres humanos®, ndo
pode ela ser interpretada como uma possibi-
lidade de os Estados terceiro-mundistas abrirem
ma&o de sua soberania econbémicat.

Abre-se aqui para o estudioso do Direito

Econémico um amplo leque, que se inicia na
superacdo da concepcdo que reduz aimportancia
do patrimdnio cultural para a nossa disciplina
a0 regime juridico do turismo, passando pela
negacdo da economia de mercado como
expressdo de uma ordem natural, pelos baliza
mentos da politica concernente aos recursos
naturai s e desaguando naperquiricdo do sentido
do comando constitucional concernente a
diminuicdo dos desniveis entre pessoas e
regides e a promogdo do bem-estar igualitario
de toda a populagéo.®

Nos termos da Constituicdo brasileira de
1988, trata-se de verificar a harmonia entre os
seguintes dispositivos.

Art. 5°, XXII — propriedade privada
como direito;

Art. 170, caput — liberdade de
iniciativa como fundamento da ordem
econbmica;

Art. 170, | — soberania nacional;

Art. 170, Il — propriedade privada
como principio da ordem econdmica;

Art. 170, 11l — funcdo social da
propriedade;

Art. 170, VI — protecdo ao meio
ambiente como principio da ordem
econbmica;

Art. 176 — titularidade dos recursos
minerais e energéticos;

Art. 184 — balizamentos da poalitica

agraria;

Art. 215 — balizamentos da poalitica
cultural;

Art. 219 — protegdo ao mercado
interno;

Art. 225—protecdo a0 meloambiente;
Art. 231 — titularidade das terras
indigenas.

A formulag8o de regras gerais mostra-se
temeréria, porquanto ndo se podedizer, apriori,
se uma demarcacdo de terras, em verdade,
estariaamascarar o atendimento aosinteresses
de poténcias estrangeiras, plblicas ou privadas,
interessadas em reduzir os paises do Terceiro
Mundo a simples condicdo de mercados
consumidores de seus produtos e servicos, ou
se, ao contrario, a omissdo em demarcé-las é
gue traduziria o atendimento aos interesses da
especulacdo imobilidria, da exploracéo
predatdria do ambiente, do etnocidio®.
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Foi bem observado no voto preval ecente do
Ministro Milton Luiz Pereira, em julgado pro-
ferido no Superior Tribuna de Justica:

“Frente a realidade estampada no art. 231,
CF, irretorquivelmente, devem ser cumpridos
0s principios destinados ao rel acionamento com
as nagBesindigenas, mas de modo ando semear
a discérdia ou o desajuste social ou, com o
sacrificio da cidadania, a duras lidas, semeada
pela Constituicdo Federal.”

Tudo depende da reconstituicéo fatico-
probatéria a ser feita mediante pericia
antropol6gica. Conforme a conclusdo a que
chegue a pericia — que podera ser livremente
valorada pelo juiz, nos termos do art. 131 do
Cadigo de Processo Civil brasileiro — verifi-
car-se-a qual dentre os dispositivos constitu-
cionais acima referidos efetivamente incide®.

A dificuldade da fixac8o de regras aprio-
risticas para o julgamento das questdes envol-
vendo os silvicolas — decorrente, inclusive, de
nado existir uma raga india, mas sim povos
diferentes entre si, que habitavam o continente
americano antes dos europeus aqui chegarem,
gue possuem ou possuiam caracteristicas
culturais proprias que os identificavam auns e
outros® — passa a deixar ao juiz estatal uma
larga margem de “discricionariedade” na
composicdo da lide”, de tal sorte que difi-
cilmente poderia ela passar pelo crivo dos
tribunais superiores em sede de recursos de
natureza extraordinaria®.

A regra da primazia da realidade econd-
mica, inferida da necessidade de se evitar a
emissdo de normas condenadas aineficacia por
absoluta falta de correspondéncia com os fatos
sobre os quais incidiria — 0 que ndo autoriza,
contudo, 0 seu manuseio para as recusas de
cumprimento da norma decorrentes da abso-
luta falta de correspondéncia com a vontade
politica de seu destinatério —, emerge, assim,
ilustrada pela situagdo que ora examinamos®.

Octavio Mello Alvarenga®, entretanto,
apresenta uma regra fundamental para a
solucdo de problemas dessa natureza: a defesa
dos direitos coletivos dos indios tera de se
basear nos seus usos e costumes. Essaregrase
coloca, tendo em vista que a decisdo que se
profeririaem umtal caso abrangeriaintegrantes
de populacdo cuja capacidade de adaptacdo ao
modelo social brasileiro étdodificil como seria
a de qualquer de nés, nascido e crescido no
contexto cultural ocidental-cristdo, ao modelo
socia sueco, por exemplo. Outrossim, mister

observar que a fidelidade aos usos e costumes
do povo cujo espaco se pretende demarcar —
algo completamente diferente das reservas em
queforam confinados os peles-vermel has norte-
americanos para darem lugar as pastagens de
gado e aos campos petrol iferos—tem implicagdes,
inclusive, na quantificacdo da area™.

Outra regra importante foi estabelecida no
voto do Ministro Francisco Peganha Martins®
no tocante a demarcacéo: embora seja ela
necessaria, tendo em vista que dela decorrerd,
caso se chegue arespostaafirmativaem relacéo
a traduzirem as glebas em questdo terras
indigenas, a extingao do direito de propriedade
do particular sobre elas, o interessado deve ter
participacdo no procedimento administrativo
em que ela tem lugar, dada a possibilidade —
ndo remota — da ocorréncia do desvio de
finalidade.

Essa posturaé adotadaem defesadapropria
dignidade do silvicola, que ndo pode e ndo deve
ser tratado como um mendigo da nossa civi-
lizacgo. A demarcacdo ha de ser feita para que
se reconheca ao indio o direito ao habitat,
presentes que estejam 0s pressupostos para
tanto, e ndo para cercear, pura e Simplesmente,
direitos do representante da sociedade euro-
péa®, de sorte a, inclusive, ser atribuida ao
pretenso beneficiario uma érea inferior aquela
de gque necessita para sua sobrevivéncia e para
0 desenvolvimento do seu modo de vida, repe-
tindo-se a tragica experiéncia das reservas
norte-americanas“.

Uma vez, entretanto, que se consolide o
assentamento da popul agdo indigena em gleba
que, mediante comprovacéo cabal, ao fina se
tenha como ndo-enquadravel no conceito de
terra imemorialmente possuida, mantém-se o
assentamento, resolvendo-se a questdo em
perdas e danos.®

A razdo de ser de um td tratamento radica
em que, mesmo lesado o direito de propriedade
— pedra de toque do capitalismo —, 0 desaloja-
mento teria uma conseqiiéncia mais nefasta,
porquanto estariam postos em confronto os
interesses de toda uma populagdo e um inte-
resse individual*®.

6. Abrindo o debate

Com a queda do Muro de Berlim, ganha
prestigio determinada concepcédo de justica
baseada na relacdo custo-beneficio.

Conforme essa concepcdo, nem valeria a
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pena estarmos escrevendo sobre uma tentativa
de se harmonizar a concrecdo do direito ao
desenvolvimento da sociedade de cariz oci-
dental com ado direito ao desenvolvimento das
sociedades tribais, porquanto, sendo essas
Ultimas improdutivas, mais vantgjoso para os
cofres publicos seria a sua extinggo.

Essa argumentacdo, que se pretende isenta
de qualquer comprometimento ideoldgico,
amarra-se francamente aos supostos da merca-
dolatria e, no contexto do Terceiro Mundo,
onde, mercé de sucessivos desacertos em sede
de politicas econdmicas inadequadas, vive-se
premido pelainseguranca econdémica, pretende
desalojar alinguagem dos direitos do cidadéo,
conforme a apreenséo fundada de Guiomar
Estrella Faria.*
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poténcia, vale, inclusive, a coisificacdo do homem,
com a eliminacdo dagueles que constituam, de
qual quer sorte, anegagdo dos pressupostosinegaveis
e inexoraveis de que parte, to inconsciente quanto
0 Waélsung, traba ha inconsciente pela destruicéo do
proprio sistema cuja sobrevivéncia pretende manter
(SOUZA, op. cit. p. 125; BONAVIDES, op. cit. p.
231-232).

Como se vé, 0 mito germéanico, colhido e trans-
figurado por Richard Wagner, em seu simbolismo,
complementa os mitos brasilindios de Auké e
Vanmegaprana. Esses mitos, colhidos entre os krahd
€ 0s aping|é, respectivamente, versam a continua e
compulsoria absor¢do dos habitantes primevos do
Brasil pela sociedade de cariz ocidental, com suas
armas de fogo, seus utensilios de metal, seus
soldados e sua benevol énciade senhor caridoso, mas
severo (BALDUS, Herbert. Estérias e lendas dos
indios. 2. ed. Sdo Paulo : Edigraf, 1963. p. 12-13;
LEVI-STRAUSS, Claude. Histérias de Lince.
Traducdo Beatriz Perrone-Moisés. Sdo Paulo :
Companhia das Letras, 1993. p. 59-60).

Calham aqui as marteladas — aimagem, por ele
mesmo cunhada, ndo deixa de ter um parentesco,
malgré lui-méme, com as marteladas com que o
sapateiro e poeta Hans Sachs, na comédia
wagneriana (Die Meistersinger von Nurnberg),
marca 0s erros cometidos por Beckmesser em sua
desastrada serenata — do inquieto génio do final do
século passado num cientificismo que se pretendia
e se pretende onipotente:

Em boa dgica, ndo ha ciéncia incondicional; tal
ciéncia é absurda, paralégica: a ciéncia pressupde
uma filosofia, uma “fé&" que lhe dé direcdo, finali-
dade, limite, método (NIETZSCHE, Friedrich. A
genealogia da moral. Tradugdo Joaquim José de
Faria. S0 Paulo : Ed. Moraes, [s.d]. p. 105-106).

15 Intervencggo. In: TRINDADE, Antonio Augusto
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Cancado (org.). A protecdo dos direitos humanos
nos planos nacional e internacional : perspectivas
bresileiras. Brasilia : [IDH, 1992. p. 243-244.

16 Paraum examede como aOI T passou acuidar
das questdesindigenas. SWEPSTON, Lee. Enfoques
del “problemaindigena’ en América Latina. Revista
Internacional del Trabajo, Genebra, v. 97, n. 2, p.
165-166, dbr./ jun. 1978.

17 Artur Diniz, apropdsito, aponta paraaobjecédo
procedente postapor Frei Francisco de Vitériaatese
defendida por Gines de Sepllveda quanto a consti-
tuirem as Américas no-one lands (op. cit. p. 116).

18 ALVAREZ VITA, op. cit. p. 91-92. Aliés,
Darcy Ribeiro observa que o mais grave problema
no tocante a sobrevivéncia das sociedades tribais
no contexto americano em gera e no brasileiro em
particular sempre foi a conciliagdo entre um sistema
juridico-econdémico de carater coletivista e um
sistema juridico-econdmico de carater competitivo
(Osindios e a civilizaggo. 4. ed. Petrépolis : Vozes,
1982. p. 210).

19 Aostempos do regime militar, antes, portanto,
de entrar em vigor o Texto de 1988, mas sob a égide
de Constituicdo que previa a posse dos indigenas
sobre terras imemorialmente por eles habitadas e a
reforma agraria — EC 1/69, arts. 198 e 161, respec-
tivamente —, a FUNAI obteve o apoio das policias
estaduais do Rio Grande do Sul, de Santa Catarina
e do Parana e do SNI para promover a expulsdo de
colonos que estavam em terras reivindicadas pelos
Kaingangs.

Conforme os dados trazidos por Silvio Coelho
dos Santos (Povos indigenas e a Constituinte.
Floriandpolis : Universidade Federal de Santa
Catarina, 1989. p. 22), tal fato ocorreu a época em
gue se pretendia promover a emancipagéo do silvi-
cola, com o que, fatalmente, desapareceria um dos
suportes féticos da protecdo dispensada pela norma
consgtitucional, possibilitando, assim, a remocéo dos
assentados para a redlizacdo de projetos.

O plano de emancipacdo malogrou, dada a
resisténciatenaz oferecida por juristas e antropélogos
(SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. A
cidadaniaeosindios. In. COMISSAO PRO-INDIO.
O indio eacidadania. Sdo Paulo: Brasiliense, 1982,
p. 46-47; CHAVES, Anténio. Indio—I. In: FRANCA,
Rubens Limongi (org.). Enciclopédia Saraiva de
Direito. S0 Paulo : Saraiva, 1980. v. 43, p. 454).

Contudo, o silvicola, aqui, foi utilizado como
desculpa para postergar-se a solucdo do problema
agrario. De outra banda, o problema agréario também
jafoi utilizado como desculpa para o agravamento
da questéo indigena.

Em 1963, desconsiderando por completo o
comando do art. 216 da Constituicdo de 1946, a
Prefeitura Municipal de Ibirama-SC resolveu
promover o assentamento de colonos sem-terra na
Resarva Indigena Duque de Caxias, ao argumento
de que migter se fazia tornar produtiva aquela vasta

extenso territorid rica em maderadelei (SANTOS,
op. cit. p. 40).

Dir-se-dque, comisso, a Prefeiturado Municipio
catarinense em questdo mais ndo fez que tirar do
marasmo aquela regido, dando concrecdo ao
comando contido na Congtituicdo de 1946 referente
a promog&o do desenvolvimento nacional.

Entretanto, a concepgdo da madeira como
simples mercadoria comprada pelo proprietario rural
fundamenta uma politica econdmica desde sempre
voltada ao fortalecimento dos termos do Pacto
Colonid, voltada para as grandes extensfes, para o
fortalecimento das grandes empresas e conglome-
rados, quase sempre ligados a empresas multina-
cionais (SOUZA, op. cit. v.2, t. 2). Logo, ndo se
pode falar em semelhante atitude como forma de
concregdo do direito ao desenvolvimento.

Esse dado, outrossim, mostra-se fundamental na
revelacdo das razfes de ter o congtituinte brasileiro
elevado o plangjamento a condicdo de funcdo do
Estado (CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas.
Efetivacdo juridica dos objetivos da politica
econdmica : eficaciadanormade Direito Econdmico.
Belo Horizonte : Faculdade de Direito da Universi-
dade Federal de Minas Gerais, 1996. p. 149).

20 Alias, a soberania, considerada como argu-
mento de somenos importancia, em se tratando de
aberturada economiaaos capitais externos, é erguida
como barreiraquando setratadaprotecéo dedireitos
humanos, consoante a critica feita com toda proce-
déncia por Anténio Augusto Cancado Trindade (O
Brasil e a protecdo internacional dos Direitos
Humanos : fundamentosjuridicos paraa consolidacdo
da nova posi¢éo do Brasil. Boletim da Sociedade
Brasileira de Direito Internacional, Brasilia, v. 42/
43, n. 72/74, p. 183, jan. 1990/ jun. 1991).

21 SOUZA, op. cit. v. 1, p. 36.

22 Na ConferénciaMundia de Direitos Humanos
de Viena, redizada em 1993, propds-se artificacdo
da Convencéo 169/0OIT por todos os paises que
tivessem em seu territorio remanescentes de
populagdes autdctones e incorporassem as suas
disposicdes aos respectivos ordenamentos
internos (TRINDADE, Antdnio Augusto Can-
¢ado. Memoria da Conferéncia Mundial de
Direitos Humanos, Viena, 1993. Revista Brasi-
leira de Estudos Paliticos, Belo Horizonte, v. 39,
n. 80, p. 170, jan. 1995).

2 SOUZA, Washington Peluso Albino de.
Primeiras linhas de Direito Econémico. 3. ed. Sdo
Paulo : LTr, 1994. p.25.

24 BRASIL. Supremo Tribuna Federal. Simula
da Jurisprudéncia Predominante. Verbete n°® 480;
ROSAS, Roberto. Direito sumular. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1986. p. 208-209.

2 RIBEIRO, op. cit. p. 231-234: o contato com 0
homem branco caracteriza-se por um misto de terror
efascinio. O primeiro, pelaexperiénciados conflitos;
0 segundo, pela maior eficiéncia do equipamento
pelo branco trazido na agdo sobre a natureza.
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26 Cumpre explicar melhor esse periodo. Ndo se
estdadizer queasobrevivénciadas nagdesindigenas
somente se justifica em fungéo dos elevados
interesses nacionais, mas sim que estes ndo se véem
atingidos pelo simples fato de se lhes garantir a
sobrevivéncia (GENRO, Tarso Fernando. Introdugéo
critica ao Direito. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1983.
p. 35).

27 MARIA CERDA, Ana. Algunos aspectos de
readidad medioambienta en Chile. In: TRINDADE,
Antbnio Augusto Cangado (ed.) Derechoshumanos,
desarrollo sustentable y medio ambiente. San José
deCostaRica: IIDH, BID, 1995. p. 241; FIORILLO,
RODRIGUES,. op. cit, p. 132-133; SOUZA, op. cit.
p. 360; GONZALEZ VOLIO, Lorena. El problema
de medio ambiente en Mexico. In: TRINDADE, op.
cit. p. 253.

28 SOUZA, op. cit. p. 224.

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Minérios, indios
e (in)dependéncia. In: COMISSAO PRO-INDIO/SP.
A questdo da mineracdo em terra indigena. Sao
Paulo : 1985. p. 79-81.

3 E de se ter em conta o relato de Darcy Ribeiro
arespeito dasistemédticadareparticao dos resultados
da producéo agricola nos postos instalados no Sul
do Brasil, em que o maquinério, em larga escaa,
substituiu a méo-de-obra indigena (Op. cit. p. 211).

31 SOUZA, op. cit. p. 510-512. Foi, dlias, essaa
preocupagdo que conduziu o Tribunal Regional
Federal da 3 Regido a manter liminar concedida
em processo cautelar a empresarios rurais, com
titulos de filiagdo centenaria, cujas propriedades,
onde estavam sendo desenvolvidos projetos agricolas
com financiamentos da SUDENE e do Banco do
Brasil, foram incluidas no processo demarcatério
promovido pela FUNAI (Agravo de instrumento
3155/94. Relator: Juiz José Delgado. Diario de
Justica da Uni&o. Brasilia, p. 34.011, 24 jun. 1994,
Secéo 2).

32 BISOL, José Paulo. Uma questdo de direitos.
Brasilia : Senado Federal, 1988. p. 122; MOLL,
Luiza Helena. Formal/ informal : as expressdes
protéicas constitucionais. Revista do Ministério
Publico, Porto Alegre, v. 23, p. 56-57, 1990; FARIA,
Werter. Constituicdo Econdmica : liberdade de
iniciativa e de concorréncia. Porto Alegre : S. A.
Fabris, 1990. p.119.

33 |ustrativo, a esse respeito, julgado proferido
pelo Tribunal Regional Federal da B Regido no
sentido de considerar bem invocada a garantia da
ordem pUblica paraadecretacdo da prisio preventiva
de agente que procedia a venda de imoveis onde
assentados indios no Maranhdo (Habeas corpus
93.01.37638. Relator: Juiz Fernando da Costa
Tourinho Neto. Diario de Justica da Uni&o, Brasilia,
p. 9.314, 14 mar. 1994).

34 Mandado de seguranca 1835. Relator: Ministro
Milton Luiz Pereira. Revista de Direito Adminis-
trativo, Rio de Janeiro, v. 47, n. 193, p. 307, jul./
set. 1993.

35 SOUZA, op. cit. p. 183-185.

36 Inclusive o grau de aculturacdo, para efeitos
de se verificar até que ponto se esta diante de indio
no real sentido do termo. Socorrer-nos-emos de um
exemplo extraido de um parecer de Roberto A. O.
Santos paratornar mais claraa assertiva: arealizagdo
de contratos de parceria pecuaria com os Kadiwéu
— experientes cavaleiros e pastores, que utilizaram
0 cavalo para dominarem um amplo territorio deli-
mitado pela &rea proxima a Cuiaba até as cercanias
de Assuncdo, no Paraguai, e pelas adeias de Chiri-
guano, nas encostas andinas, até as matas que
margelam o Rio Parana— ndo se mostrariatemeraria,
diferentemente do que ocorreria se tais contratos
fossem celebrados com os Yanomami (A parceria
pecuéria em terras indigenas. In: PLURES. Os
direitos indigenas e a Constituicdo. Porto Alegre :
S. A. Fabris, 1993. p. 198-199). Para maiores
pormenores, RIBEIRO, op. cit. p. 222-227.

7 Inclusive 0s preconceitos desempenham um
papel de ndo peguena monta na formag&o do ato
judicia. E de se ter presente que o silvicola, de um
modo geral, desconfia das institui¢cdes dos destrui-
dores de sua cultura, e se a elas recorre, € somente
por saber que, no conflito com os integrantes da
sociedade ocidental, estes jamais acatardo o que for
decidido por um tuxaua (STAVENHAGEN, Rodolfo.
Derecho consuetudinario indigena en América
Latina In: & ITURRALDE, Diego. Entre la
ley y la costumbre : el Derecho consuetudinario
indigenaen AméricaLaina México : IIDH, Ingtituto
Indigenista Interamericano, 1990. p. 42; RIBEIRO,
op. cit. p. 0204-207).

38 O problema da necessidade de dilagbes
probatérias amplasfoi objeto dos seguintesjulgados:
BRASIL. Tribunal Federal de Recursos. Apelacéo
em mandado de seguranca r? 89.323. Relator:
Ministro Lauro Leitdo. Diario de Justica da Uniéo,
Brasilia, 23 jun. 1988; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Mandado de seguranca rP 20.556. Relator:
Cédlio Borja. Revista Trimestral de Jurisprudéncia,
Brasilia, v. 120, n., p.570, ; Idem. Mandado de
seguranca r? 20.722. Revista Trimestral de Juris-
prudéncia, Brasilia, v.128, n., p.627, ; Revista
Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, v. 111, n.,
p. 1008, ; Revista Trimestral de Jurisprudéncia,
Brasilia, v. 117, n., p. 529, ; Revista Trimestral de
Jurisprudéncia, Brasilia, v. 124, n., p. 948, BRASIL.
Tribunal Federal de Recursos. Apelacdo em
mandado de seguranca 119084. Relator: Ministro
Miguel Jerbnimo Ferrante. Diédrio de Justica da
Uni&o, Brasilia, 23 jun. 1988; BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Mandado de seguranca rf 116.
Relator: Ministro Jacy Garcia Vieira. Diario de
Justica da Unido, Brasilia, 2 out. 1989; Idem.
Recurso especial n° 64.010. Relator: Ministro Sdvio
de Figueiredo Teixeira. Diario de Justica da Uniao,
Brasilia, 23 out. 1995; Recurso especia P 62.972.
Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar Jr. Diério
de Justica da Unido, Brasilia, 20 maio 1996;
Mandado de seguranca r? 1426. Relator: Ministro
Jacy Garcia Vieira. Diario de Justica da Unido,
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Brasilia, 5 out. 1992.
39 SOUZA, op. cit. p. 174.

40 Politica e Direito Agroambiental. Rio de
Janeiro : Forense, 1995. p. 223.

41 Uma das criticas enderecadas a demarcacdo
do territério dos Yanomami foi o tamanho da érea,
equivalente a superficie de Portugal. Entretanto,
como observado pelo senador e constitucionalista
Afonso Arinos de Mello Franco —insuspeito defensor
da economia de mercado —, de 1975 a 1988 foram
celebrados varios contratos de risco para a
prospeccdo de petréleo, entregando a empresas
transnacionais uma area que somava os territorios
da Inglaterra, Suica, Itdlia, Suécia e Portugal. As
transnacionais perfuraram 79 pocos contra 8.203 da
Petrobras — que fora obrigada a procurar o
combustivel no mar. Nagquele periodo, a producdo
da Petrobréas passara de 169 barris/dia a 720 mil
barris/ dia, enquanto a das transnacionais tivera
resultado praticamente nulo (Diério da Assembléia
Nacional Constituinte, Brasilia, p. 10.081, 29 &br.
1988). E 0 mais curioso em tudo isso € que os
mesmos 6rgdos de imprensa que dirigiram as
invectivas contra a demarcacdo tiveram como
avissareira a emenda congtitucional que derrubou
0 Veto aos contratos de risco e ndo selembraram em
absoluto dessa real entrega do territério nacional a
poténcias estrangeiras...

Alids, a imprensa omitiu-se sobre a devastagdo
do territério dos Yanomami, do aumento da
incidéncia de epidemias no seio daquela nacéo
indigena, da destruicdo de comunidades em
conseqiiéncia de invasdes verificadas no ano de
1980, documentada no Caso 7.615 examinado pela
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e
mercé do qual se determinou que o Estado brasileiro,
em cumprimento ao disposto nos arts. 1°, 8° e da
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem de 1948, procedesse a demarcacdo do
Parque Yanomami, realizando os programas
educacionais, de protecao médicaeintegragso socia
(TRINDADE, op. cit. p. 141-142).

A mesma imprensa, outrossim, nada viu de
anormal no fato de ser a Manasa — Madeireira
Naciona S/A — proprietaria de mais de 10 milhdes
de hectares no Estado do Amazonas, ou de 200 mil
hectares estarem concentrados em méosdo Sr. Dimas
Seelig no Estado de Roraima, tampouco nha
transferéncia das terras dos Xavantes em S. Félix
do Araguaia — ultrapassando milhdes de hectares —,
em 1966, ao Grupo Ormetto de Sdo Paulo, que as
alienou, por seu turno, a Liquigés, controlada pelo
Grupo Ursini, cuja faléncia, na Itdlia, implicou a
sua aquisicao pela ENI, empresa estatal peninsular,
em 1979 (FERRAZ, lara, MAMPIERI, Mariano.
Suya-Missu : um mito refeito. Carta, Brasilia, v. 2,
n. 9, p. 76-77, 1993).

N&o foi apontada, tampouco, henhuma
anormalidade na atuagdo de empresas madeireiras
no sul do Brasil que seduziram o silvicola com
facilidades da civilizagcdo — eletrodomésticos,

supéfluos —, pagaram-lhe um salério razoavelmente
superior a0 pago aos empregados civilizados para
as auxiliarem na devastacao de seu préprio territorio
(MARTINS, Edilson. Nossos indios, nossos mortos.
4. ed. Rio de Janeiro : Codecri, 1982. p. 273-274).
Alids, este aliciamento para o atendimento aos
interesses da indUstria extrativista ja foi apontado
por Darcy Ribeiro como umadas maisaperfeicoadas
técnicas de destruicdo das culturas tribais (op. cit.
p. 242).

A mesma imprensa que criticou a demarcagdo
do Parque Y anomami nada de errado viu no acordo
realizado entre o Brasil e a RepUblica Federal da
Alemanha em 1975, noticiado pelo New York Times,
complementar ao acordo nuclear, a respeito de
reservas de urénio Situadas na Serra do Surucucu/
RR — territério Yanomami — que seriam entregues
aosinteresses das mineradorastedescas (DALLARI,
op. cit. p. 80).

Também a mesma imprensa deixou de fazer
qualquer campanha a respeito da realizacdo, pela
FUNAI, de convénios com a Petrobras para a
exploragdo de petréleo nas terras indigenas, ao
fundamento de que o combustivel em questdo néo
estariaincluido entre os recursos sujeitos ao usufruto
dos incolas (BRASIL. Tribunal Regiona Federal.
12 Regido. Apelacdo civel rP 91.01.13946. Relator:
Juiz Nelson Gomes da Silva. Diario de Justica da
Uni&o, Brasilia, p. 29.667, 2 ago. 1993. Secdo 2).

A mesma imprensa foi pronta em se inflamar
contra os assaltos as fazendas de gado por parte dos
silvicolas, mas omitiu-se estranhamente quanto a
ter isso decorrido da ruptura do equilibrio ecol 6gico
em gerd e do afugentamento da caca em particular
(RIBEIRO, op. cit. p. 242).

Dir-se-4 que isso nada mais seria que o respeito
e ahumildade perante agueles que, com seu trabalho
—mesmo sem nuncaterem visto tais glebas —, foram
capazes de torné-las propriedades capitalistas
produtivas ou, se as deixaram ociosas, por certo, foi
em prol dapreservacao danatureza. Nem que o preco
para isso sgja 0 estabelecimento de uma horda de
marginalizados amnésicos esmolando em portugués
— aceitando, assim, a idéia que a sociedade de cariz
ocidental deles faz, de périas, seres inlteis, abortos
da natureza, indignos de continuarem vivos, por
serem um fardo para o homem branco (Ibidem, p.
213) —, a0 invés de terem direito a serem respeitados
como seres humanos que séo.

Por certo, a muitos deve seduzir, reamente, o
exemplo de Rosas (1833) e Jilio Roca (1878), que,
a custa do exterminio de nagdes autéctones,
distribuiram largas extensdes de terras a estancieiros
(BARBOSA, Francisco de Assis, HOLLANDA, Guy
de. Argentina — I. In: HOUAISS, Antonio (ed.)
Enciclopédia Mirador Internacional. Sdo Paulo :
Encyclopaadia Britannica do Brasil, 1975. v. 3, p.
735-736), reduzindo a populagdo autéctone da
Argentina a menos de 3% do total de habitantes
daquele pais, confinando-os a fronteira com o
Paraguai e a Bolivia (FERREIRA, Carlota da
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Silveira, GUIMARAES, Alberto Passos. Argentina

—I1. In: HOUAISS, op. cit. v. 3, p. 743). Socorra-nos

Nietzsche mais uma vez:

“Aqui a mentira chama Bondade a

Impoténcia, Humildade & Baixeza, Obediéncia
a Submissdo Forcada (eles dizem que
obedecem a Deus). A Cobardia, que esta
sempre a porta do fraco, toma aqui um nome
muito sonoro e chama-se Paciéncid’ (op. cit.
p. 19).

42 BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Mandado de seguranca r? 1835. Relator: Ministro
Milton Luiz Peréira. Revista de Direito Administra-
tivo, Rio de Janeiro, v. 47, n. 193, p. 301-302, jul./
set. 1993.

43 O indigenismo a outrance, téo vergastado por
Paulo Bonavides, ndo traduz, efetivamente, uma
defesa do direito das populacdes indigenas a
sobrevivéncia, mas Sm uma mistificagdo destinada
a colocar o atendimento dos interesses destas como
manifestamente antagbnico a concregdo do direito
a0 desenvolvimento da sociedade de cariz ocidentd,
desservindo arupturadas rel agdes baseadas no Pacto
Colonia e contribuindo para se fortalecerem os
animos em prol de sua extingdo (Teoria do Estado.
3. ed. S8 Paulo : Maheiros, 1995. p. 258; COOK,
Scott, JOO, Jong-Taick. Ethnicity and economy in
rural Mexico : a critique of the indigenist approach.
Latin American Research Review, Albuquerque, v.
30, n. 2, p. 47, 1995). Barbara Tedlock, em relacdo
a cultura maia, na Guatemala, observa que 0 seu
fascinio residiria justamente na manutencéo de seus
tracos culturais, embora absorvendo os tracos da
culturados col onizedores— por exemplo, professores
maias, estudando e ensinando a cultura maia, em
universidades “brancas” —, de sorte a torna-la
respeitada por eles (Mayans and mayan studies from
2000 b. C.to A. D. 1992. Latin American Research
Review, Albuquerque, v. 28, n. 3, p. 167-169, 1993).
Parece-nos emergir dai a inspiragdo dos arts. 215 e
231 da Congtituicdo de 1988.

Ha um aresto sumamente interessante, no que

toca ao equilibrio entre os interesses da populacéo
autdctone e os da populacdo descendente de
imigrantes, em que se firmou a tese segundo a qud
o fato de via de circulagdo de grande alcance social
eecondmico passar por dreaindigenando implicaria,
necessariamente, injuridicidade, a menos que
comprovado prejuizo a sua cultura ou causado
impacto ambiental de expressdo (BRASIL. Tribuna
Regional Federal. 12 Regi&o. Agravo de instrumento
n® 94.01.06.666. Relator: Juiz Vicente Led. Diério
de Justica da Uni&o, Brasilia, p.51.929, 19 set. 1994.
Seg02). o

44 Tém-se agqui fatores os mais diversos, como a
fauna, a flora, a fertilidade do solo, o relevo,
conforme salientado por Alcida Rita Ramos
(Intervencdo. In: TRINDADE, Antbnio Augusto
Cancado (ed.). A protecdo dos direitos humanos nos
planos nacional e internacional : perspectivas
brasileiras. Brasilia; San José de Costa Rica: |I1DH,
1992. p. 238).

4% MAIA, Luciano Mariz. Comunidades e
organizagbes indigenas : natureza juridica,
legitimidade processua e outros aspectos juridicos.
In: PLURES. Osdireitosindigenas e a Constituicdo.
Porto Alegre : S. A. Fabris, 1993. p. 281.

46 Uma reflex@ mais aprofundada do conceito
de desenvolvimento sustentavel, infelizmente, n&o
se comportaria hos limites do presente texto (i. a.,
DINIZ, op. cit. p. 164-185; TRINDADE, Ant6nio
Augusto Cancado. Asconsultasmundiais dasNagBes
Unidas sobre a redizacdo do direito a0 desenvolvi-
mento como um direito humano. Boletim da Socie-
dade Brasileira de Direito Internacional, Brasilia,
V. 42/43, n. 72/74, p. 91-100, jan. 1990/ jun. 1991;
MADRIGAL, Patricia. La legislacién como un
instrumento para el desarrollo sostenible. In:
TRINDADE, op. cit. p. 229-237; SOUZA, op. cit.
p. 157; OSSA HENAO, Carmela Politica ambiental
en Colombia: normatividad, prética'y perspectivas.
In: TRINDADE, op. cit. p. 245-251).

47 Interpretacdo econdmica do Direito. Porto
Alegre : Livraria do Advogado, 1994. p. 95.
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1. Introducéo

Todas as discussdes atuais da comunidade
juridica passam por duas preocupactes basi-
cas: aimperiosidade de se assegurar, concreta
e universalmente, o acesso de todos a justica,
nos termos determinados na Constituicdo da
Republica, e a necessidade de se dotar 0 Esta
do de uma organizacdo, material e formal, vol-
tada a prestacéo jurisdicional rapida, eficiente
e eficaz. Dal por que a proposta constitucional
de reforma do Poder Judicidrio pde-se como
nucleo central de todas as discussdes da comu-
nidade juridica, especidmente, e da sociedade
brasileira, de maneira gerd.

E queareformado Poder Judiciario mostra-
se a todos necessaria e urgente. Essa neces-
sidade e urgéncia é atestada pelos proprios
membros do Poder Judiciério, pelos advogados
e pelos membros do Ministério Publico,
congregando, assim, todos os operadores do
Direito, e, principalmente, pelos cidaddos, que
se tém ressentido das falhas havidas na
prestacdo jurisdiciona e, conseqlientemente, na
garantia dos seus direitos fundamentais.

O Estado mudou, a sociedade mudou, o
Direito mudou. N&o se teria como manter
apenas um dos poderes do Estado — e, em
especial, aquele que se ressente mais direta-
mente da transformacéo havida na sociedade e
na cidadania, que busca os seus direitos
segundo o sistema juridico atual — a margem
das mudancas havidas e com 0s mesmos
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contornos e organizagdo de um século atras.
Por isso, ha concordancia de todos quanto a
urgéncia da reforma do Poder Judiciério e das
formas de prestagcdo da jurisdicéo (aplicacéo
garantidorado direito previsto no art. 5°, inciso
XV, da Congtituicdo da Republica), ficando as
discussdes havidas apenas quanto ao contelido
e a forma das mudancas a serem processadas.
N&o é que a chamada “crise do Poder Judi-
ciério” sgja novidade ou, pelo menos, recente.
Desde a década de quarenta, no minimo, ha a
referénciacontundente e reiteradaquanto aessa
crise. Se se atentar, é de se verificar que nos
ultimos cento e vinte anos, vale dizer, desde as
Ultimas décadas do Império brasileiro, o Poder
Judiciério tem sido considerado inadequado a
prestacdo da jurisdicdo como esperado, neces-
sitado e desgjado pela sociedade. A reiteracdo
destaidentificacdo da“ crise do Poder Judiciario”
neste século, especiamente desde a década de
quarenta, no Brasil, pode ser arrolada pela
pletora de trabalhos sobre este tema e decorre
da constatacdo do desequilibrio entre a
demanda socia da jurisdicdo e a resposta do
Estado quanto a of erta e garantia desse servico.
Também o “excesso de servico” dos juizes,
tantas vezes apresentado como causa da “ crise
do Poder Judiciario”, ndo é causa Unica nem
compreendetodaa“crisg’ referidana expressao,
conguanto seja certo que é um dos motivos da
carénciadeprestacéo jurisdicional aoindividuo
no Estado Contemporéneo em geral eno Brasil,
em particular, onde a demanda jurisdicional
pela sociedade em niveis elevados tem estado
além do quanto tem respondido o Estado. Essas
observagBes conduzem a uma diferenca na
postura adotada pelo critico em relacéo a
questdo da alternativa a ser oferecida para
superacdo do atual e inadequado modelo de
prestacdo jurisdicional no sstemaconstitucional .
E, entdo, ndo por serem esses debates
travados “apenas quanto ao contelido das
mudancas a serem processadas’, as diferencas
de posi¢Bes sdo pequenas ou de efeitos leves.
As mudancas apresentadas, por exemplo,
na proposta de emenda constitucional e, mais
especialmente, no substitutivo do Deputado
Jairo Carneiro, sobre o tema da reforma cons-
titucional do Poder Judiciario, ddo margem a
discussOes sérias e com alternativas muito
diferentes entre os debatedores da matéria.

N&o s80 poucos 0s pontos que mereceriam
uma andlise aprofundada naquel e substitutivo,
0 gque vem sendo repetidamente feito e divul-
gado amplamente.

Todavia, cabe-nos, aqui, fundamentalmente,
a analise e critica de dois temas; a questao
denominada “da simula vinculante” e o
“incidente de inconstitucionalidade’.

2. Stmula vinculante

Em dois sentidos se tem empregado a
palavra simula no direito positivo brasileiro:
no primeiro, tem-se a simula como sendo o
resumo de um julgado, enunciado formalmente
pelo érgdo julgador; no segundo, constitui ela
0 resumo de uma tendéncia jurisprudencial
adotada, predominantemente, por determinado
tribunal sobre matéria especifica, sendo enun-
ciadaem formalegalmente definidae publicada
em nuimero de ordem.

No primeiro significado, a simula nasce de
um julgamento, enquanto, no segundo, ela
nasce de uma repeticdo de julgamentos que
cristalizam ou direcionam a interpretacdo de
uma norma ou de uma matéria contida no
Direito Positivo em determinado sentido.

A simula predominante, especial mente
aquela oriunda do Supremo Tribuna Federal,
€ que constitui objeto de preocupacéo desse
brevissimo estudo, pelo que apenas quanto a
ela serdo tecidas as observagles seguintes.

A denominada “simula de jurisprudéncia
predominante do Supremo Tribunal Federal”
foi introduzidano Brasil em 1963 e entrou em
vigor em 1964 como resultado de umaproposta
encabecada, fundamental mente, por Victor
Nunes Leal, entdo Ministro daguela Corte.

Naguela ocasido, ponderava aquela autori-
dade que a simula consistia em “método de
trabalho, instituido pelo STF, por emenda ao
Regimento publicada em 30-8-63". Tidacomo
“repertorio oficial de jurisprudéncia da Alta
Corte”, sdlientava Victor Nunes Leal que, com
a sua introducéo na organizacdo dos trabalhos
do Supremo Tribunal, buscava-se uma solucéo
aos problemas de excesso de servico deque ele
seviaacometido, sem que paratanto se buscasse
repetir asugestdo anteriormente muito utilizada
de, para se alcancar agquele objetivo, buscar-se
“reduzir a nossa competéncia (que) tem sido,
durante muito tempo, a solucéo preferidapelos
juristas.”*

A definicdo de uma orientac&o interpre-
tativa predominante em determinado tribunal

1 LEAL, Victor Nunes. Atudidade do Supremo
Tribunal Federal. Rev. Forense, v. 208, p. 15, 1964.
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ndo era desconhecida no Brasil quando foi
implantada na década de 60.

Mais que apenas uma orientacéo quanto a
interpretacdo predominante, conheceu-se no
Direito adotado no Brasil o instituto dos
“assentos”, que se impunham como Unica
hermenéutica aos 6rgaos jurisdicionais.

Os antecedentes portugueses do Direito
brasileiro é que por primeiro déo noticia dos
assentos, que eram firmados pela Casa da
Suplicagdo, nos termos das Ordenagdes Manu-
elinas, com a finalidade precipua de extinguir
duvidas juridicas suscitadas em causas subme-
tidasajulgamento. AssolucBes dadas aos casos
gue se constituissem objeto de davida por
aquela Casa e definidas nos assentos conver-
tiam-se em normas, tendo sido adotada essa
figura pelas Ordenaces Filipinas. Se entre os
juizes da Casa de Suplicacdo ndo se chegasse a
uma deliberacéo quanto a divida, em razado de
sua extensao atodos eles, a matéria seria enca-
minhada para a solucdo do Rei, que a sanaria
mediante lei, alvara ou decreto.

Na seqiiéncia desta prética, e enfatizando a
competéncia da Casa da Suplicacdo, a Lei da
BoaRazdo, de 18-8-1769, em seu § 8°, excluiu
das RelagBes do Porto, do Rio de Janeiro e da
Bahia tal atribuicdo, mantida apenas para
aquela. Tal exclusdo veio a ser superada em
1808, quando a Relacdo do Rio de Janeiro foi
outorgada essa competéncia.

Os assentos da Casa da Suplicagdo e,
posteriormente, da Relacdo do Rio de Janeiro
tinham natureza normativa, mas ndo consti-
tuiam ébice ao conhecimento de casos e
recursos contra decisdes judiciais neles funda-
mentadas.

Em 1828, aLei de 18 de setembro instituiu
0 Supremo Tribunal de Justica, criado pela
Constituicdo Imperial, e definiu, em seu art.
19, a competéncia desse 6rgdo maximo do
Poder Judicia do Império para enviar
“todos 0s anos ao Governo umarelacdo
das causas, queforam revistas, indicando
0s pontos sobre que a experiéncia tiver
mostrado vicio, ineficiénciadalegislacao,
as suas lacunas e incoeréncias, para o
Governo propor ao Corpo Legidlativo, a
fim de se tomar a resolucéo que for
conveniente”.

Significatanto que, ndo obstante as deci sbes
tomadas e que poderiam ter caréter genérico,
as deliberacbes que merecessem mudancas
eram encaminhadas aos 6rgaos e poderes

competentes, e que elas ndo determinavam
supresséo do acesso e discusséo em ocasifes
posteriores.

A Republica extinguiu o debate e a prética
sobre 0s assentos.

Conheceu-se e adotou-se, entretanto, desde
1891 (mesmo ano da primeira Constituicéo
Republicana), o prejulgado, primeiramente em
matériaprocessual civil (art. 861 do Cddigo de
Processo Civil de 1939) e, posteriormente, em
matéria trabalhista. Em qualquer dos casos, 0
prejulgado contém um pronunciamento prévio
guanto a interpretacdo de uma norma diante
de um real ou iminente conflito na hermenéu-
tica a ser produzida em face de situacdes
concretamente postas a decisdo judicial.

A simula de jurisprudéncia predominante
do Supremo Tribuna Federal foi introduzida,
como salientado antes, na década de 60, no
direito brasileiro, como resposta a chamada
“crise do Supremo Tribunal Federal” e,
conforme sublinhou entdo o seu principal
fautor, Ministro Victor NunesLeal, surgiu com
base em

“razdes préticas, inspiradas no principio
da igualdade, (que) aconselham que a
jurisprudénciatenharel tiva estabilidade.
Os pleitos iguais, dentro do mesmo
contexto socia e histérico, ndo devem
ter solucBes diferentes. A opinido leiga
ndo compreende a contrariedade dos
julgados, nem o comércio juridico a
tolera, pelo seu natural anseio de segu-
ranca... a sua finalidade ndo é somente
proporcionar maior estabilidade a juris-
prudéncia, mas também facilitar o
trabalho dos advogados e do Tribunal,
simplificando o julgamento das questBes
fregqlientes’2.

Para atingir as finalidades a que se propu-
nha com a ado¢do das simulas é que 0s seus
criadores tiveram o cuidado de dota-la da
condicdo de “orientacdo predominante e
segurd’, mas sem forga vinculativa obrigatoria
e definitiva para todos os 6rgéos do Poder
Judiciério. Esse tem, entre as garantias dos
individuos outorgadas aos magistrados, a da
independéncia. Tal garantia é do individuo e
dasinstituicGes democréticas e por isso mesmo
ndo poderia ficar tolhida, atacanhada, talvez
mesmo excluida, se ndo pudesse o juiz inter-
pretar e julgar segundo a interpretacdo dada a

2 |bidem.
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determinada norma de Direito caso submetida
a sua competéncia decisoria.

Por isso é que Victor Nunes Leal acentua-
va, em escoliossobre o temaeem citagio muitas
vezes transcrita, que

“a‘simula realizou o ‘ideal do meio-
termo, quanto a estabilidade dajurispru-
déncia... elaficou entre a dureza impla-
cavel dos antigos assentos da Casa da
Suplicagdo, ‘para a inteligéncia gera e
perpétua da lei’, e a virtual inoperancia
dos prejulgados. E um instrumento
flexivel, que simplifica o trabalho da
Justica em todos os graus, mas evita a
petrificagdo, porque a‘simula regulao
procedimento pelo qual pode ser modi-
ficada... Firmar ajurisprudénciade modo
rigido ndo seria um bem, nem mesmo
seriaviavel. A vidando para, nem cessa
a criagdo legislativa e doutrinéria do
Direito. Mas va uma enorme diferenca
entre a mudanca, que é freqlientemente
necessaria, € a anarquia jurisprudencial,
gue é descalabro e tormento. Razoavel e
possivel € o meio-termo, paraqueo STF
possa cumprir 0 seu mister de definir o
direito federal, eliminando e diminuindo
os dissidios da jurisprudéncia’s.

N&o se repetiu, assim, na experiéncia repu-
blicana, o ingtituto dos assentos, que petrificava
a jurisprudéncia e tornava-se fonte de norma
juridica, sem que o Poder de que ela emanava
obedecesse a0 principio democrético represen-
tativo, que se tem na base do sistema adotado
no Brasil.

A simula da jurisprudéncia predominante
nostribunaise, inclusive, no Supremo Tribunal
Federal ndo tem, pois, natureza normativa
vinculativa, obrigatdria e definitiva

De José de Moura Rocha € a ligdo sobre a
siimula da jurisprudéncia predominante no
Supremo Tribunal Federal, no sentido de que

“simulanéo é, simplesmente, ajurispru-
déncia dominante ou predominante. E a
jurisprudéncia predominante possuidora
de carater... ‘quase normativo' 4.
Nesse sentido € que o proprio Victor Nunes
Leal, em prelecio acimarelembrada, enfatizava
nado ser “um bem” dotar a simula de natureza
impositiva definitiva e efeito normativo
obrigatério.

3 |bidem.
4 ROCHA, José de Moura. Enciclopédia
Saraiva. p. 325 : Simulas Jurisprudenciais.

O proprio Supremo Tribunal Federal ndo
descurou o tema. Em voto no Recurso Extraor-
dinario r? 104.898 — RS, o Ministro Oscar
Corréarelatava o caso e a condicéo da simula,
afirmando que

“néo se infere dai a obrigatoriedade
formal de obediénciaassimulasdo STF,
nem isso pretendeu a Corte: dar caréter
normativo cogente a sua orientacdo, que
nao élei.... Essasconsideragfes objetivam
relembrar a necessidade de assegurar-se
0 respeito a jurisprudéncia sumulada da
Corte, 0 que ndo importa em impedir o
livre pronunciamento de Juizes e Tribu-
nais, mas busca efetivar a uniformidade
jurisprudencial — essencial a boa distri-
buicéo dajustica’®.

No mesmo sentido, Alvaro Melo Filho
observaque

“O Direito Sumular condensando
entendimento jurisprudencial ja
consagrado exerceumafuncdodiretiva,
deorientacéo, apesar dendoter forca
vinculante.”

Também Victor Nunes Leal foi enfatico ao
esclarecer que

“Nem astimulaficou com efeitos que
sepudessem comparar comosdalel, nem
a adoc¢do de novos enunciados se faz de
modo automatico, pela s6 razdo da
maioriaqualificadaou dareafirmacéo de
julgados.””

Ainda que a observancia da siimula predo-
minante no Supremo Tribunal Federal e nos
demais Tribunais constitua fonte de orientacéo
gue acaba por definir a conduta julgadora dos
magistrados, ndo tém elesaobrigacdo insupera

5 Revista Trimestral de Jurisprudéncia, v. 113,
p. 452.

§ MELLO FILHO, Alvaro. Direito Sumular Bra-
slleiro. Revista de Processo, v. 43, p. 245.

E certo que ndo se pode deixar de anotar opini-
Oes conflitantes, como a que emite Paulo Emilio
Ribeiro de Vilhena, segundo o quad “a simula goza
pois de forca heterondmica. Constitui uma regra de
direito, conquanto de origem interpretativa, que
opera eficaciano Tribunal que a editou ou sobre um
juizo hierarquicamente inferior. ... As siimulas tém
efeito normativo. Se carecem de forca obrigatéria e
formal, intrinsecamente elas obrigam, pois a sua
inobservanciaimporta em sangéo especificaque é a
reformulacéo do julgado que ndo as atendeu.” Di-
reito do Trabalho. S0 Paulo : LTr, 1978. p. 257 :
(Os prejulgados, a simulae o TST).

" LEAL, op. cit., p. 290.

54

Revista de Informacéo Legislativa



vel de adequar 0 seu entendimento ao quanto
nela definido, nem tém eles deixado de assim
agir, inclusive determinando-se, com essa
independéncia de atuacdo, a modificagdo do
gquanto nela se definiu inicialmente.

Por ndo ser vinculativa, ndo basta ao
magistrado a simples referéncia a simula para
gue a sua decisdo ndo necessite de fundamen-
tacdo, pois essa é que identifica a correcéo da
interpretacdo e aplicagdo da norma juridica a
espécie em julgamento.

Assim, asimula ndo pretendeu dotar-se de
natureza normativa, nem se desejou, conforme
expressa e reiteradamente o alegou Victor
Nunes Leal quando da criagdo do instituto,
arvorar-se o Poder Judiciario em legislador de
segundo grau ou em constituinte derivado.

N&o tém faltado, contudo, tentativas de se
restabel ecer 0 vetusto instituto portugués.

Em duas ocasifes — primeiramente em
1946, em proposta apresentada pelo Instituto
dos Advogados Brasileiros a Constituinte da
gual resultou a Constituicdo da Republica
daguele ano, e em 1964, no Anteprojeto de Lei
Geral de Aplicacdo das Normas Juridicas —,
Haroldo Valladdo sugeriu aadoc¢do, no sistema
brasileiro, da “resolu¢éo unificadora da juris-
prudéncia do STF’. Essa resolugéo teria natu-
reza obrigatéria para os juizes e tribunais. A
sugestédo ndo logrou resultado positivo em
qualquer das duas ocasides.

No inicio dadécadade 70, novaapresentacio
da“jurisprudéncia obrigatoria’ veio ater lugar
com o Projeto de Cédigo de Processo Civil.
Alfredo Buzaid, no anteprojeto daquele docu-
mento, apresentava areintroducdo dos assentos
vinculantes da legislacdo portuguesa, 0 que,
afinal, ndo foi acatado pela contundente critica
contra tal proposta, que, segundo se afirmou
entéo, colidiria com o principio da separacéo
dos poderes, porquanto por ela se estaria a
expedir norma juridica.

A Comissdo Revisora rejeitou a proposta
assim apresentada, adotando-se, no Cadigo de
Processo Civil, a edicdo de simula para
uniformizac&o de jurisprudéncia.

Volta-se, agora, a0 temaem duasempreitadas
paraeas. a primeira, contida no Projeto de n°
3.804-A/93, peloqual sealterariam osarts. 478
€479 do Cadigo de Processo Civil, easegunda,
contida na Proposta de Emenda Constitucional
n® 96/92.

A primeira tentativa foi rejeitada pela

Comisséo de Constituicdo, Justica e Redacdo
da Cémara, cujo relator, Deputado Paes
Landim, entendeu contrério a Constituicdo o
estabel ecimento de mecanismos cerceadoresdo
acesso a Justica pelos interessados, o que
ocorreria com a redacdo adotada. A segunda,
em tramitacdo no Congresso Nacional, é que
serd objeto de maiores cuidados no presente
estudo.

3. A stimula vinculante na proposta de
reforma constitucional

X e

A minutade Parecer a“ Propostade Emenda
Consgtitucional rP 96”, de 1992, pela qual se
modificao capitulo |11 (“Do Poder Judiciario”)
do Titulo IV (“Da Organizacéo dos Poderes’),
contém a seguinte sugestdo:

“Art. 98 - O Supremo Tribunal
Federal, sem prejuizo do disposto no art.
107, paragrafo 2°, e os Tribunais Supe-
riores, apos reiteradas decisfes da
guestéo e mediante o voto detrés quintos
dos seus membros, poderdo editar
siimula com efeito vinculante em rela-
¢a0 aos demais 6rgaos do Poder Judi-
ciario submetidos a sua jurisdicdo e a
administragdo publica direta e indireta,
da Uni&o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, bem como
proceder a suarevisdo ou cancelamento.

§ 1° - A slimula vinculante tera por
objeto avalidade, ainterpretacéo e a efi-
cécia de normas determinadas, acerca
das quais haja controvérsia atual entre
Orgéos judicidrios ou entre esses e a
administracdo publicaque acarrete grave
inseguranca juridica e relevante muilti-
plicacdo de processos sobrequestdoidén-
tica

§ 2° - A aprovagdo, alterago ou
cancelamento dasimulapoderao ocorrer
de oficio ou por proposta de qualquer
tribunal competente na matéria; pelo
Ministério Pablico da Unido ou dos
Estados; pela Unido, os Estados ou o
Distrito Federa; pelo Conselho Federa
da Ordem dos Advogados do Brasil e
pela entidade maxima representativa da
magistratura nacional, reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federd.

§ 3° - Do ato administrativo ou
decisdo judicial que contrariar a simula
vinculante aplicavel ou que indevi-
damente a aplicar caberéa reclamacao
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para o Tribuna que a houver editado, o
qual, julgando-a procedente, anulara o
ato administrativo ou cassara a decisao
judicial reclamada e determinara que
outra seja proferida com ou sem a apli-
cacdo da simula, conforme o caso.

§ 4° - O reiterado descumprimento

de simula com efeito vinculante, ou a
desobediéncia as decisdes de que tratam

0 paragrafo anterior e 0 § 2° do art. 106,

configurard crime de responsabilidade
parao agente politico e acarretaraaperda
do cargo parao agente da Administracéo,

sem prejuizo de outras sangdes.”

A minuta de Parecer andlisada traz, ainda, a
competéncia do Supremo Tribunal Federa para
julgar “a reclamagdo para preservacéo de sua
competéncia e garantia da autoridade de suas
decisdes e simulas vinculantes’ (art. 107, 1, r).

Essa norma reintroduz, assim, no Direito
brasileiro, e inova a tradicéo juridica repu-
blicana com a simula obrigat6ria, vinculante.

Ta como estd na minuta de Parecer, a ser
objeto de apreciacdo e decisdo do Congresso
Nacional, o Poder Judiciario editardsimulaque
terd a mesma obrigatoriedade e generalidade
danormajuridica. Essaqualificacdo dasimula
ndo a dotaria apenas de “forca de lei”, aqui
tomadaem sentido formal, adizer, ato emanado
do Poder L egislativo segundo processo proprio
definido constitucionalmente, mas de “forca
de constituicdo”, pois a matéria a ser o seu
objeto pelo Supremo Tribunal Federal seria,
exatamente, a Lel Magna.

Dai o extremo cuidado e atencéo a ser dada
a andlise da matéria.

4. Criticas e proposta de alternativas

Pretende-se, conforme posto expressamente
na minuta de Parecer da PEC rf 96/92, atri-
buir a simula editada pelo Supremo Tribunal
Federa e demais Tribunais Superiores natureza
vinculativa, vale dizer, obrigatéria para todos.

N&o se afirme que a vinculagcdo é apenas
para o Poder Judiciario e para o Poder Execu-
tivo. Antes se afirme que a vinculagdo ressalva
a possibilidade de modificacdo da “norma’
criada, havida e “positivada’ (posta a obriga-
téria observancia de todos) pelo Poder Legis-
lativo. Se fosse incluido esse Poder, o Direito
seria Unica e exclusivamente obra do Poder
Judiciério, sem condictes de ser contrastado
nem por lei...

Muitas vezes se buscou vislumbrar, na
siimula da jurisprudéncia predominante no
Supremo Tribuna Federal, especiamente, uma
“paralegislacdo” .8

Seastmulafor aceitano Direito brasileiro,
segundo a férmula proposta na minuta ora em
foco, a modificagdo do sistema constitucional
sera substancial e com graves conseqliéncias,
que devem ser assinaladas.

A simula néo tera apenas “forca de lei”,
mas “forca de norma constitucional” somente
modificavel pelo Poder L egisativo por emenda
constitucional. O Supremo Tribunal Federal
estaria transformado em verdadeiro “poder
constituinte de segundo grau”, ou “poder
congtituinte reformador”.

Deveras. A denominada“ simulavinculante”
obrigaré os 6rgéos do Poder Judiciario subme-
tidos a jurisdicdo do autor da edicdo a sua
imprescindivel observancia, bem como “a
administragdo publica direta e indireta, da
Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios”.

Significa dizer que a “siimula vinculante’
tem a mesma natureza obrigatGria, genérica e
abstrata que caracteriza alel em sentido mate-
rial. E lei, nesse sentido, serda“ simulavincu-
lante”.

Posta a “simula vinculante” a obrigatoria
obediéncia de todos, excluido apenas o Poder
Legidativo pela natureza de suas fungdes, ou,
dito de outra forma, positivada a norma nela
contida, o que setem, entdo, € umamodificacdo
do sistemaconstitucional brasileiro em suaraiz,
em seus fundamentos e em sua forma de apli-
cacéo.

Assim:

a) O art. 1° da Constituicéo da Republica
estabelece que:

“A Republica Federativa do Brasil,
formada pela uni&o indissolUvel dos
Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Demo-

8 Nessa direcéo apontava José Pereira Lira ao
afirmar que “tais ‘enunciados’ (das sumulas)
marcam, com efeito, uma fase nova na histéria da
Juridica Pétria. Foram €eles joeirados, classificados
e ‘assentes’ com forga de lei, pela clpula do nosso
Poder Judiciario. Constituem uma espécie de
‘paralegislacdo’, em que é o Supremo Tribunal
Federal ‘um legislador’, verdadeiro e real, com a
faculdade de, condicionadamente, ‘criar’ a norma,
de alter&la e, mesmo, de revogéa-la’. Apresentacdo
a0 livro de Roberto Rosas, Direito Sumular, p. 8.
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cratico de Direito e tem como funda-
mentos

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humang;

IV - os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa;

V - o pluralismo palitico.

Paragrafo Gnico - Todo o poder
emana do povo, que 0 exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituic&o”.

O art. 14 daLe Maior, a sua vez, reza:

“A soberania popular sera exercida
pelo sufragio universal epelovotodireto
e secreto, com valor igual para todos e,
nos termos da lei, mediante:

| - plebiscito;

Il - referendo;

Il - iniciativa popular”.

O art. 44 do mesmo Documento Magno
define:

“O Poder Legidlativo éexercido pelo
Congresso Nacional, que se compde da
Cémara dos Deputados e do Senado
Federal”.

Na esteira de tal defini¢cdo, que torna a
competéncia para legislar, a dizer, criar o
Direito, inovar aordem juridica, determinar as
restricdes ao direito fundamental a liberdade
exclusiva do Congresso Nacional, por ter sido
apenas a ele entregue tal competéncia, deter-
mina-se, no art. 48 da Congtituicdo da Repu-
blica, que:

“Cabe a0 Congresso Nacional, com
asancado do Presidente da RepUiblica, ndo
exigida esta para o especificado nos arts.
49, 51 e 52, dispor sobre todas as
matérias de competéncia da Uniao,
especialmente sobre:

”

O Congresso Nacional é eleito pelo povo,
naformado art. 1°, paragrafo Unico, e 0 é para
0 exercicio da sua funcdo precipua—ade criar
o Direito a ser acatado pela sociedade.

Por isso mesmo, duvidas ndo pendem no
Brasil sobre o principio da democracia adotada
no constitucionalismo patrio: tem-se, aqui, a
democracia semidireta, sendo que o exercicio
dasfunces politicasde governo eadministragéo
e de legislacdo é entregue aos Orgaos titulari-
zados por representantes eleitos pel o povo eque
contam com a participacdo direta do povo.

Especialmente no que concerne a criagdo do
Direito, que é o que se tem com a legislacéo,
com a criagdo de normas juridicas, o sistema
constitucional estabeleceu que o cidaddotem o
direito de participar ativa e diretamente, sgja
por meio de iniciativa popular de leis (art. 14,
111, acoplado a0 art. 61, § 2°), sgja por meio de
plebiscito ou referendo.

Essa previsdo do modelo e fundamento do
Estado Constitucional Democrético brasileiro
estaria sendo, radicalmente, alterada com a
introducdo da “simula vinculante’, pela qual
se impGe uma norma juridica judicial ao lado
dos demais modelos legislativos havidos e
previstos no art. 59 da Lei Magna.

E que o exercicio da representacio popular
direta, ou pelo representante eleito e que tem o
compromisso politico-partidario e social, esta
sendo restringido.

Em efeito. O cidadao ndo tera como parti-
cipar, direta ou indiretamente, da elaboracdo
da norma contida na simula, vendo-se
marginal do processo de suaformacdo e positi-
vacdo, e sendo-lhe retirado, assim, um dos
direitos fundamentais, qual seja, o de poder vir
a participar diretamente, até, pela iniciativa
popular, do processo de sua elaboraco.

Note-seque mesmo paraamedidaprovisoria,
gue tem a sua previsdo congtitucional no art.
59 da Constituicdo daRepublica, firma-seasua
remessa a0 Congresso Nacional, exatamente
por se ter ali o foro préprio e democratico do
amplo debate da formacdo do Direito. Sem a
apreciagao, votagdo e aprovacdo do Congresso
Nacional, a medida provisoria € rejeitada, reti-
rada do mundo juridico e desfeitas as conse-
guéncias por ela provocadas.

Mais ainda, é de se notar que a excecéo
posta no sistema para a formacdo de norma
“com forca de lei”, como se tem na espécie da
medida provisdria, tem condicionantes consti-
tucionais especificas e insuplantaveis.

Ao contrario detodososprincipiosedireitos
politicos fundamentais postos no sistema
constitucional, ainstituicdo da“ siimulavincu-
lante” ndo tem a) a fonte legitima da represen-
tacdo popular; b) o respeito a possibilidade
constitucionalmente prevista como direito
fundamental do cidaddo de participar da
formacdo do Direito (art. 14); ) a garantiado
processo legislativo democrético, discutido,
aberto e participativo (arts. 59 e seguintes) para
acriagdo de norma juridica

A “quase-normatividade” da simula da
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jurisprudéncia predominante, hoje encontrada
no sistema juridico, teria sido substituida com
a “normatividade e definitividade” que o
proprio Victor Nunes Leal, autor da idéia e
ingtituidor dafigura, ndo aceitou quando de sua
obra

b) Mais grave, contudo, é a*“stimulavincu-
lante do Supremo Tribuna Federal.

E que a esse 6rgdo méximo do Poder Judi-
ciério da Republica compete “ precipuamente a
guarda da Consgtituicdo” (art. 102).

O objeto, pois, do pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal é exatamente a
matéria constitucional. Como a simula tera,
na férmula proposta, vinculatividade, obriga-
toriedade e definitividade, ela ndo terd, quando
editada pelo STF, “forcadele”, mas “forcade
norma constitucional”.

Ocorre que a propria Constituicédo, no
resguardo de sua garantia, fixou que ao Poder
Judiciério compete uma das atuacGes que a
salvaguardade atentados e defraudes, qual sgja,
a de exercicio do controle da constituciona-
lidade. Entrega-se, contudo, aoutro dos poderes
do Estado, e ainda assim por um processo
especifico e rigido, o processo de sua modifi-
cacdo, qua segja, a emenda constituciona pela
gual seveiculaasuareforma. Essaécontrolada
em sua correcdo e validade pelo Poder Judi-
ciario, que ndo é e nem pode ser autor de
modificagéo constitucional formal (sendo certo
eaceitavel que amutacdo constitucional pode-se
dar pela interpretacdo levada a cabo pelos
0rgaos desse Poder).

Com a introducdo da “simula vinculante
do STF” no sistemaconstitucional, 0 que éuma
mutagdo constitucional (mudancainformal pela
via da interpretacdo), passa a ser reforma
constitucional, valedizer, mudancaformal, pois
ainterpretacdo se converterg, entdo, em norma
de vigor congtitucional em razéo da matéria e
do 6rgéo judicial da qual emana, a saber, o
Supremo Tribunal Federd.

Para a modificagcdo dessa norma, apenas a
emenda constitucional podera sobrevir. E essa
nao apenas tem competéncia Unica no sistema
hoje adotado no Brasil, como tem um processo
de elaboragdo previamente tragado no art. 60
da Lel Fundamental da Republica.

Nesse sentido, ter-se-4 inovado o sistema
congtitucional com uma transformagéo maior
do gue se pretenderia anotar numa primeira
andlise, pois o cidaddo ndo serd apenas exclui-

do da criag8o de norma legal, mas de norma
constitucional...

O Supremo Tribunal Federal tera sido
erigido a condicao de 6rgdo reformador da
Constituicdo, com a possibilidade de criar
normas constitucionais, sem participacéo
alguma do cidad&o, sem possibilidade alguma
sequer de suamudancapel o processo legidativo
infraconstitucional.

¢) A finalidade que se afirma ser a buscada
com a adocdo do instituto da “stimula vincu-
lante” é a de diminuicéo do servico dos tribu-
nais, especialmente os superiores.

Ocorre que, se ha uma pletora de recursos
extraordinarios que tém como fundamento ou
argumento o descumprimento de horma cons-
titucional e seasliimulaéoinstrumento deuma
norma que precisa ter o seu controle aperfei-
¢oado, ha que se dotar o cidaddo da possibi-
lidade de ir ao Poder Judiciério contra a lesdo
ou ameaga que para ele decorra do seu desa
cato, como se da com qualquer outra norma.
Nem poderia ser diferente, alias, por forca do
disposto no art. &, inciso XXXV, da Cons-
tituicdo da Republica

Ciente de tal condicdo, a prépria minuta de
Parecer sobre a Proposta de Reforma Constitu-
cional n°96/92 introduz umanovacompeténcia
do Supremo Tribuna Federd, e que se esten-
dera a outros 6rgdos do Poder Judiciario
encarregados de editar “siimula vinculante”:
cuida-se da “reclamagdo para preservacdo de
sua competéncia e garantia da autoridade de
suas decisdes e siimulas vinculantes” .

Se a finalidade é diminuir, desbastar os
tribunais do excesso, a simula vinculante € o
unico fator everdadeiro fator voltado agarantia
desse resultado?

A “simulavinculante” torna o Poder Judi-
Cciério ndo mais apenas autor de uma pretensa
“paralegislacdo”, a que se referia José Pereira
Lira, mas autor de uma “legislacdo”.

A questdo que aqui se pde & ndo haveria
aqui umarupturado principio daseparacdo dos
poderes adotado no art. 2° da Constituicdo da
Republica, o qual, por caracterizar em seu
fundamento a matriz do modelo demacratico
acolhido, dota-se de uma super-rigidez que ndo
pode ser abolido sequer por emenda constitu-
ciona (art. 60, 8§ 4°, I11)?

Criticas constantes e contundentes tém sido
feitas quanto as medidas provisorias, quer pelo
abuso cometido no curso destes oito anos de
vigéncia da Constituicdo de 1988, quer pela
sua natureza dita mais “parlamentarista’ que
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presidencidista, e que de aguma forma atinge
0 coracdo daquele principio da separacdo de
poderes. O que dizer entdo da “simula vincu-
lante”, que ndo constituiu objeto deacolhimento
do constituinte originério de 87/88 e permite a
um dos poderes passar a criar as hormas que
seréo por ele mesmo aplicadas nos casos
concretos? Como conciliar tal situagdo com o
principio gque esta na base do modelo constitu-
ciona brasileiro e que ndo pode ser alterado
pelo congtituinte reformador?

Mais ainda. O Poder Judiciério tem como
caracteristica de sua funcdo fundamental de
julgar a necessidade de ser provocado.

No caso dacompeténciaparaeditar “simula
vinculante”, entretanto, ele podera atuar
independentemente de qualquer provocacdo,
quebrantando-se, assim, ndo apenas a sua
natureza, hoje adotada, de agir quando convo-
cado por membro da sociedade, mas acondicdo
constitucional da forma de seu exercicio.

E de se examinar, ainda, um outro ponto
nodular do sistemaconstitucional sujeito asubs-
tancial alteracdo com o advento da “simula
vinculante”. Cuida-se da sua criacdo e da
conciliacéo de seus efeitos com os principios e
garantias fundamentais que configuram o
estatuto constitucional da magistratura
nacional.

Positivadaasimulacomo normavinculante
e vinculada para 0 magistrado, teria sido rela-
tivizada, por essa norma sumular, a sua inde-
pendéncia ao julgar. E de se indagar se tanto
pode ser admitido, por emenda constitucional,
no sistema brasileiro.

O art. 95 da Constituicdo da Republica
dispde que os juizes gozam das seguintes
garantias: vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de vencimentos. Tais garantias
S80 postas para que o cidaddo possater a segu-
ranca de ter a sua situacdo juridica posta a
exame e decisio de juizes que exercem o seu
mister com independéncia. Paratanto, vé-seele
desembaracado de submissdo ao pensamento,
raciocinio ou interpretacdo de outrem, caso em
gue ja ndo mais se teria, na hipétese, indepen-
déncia, nem teria o juiz sequer de emitir juizo
decisdrio, ficando apenas a repetir julgamento
feito por outro érgéo judicial eaplicavel acausa.
Esse 6rgéo, contudo, estaria julgando sem o
acesso aos dados de cada agéo.

Nem amatériaéinéditanos debates havidos
sobre 0 tema no Brasil, nem a sua solugéo foi,
até o presente, aceita na maneira que ora se

propde.

O caso maisdivulgado e consagrado quanto
a interpretacdo vinculante imposta a0 magis-
trado teve lugar no inicio da Republica, e nele
atuou como advogado, em defesa do juiz e da
sua independéncia necesséria a garantia dos
direitos dos jurisdicionados, Ruy Barbosa, que
considerou criado — se preval ecesse avinculagdo
imposta entdo e submetida a julgamento — o
“crime de hermenéutica’.

Em 1895, lei estadual do Rio Grande do
Sul deixou de ser aplicada pelo juiz Alcides de
Mendonga Lima, que foi, por isso, denunciado
e julgado.

Na oportunidade da defesa, asseverava Ruy
Barbosa que

“ndo era sO a defesa de um magistrado
que neste rgpido improviso se empreende,
mas a dos dois elementos que, no seio
das nagBes modernas, constituem aama
e 0 nervo da Liberdade: o Jiri e ainde-
pendéncia da magistratura’.

Noticiando tal julgamento, Edgard Costa assi-
nala que, “na segunda parte das suas razbes —
que intitulou ‘novum crimen e o crime de
hermenéutica’ —... desenvolveu Ruy a defesa
daatitudedojuizrecorrente...”. Coube ao maior
advogado brasileiro naquela defesa aegar:

“Se o tribunal reprova a deciséo
inferior, — qual o corretivo do erro
cometido pelo magistrado inferior? A
reforma da sentenca? Ou a punicdo do
juiz? Se, além da reforma da sentenca,
se houvesse de proceder a acusacdo do
magistrado, uma jurisprudéncia tal
negariaa consciénciado juiz singular os
direitos, que reconhece, no seu proprio
seio, atodos os seus membros.... Nao ha
delito deinterpretacdo. Por interpretacdo
injuridicaso é responsave o juiz quando
elaferir disposicao literal; e aindanesse
caso, Ndo é 0 ero, que Se reprime, € 0
dolo, a saber: a sentenga dada por
afeicdo, 6dio, contemplacdo ou para
promover interesse pessoal seu. ... A
teoria do Superior Tribunal do Rio
Grande convertia o dissidio entre os
julgadores em crime, para os membros
da minoria vencida, ou para 0s magis-
tradosinferiores, naescaladaautoridade
judiciaria. E o delito, entéo, resulta
simplesmente de estar em minoria a
opinido estigmatizada, ou exercer o
acusado a sua jurisdicdo numainstancia
menos ata. Nunca se atribuiu, em parte
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nenhuma, & magistratura este género de
responsabilidade.”®

Tal como previa e temia Ruy Barbosa, a
Propostade ReformaConstitucional em questdo
cria o crime de hermenéutica. Fosse pouco a
sua criagdo constitucional — pois € a propria
norma proposta que tipifica a conduta do
magistrado como apenavel nos termos ali
fixados —, ainda se estende a toda a Adminis-
tragdo PUblica o seu acatamento sem possibi-
lidade de discutir a simula vinculante e a sua
validade.

Do crime de hermenéutica ao crime da
liberdade é um passo.

Se a0 proprio membro do Poder Judiciério,
a0 qual seatribui acompeténciaparainterpretar
e aplicar a norma, retira-se tal garantia e
impde-se 0 acatamento da norma sumular,
impondo-lhe que ndo exerca nenhuma liber-
dade de interpretacdo, quem esta garantido que
amanhanao seratipificado como crimetambém
a liberdade do cidaddo de pensar sobre outro
tema, especialmente aquele juridico-constitu-
cional? E a quem, sendo aos onze ministros
do Supremo Tribunal Federal, terasido entao
garantido efetivamente o exercicio da
liberdade?

Note-se que 0 que se tem com a “simula
vinculante’ ndo € uma restricdo, € a exclusdo
daindependénciado magistrado, poisndo é sobre
matérias afetas exclusivamente ao Supremo
Tribunal Federd que seimp8e o ndo-pensar em
interpretacdo diversa, mas a qualquer matéria
gue sgja submetida ao seu julgamento.

Ao contrariodamaior facilidadedo trabalho
dajurisprudéncia, pretendida com a criagdo da
siimula, o que se busca com a siimula vincu-
lante é a supressdo da jurisprudéncia criadora
atingida pelo siléncio imposto ao juiz.

Para se evitar tal siléncio subserviente e
dependente, que seimporia ao magistrado com
astimuladajurisprudénciapredominante, € que
Prado Kelly enfatizava que “ o rigor da emenda
aprovada a 28.8/1963 foi mitigado, na prética,
pel o computo dosvotos dissidentes naassentada
de julgamento das espécies em que tenha lugar
invocacdo da Simula. Nempoderia ser deoutro
modo, pois entdo estaria vulnerada a compe-
téncia constitucional dos membros de colégio
judiciério, comoadesta€elevadainstanciapara

9 BARBOSA, apud COSTA. Os Grandes
Julgamentos do Supremo Tribunal Federal. Rio de
Janeiro : Civilizag8o Brasileira, 1964, v. 1, p. 70 e 72.

‘julgar’, segundo a sua consciéncia, os feitos
que lhes sdo submetidos’.*°

Julgar impBe decidir. A “simula vinculante”
impede a decisdo do magistrado. Ele ndo mais
pode decidir, porquanto decidida tera sido a
matéria previamente pelo 6rgao judiciario
superior e contra ela ndo podera ele atuar,
mesmo Se a sua consciéncia juridica assim o
determinar, pena de responder por isso.

Victor Nunes Leal acentuou, sempre, COmo
antesvisto, que “a‘simula ndo é norma auto-
noma, néo € lei, € uma sintese de jurisprudén-
cia.."tt

No mesmo sentido, adverte Evandro Linse
Silva que

“Naverdade, a Simula é um valioso
elemento de persuasdo, mas ndo obriga
nem vincula nem mesmo os juizes de
Primeiro Grau.... A Simulando é le e
ndo pode ter forga vinculante para os
demais 6rgédos de qualquer grau de
jurisdicéo subordinados ao Tribunal.
Salvo o Supremo Tribunal Federal, que
pode julgar, em tese, acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual, nenhum
outro tribunal pode julgar, em tese ou
previamente, questdes que ainda se
encontram em outras instancias. Sua
competéncia sd se afirma no momento
em que a causa lhe é aforada. Os tribu-
nais tém competéncia originaria e
recursal definida na Constituicéo....
Parece claro que o Regimento (de que
faz parte a SUmula) ndo pode ter essa
forcaimpositiva. S0 alei.” .2

Também quanto aos direitos fundamentais
do individuo, havera repercussies pela intro-
ducdo do instituto da “simula vinculante”, se
for 0 caso ou se atanto se chegar.

A Constituicao da Republicaexpressacomo
um dos direitos fundamentais individuais e
coletivos o da jurisdicdo. Nem é esse, alias,
reconhecido apenas no Direito interno.

O art. 10 da Declaragdo dos Direitos do
Homem, afirmada pela ONU, em 1948, esta-
belece:

10 KELLY, Prado. Enciclopédia Saraiva. p. 315 :
Simula 1.
1 LEAL, op. cit., p. 295.

12 §ILVA, Evandro Lins e. A questdo do efeito
vinculante. Revista do Conselho Federal da OAB,
n. 61, p. 54.
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“Toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, a que a sua causa seja ouvida
equitativamente e publicamente por um
tribunal independente e imparcial, que
decidira sgja de seus direitos e obriga-
¢Oes, sejadalegitimidade de toda acusa-
¢ao em matéria penal dirigida contra
ea”

O art. 5° da Constituicdo da Republica dis-
pbe que “ale ndo excluird da apreciacdo do
Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito”
(inciso XXXV); “aos litigantes, em processo
judicia ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com osmeioserecursosaelainerentes’
(inciso LV).

A apreciacdo da lesdo ou ameaga a direito
alegada pela pessoa e encaminhada ao Poder
Judi ciério ndo se aperfeicoapelatinicarepeticao
de uma decisdo, independentemente do exame
ejulgamento de razBes e fundamentos al egados
pelaparte. A apreciacdo ndo é merareferéncia
constitucional, édireito fundamental individual
ecoletivo. E, sesobrevier a“ stmulavinculante”,
a0 magistrado estara vedada a apreciacdo no
sentido largo previsto constituciona mente,
pois, independentemente do quanto ele aprecie,
segundo tal apreciacdo ndo podera ele, livre-
mente, emitir qualquer julgamento quando
destoe a sua conclusdo do quanto sumulado.

Note-se que aindependénciado magistrado,
postanabase do sistemaconstitucional adotado,
encontra o seu fundamento mais nobre no
direito fundamental do acesso a Justica consti-
tucionalmente assegurado. Tolhida aquela,
restrito estard esse. Compativel com o preceito
do art. 60, § 4°, 1V, da Constituicdo essa defi-
nicdo assim feita?

Poder-se-ia talvez pretender afirmar que o
“efeito vinculante” outorgado, constitucio-
nalmente, a decisdo do Supremo Tribunal
Federal nas decisdes emitidas na A¢éo Decla
ratéria de Constitucionalidade e tido como
véido por esse mesmo Tribuna é um antece-
dente da “slimula vinculante”.

Assim n&o meparece, porqueacompeténcia
parao julgamento damatériaconstitucional em
abstrato (quer pela agéo direta de inconstitu-
cionalidade, quer pela acéo declaratéria de
congtitucionalidade) é exclusivamente outorgada
(e a primeira o foi pelo préprio constituinte
originario de 87/88) ao Supremo Tribunal
Federal. N&o se altera competéncia dos demais

magistrados, nem eles se acham tolhidos,
porque ndo hanorma.criada, como seteriacom
a“simula vinculante”, mas uma decisdo judi-
cial em matéria de competéncia exclusiva do
proprio Tribunal. A ele compete “ precipuamente

a guarda da Congtituicdo”, na forma ditada no
art. 102.

N&o haconfusdo, nanatureza, entre o efeito
vinculante “para os demais érgéos do Poder
Judiciario” dado a decisdo exarada na Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade e a
“slimula vinculante”, que agora se pretende
ingtituir.

Tem-se afirmado, freqlentemente, que a
“simula vinculante” é uma alternativa para“a
crisedo Poder Judiciario”. O queaqui seapelida
“acrise’ é, basicamente, 0 excesso de processos
gque se amontoam principalmente nos Tribu-
nais Superiores e impedem o julgamento
congtitucionalmente garantido atodos. Deresto,
na pletora de processos que s8o conduzidos as
instancias superiores, e na estrutura por elas
ostentada e com a qual ndo conseguem fazer
face ademandasocial, ndo setem, efetivamente,
0 cumprimento daquele direito constitucional
a que a lesdo e ameaca a direitos sgjam apre-
ciadas pelo Poder Judiciério. Acaba-se por ndo
seter apreciacdo nesses casos, mas decisdo que
se imp@e e que, ainda assim, pela mora em
sua emissdo, compromete o sentido da
Justica desejada e a confianca e respeito as
instituicoes.

A questdo davalidade, inclusive operacional
e ndo apenas juridica, da “simula vinculante”
passa por uma indagacdo prévia, a saber, a
“simula vinculante”, tal como se contém na
Propostaoraem questdo, € umasolucdo valida,
eficaz e eficiente para o problema do excesso
de servico dos Tribunais Superiores? Principal -
mente, seofor, a“simulavinculante” éalnica
alternativa para aquele problema? E, supon-
do-se que a primeira resposta venha a ser
positiva, de sua ado¢do ndo podem advir
outros e mais graves problemas, como o do
cerceamento do direito do individuo de ter
acesso a Justica?

a) Quanto a primeira indagagéo, como an-
tes ja afirmado, ndo se tem como certo sgja a
“simula vinculante” uma resposta definitiva a
questdo do excesso de servico.

N&o representa“ solucdo” paraproblemade
“excesso deservico” extinguir-se 0 servico para
aqueles que o pleiteiam...
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De resto, mister é que se enfatizem dois
pontos que tém sido reiterados em nossa
historia: o primeiro é aquele que demonstraque
sempre que cresce a cidadania ou estendem-se
os direitos do cidaddo (e o direito de se ter
assegurado 0 acesso a Justica é uma demons-
trac8o da vitalidade da cidadania) no Brasil, e
semprequeisso acarretaumamaior efetividade
da busca pelo direito, ampliando-se a necessi-
dade de atuacéo responsavel e eficaz do Estado,
aega-se umasobrecarga de servicos que o poder
publico ndo teria estrutura para assumir, pelo
gue se busca restringir esse exercicio ap invés
de se ampliarem as possibilidades de prestacéo
do servico jurisdicional pelo Estado.

Esse tem sido um triste ponto repetido em
nossa historia: sempre que cresce a cidadania,
e isso implica desempenho igualmente maior
por parte do Estado, ao invés de repensar-se o
Estado em sua forma de atuagdo, de modo a
alarga-lo para atender a demanda social,
procura-se, sempre, manter a mesma estrutura
do Estado e (parafazer facea“crise” provocada
pelo aumento da demanda) diminuir o cidad&o.

I ss0 ndo é solucdo decrise. |sso éexterminio
de direitos.

O cidaddo brasileiro vai muito pouco ajuizo.

Quem abusa dos meios de indagacéo judi-
cial e de pleitos repetidos ndo € o cidaddo, mas
0 proprio Estado. E a €le que se deve dirigir a
solugdo, é contra 0s excessos ndo de demanda
do Poder Judiciario, mas de pedidos e recursos
do Poder Executivo especialmente que se tem
de orientar.

A “simula vinculante” constrange mais o
cidaddo que a prépria entidade publica, pois
este, mesmo que sevejaimpedido de questionar
adecisdojudicial, pode praticar novosatoscom
outra roupagem gque venham ater de ser objeto
de demanda judicial.

Dai por que, a primeira indagagdo, é de se
responder negativamente. Ndo é a “simula
vinculante” uma resposta eficaz socialmente
para a denominada “crise (do excesso de
servigo) do Poder Judici&rio” paraosbrasileiros,
mas umaamputacdo de possibilidadesjudiciais
gue se deve voltar, direta e objetivamente, ao
préprio Poder do Estado.

b) A segunda indagago — e sobre ndo ser a
“slimula vinculante” uma garantida solugéo
para o excesso de servico —, € de se verificar se
ela seria “a Unica solucdo” havida para a
questéo.

E de se trazer a voz do prdprio autor da
sumula da jurisprudéncia predominante,
Ministro Victor NunesLeal, quando verberava,
candente, que

“... amissdo relevantissma que ao STF
incumbe, para dar maior agilidade e
desafogo ao seu servigo, ndo se esgota
nas normas que venha a receber, passi-
vamente, do Congresso. Nem isso é hoje
necessario... Nao cabe, aqui, sequer, a
enumeracdo de algumas providéncias
gue, tomadas por ele, teriam imediata
difusdo sobre todaaestruturajudiciaria.
Recorde-se, contudo, além da compu-
tac8o eletronica..., aurgente necessidade
de manter sempre atualizado um indice
dos temas juridicos pendentes no STF.
Por ele, seu Presidente e os Presidentes
das Turmas poderdo, com os demais
Ministros, programar as pautas das
sessfes. E assim se conseguiria muito
maior produtividade, qualitativa e
quantitativamente, pela proximidade do
julgamento de temas congéneres.

A retomada da atualizacédo da “ SU-
mula’ é outra tarefa inadiavel para a
qual... me aventuro a proclamar...”*®

No ultimo decénio ndo houve, no Supremo
Tribunal Federal, atualizacdo das simulas da
jurisprudéncia predominante. Por que, entdo,
se chegar diretamente a “simula vinculante”?

b.1 - Ademais, a solucdo da denominada
“crise (por excesso de servigo) do Poder Judi-
ciario” ndo seinicia, nemterminanos Tribunais
Superiores, Unicos dotados de competéncia,
segundo a Proposta de emenda constitucional,
para editar a “slimula vinculante”.

O Poder Judiciario tem o seu papel mais
intenso nas instancias inferiores e a “siimula
vinculante” configura para esses apenas um
“cabresto normativo”, que ndo impede que o
juiz tenha de atuar, ainda que apenas como um
repetidor de decisfo aheia

b.2 - Principalmente, é de se observar que,
parase chegar asolucéo das repeticoes de agdes
gue se acumulam nos Tribunais Superiores e
gue tém como principal provocador o Estado,
as hipéteses seriam:

a) de se revogar decreto expedido
ainda no Governo Médici (Decreto r?
73.529, de 21 de janeiro de 1974), pelo
qual se obrigou a entidade pablicaanado

B LEAL, op. cit., p. 299.
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estender a outros casos pendentes de
decisdo administrativa o que judi-
ciamentetinhasido julgado quanto aum
interessado, e

b) de modificar-se a definigéo proces-
sual de coisajulgada, por meio de norma
infraconstitucional, pela introducdo de
um paragrafo ao art. 468 do Cadigo de
Processo Civil, pelo qua se estabeleca
gue a decisdo judicia tem forca de lei
extensiva aos demais casos em que sgja
parte a pessoa juridica que componha
Administracdo PdblicaDiretaou Indireta
da Uni&o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, paraaqual ja
tenha o Poder Judiciario decidido,
terminativamente, amatéria e deliberado
sobre os fundamentos apresentados.

Note-se que tal norma atingiria inclusive
0s atos do Poder Publico emanados do Poder
Legidativo de qualquer das entidades, quando
fossem €eles exarados no exercicio de funcéo
administrativa, 0 que esta sendo deixado res-
salvado de controle judicial pela Proposta de
Emenda Constitucional quanto as “simulas
vinculantes’.

b.3 - O aumento do nimero de magistrados
nos Tribunais Superiores, excecdo feita exclu-
sivamente ao Supremo Tribunal Federal, por
sua competéncia de “guarda da Constituicao”,
0 que demanda uma unidade dificil de se che-
gar com ndmero muito grande de juristas, é
uma alternativa para a maior eficiéncia do
servico judicial.

A manutencéo deum nimero demagistrados,
nos 6rgéos colegiados, inferior ao quefariaface
a demanda é um embaraco para a presteza
maior do servico judicial. O aumento desse
ndmero como uma, conguanto néo, eviden-
temente, Unica, alternativa para a celeridade
do servico judicial faz-se necessério e teria de
ser adotado antesde se partir parasolu¢do como
a da “simula vinculante”.

b.4 - A especializagdo de varas e turmas
nas diferentes instancias e 6rgdos do Poder
Judiciario impde-se também e pode conduzir a
um melhor aproveitamento e eficiéncia dos
magi strados.

A gama de disciplinas e matérias cuidadas
pelo Direito, naatualidade, impede que alguém
possa ter igual agilidade intelectua e profis-
sional em qual quer temasubmetido aseu juizo,
mormente na qualidade de julgador de uma
causa, o que importa em solucdo de problemas
de vidas humanas.

Assim, quanto maisafeito, em profundidade,
ao tema trazido a seu conhecimento, mais o
magistrado podera entrever melhores e mais
rapidos resultados em seu compromisso
judicial.

b.5 - A criagdo dos juizados especiais, e 0
seu aprimoramento a medida que a experiéncia
for demonstrando os pontos de aperfei coamento,
€ uma das alternativas a se apegar.

b.6 - A diminuicdo dos periodos de férias
forenses ou o revezamento de turmas, camaras
e juizes nesses periodos, com competénciapara
dar seguimento continuo ao servico judicial,
impde-se, igualmente, como uma das alterna-
tivas para a rapidez das solugdes.

O servigo publico tem, na continuidade de
sua prestacdo, uma de suas caracteristicas
predominantes.

A jurisdicéo € o Unico servico publico que
tem o seu aparelho estatal paralisado durante
um periodo longo — sessenta dias no ano —, 0
gue é causa de morosidade.

Sessenta dias sem audiéncia — ressalvados
0s casos especiais definidos legalmente —
modifica a natureza e os efeitos da prestacdo
judicia iniludivelmente.

b.7 - Finamente, muito ha a fazer, ainda,
na legislacdo processual brasileira, que perdeu
a sua finalidade de modo de fazer para dar
seguranca juridica e passou a se configurar em
modo de criar a inseguranca juridica, tantos e
tamanhos os seus meandros e melindres a que
pode conduzir em sua aplicacéo.

5. Concluséo

A “crise do Poder Judiciario” tem muito
pouco de atual. E aninguém é dado pensar que
ela comega e termina no “excesso de servico
judicial”, conquanto esse seja um ponto de
inegavel problema para a eficiente prestacao
da jurisdicdo.

A adogao de “simula vinculante” rompe a
tradicdo constitucional republicana brasileira
e 0s principios constitucionais atuais
brasileiros, tolhe direitos dos cidadéos,
compromete o principio dalegitimidade demo-
crética e o principio da separacdo de poderes,
segundo 0 model o adotado na L el Fundamental
da Replblica, afronta o principio da indepen-
dénciadojuiz, sem o qua o direito fundamenta
ajurisdicdo vé-serestringido, e ndo é dadacomo
certa para a correcdo de rumos na eficiente e
tempestivaprestacéo jurisdiciona que ébuscada.
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O Poder Judiciario &, hoje, o baluarte das
garantias congtitucionais fundamentais. Sem o
juiz, ao qual se confiar a garantia contra as
lesBes e ameagas praticadas, todos os direitos
s80 ilusdes legais.

Tanto quanto ao cidaddo, a*“ simula vincu-
lante” compromete, enrijece e tolhe o préprio
Poder Judiciario, tomado na inteireza de sua
composicdo. O momento € de crescimento

responsdvel do Poder Judici&rio, ndo de seu
tolhimento. O momento é de cidadania, ndo de
mordaca. A Justica, tenho dito, fala pelo juiz.
Calar o magistrado ésilenciar o homem. O bom
juiz, disse antes, mal abreavoz, adutticafaa A
“simula vinculante” €, no Direito, 0 “siléncio
obsequioso” imposto nas religides sem demo-
cracia. E o momento ndo é dosmudos. A paavra
€ asenhado Direito. O siléncio, a sua morte.
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Conflito possessorio e positivismo ético
O agente publico em face da deciséo ilegal

Sérgio Sérvulo da Cunha é Advogado.

SErRGIO SERVULO DA CUNHA

“Sabemos contar mentiras que
passampor verdade, e quando queremos
sabemos dizer verdades também.
Assim falaram as filhas de Zeus
mestras em jogar com palavras.”

Hesiodo (Teogonia)

SUMARIO

1. Objeto deste estudo. 2. O problema da ordem
ilegal no plano do Direito Administrativo. 3.
Problemas da norma e da sentenca ilegal. 4. A
inexecucao, por parte de agente publico, da decisdo
ilegal. 5. Obedecer, cumprir, executar. 6. Demo-
cracia e pessoa humana.

1. Objeto deste estudo

No campo e na cidade, o Brasil vive uma
agudadesigualdade social. A crescente concen-
tracdo de riqueza tem gerado massas de exclu-
idos, pessoas sem trabalho, sem moradia e sem
terra.

Esses fatos tém-nos levado a refletir, no
campo juridico-dogmatico, sobre a posse e sua
protecdo. Ndo obstante, crendo que o arcabougo
legal brasileiro oferece protecdo suficiente a
essas pessoas (A nova protecao possessoria, 2°
Congresso | nternacional de Direito Alternativo;
Direito a moradia, RIL n. 127, p. 49), temos
estudado e proposto novas medidas legais, que
contribuam para solucdes mais justas nos
conflitos possessorios (Seminario sobredireito
agrario, Camara dos Deputados, julho de
1996). E temos assistido, impotentes, a
execucdo de sentencas judiciais proferidas ou
consumadas contra a lei, vitimando posseiros
rurais ou urbanos.
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A crbnica judicidaria vem contabilizando
grande nimero dessas violagies e denunciando
0 comprometimento do Judicidrio, ndo s6 em
face de uma ordem social injusta, mas em face
das proprias normas de direito material e ao
devido processo legal, a dano do pobre.

Por isso, peco licenca para debater um tema
gue mais pertence ao terreno da ética.

Quero discutir, agui, a seguinte questdo: a
pessoaaquem, em razdo de of icio publico, cabe
executar decisdo judicial ilega esta autorizada
ando fazé-10? A titulo de conseqiiéncia, pde-se
também, secundariamente, outra questdo: essa
pessoa é obrigada a esclarecer-se sobre a lega-
lidade das decisdes que precisa executar?

Velam que ndo se trata do direito de resis-
téncia nem da desobediéncia civil, mas daine-
xecugao, por parte de servidor publico, de uma
decisdo ilegal.

Creio que amaioria— sendo praticamente a
unanimidade das pessoas, e com mais razéo as
gue possuem instrucdo juridica — respondera,
sem hesitar, com um redondo “n&o”. Mais do
gue isso, ha de considerar ambas as perguntas
como absol utamente descabidas. Como assinaa
Dalmo Dallari, em seu precioso opuscul o sobre
“O poder dos juizes’ (Saraiva : Sdo Paulo,
1996), tornou-se lugar-comum o dito: “ decisdo
judicial ndo se discute, cumpre-se”. Antes
mesmo que o cérebro comece a elaborar a
resposta ortodoxa (a desobediéncia as decisies
judiciais violaria o principio da convivéncia e
da ordem social), fere-nos a sensibilidade a
carga anarquica da indagacdo: seria subversivo
subordinar a eficacia da coisa julgada, da
decisdo tomada pela autoridade legalmente e
tecnicamente competente, ainsténcia subjetiva
e atécnica de um agente executivo?

N&o obstante, estou convencido de ser
afirmativa a resposta a ambas as perguntas. E,
sgjacom o proposito de ser dissuadido caso ndo
consiga convencé-lo, sga com o proposito de
conseguir sua adesdo a0 meu ponto de vista,
peco-lhe que acompanhe este raciocinio.

2. O problema da ordem ilegal no plano
do Direito Administrativo

Quando questéo idéntica se apresentou no
campo do Direito Administrativo, suscitou, de
inicio, a mesma repugnancia: como seria
possivel, ao subalterno, desobedecer a ordem
de seu superior hierarquico, alegando sua
pretensa ilegalidade?

Até bem pouco tempo, alids, ainda havia
quem partilhasse, na doutring, dessa estranheza.
O grande administrativista Marcello Caetano,
por exemplo, que sucedeu a Oliveira Salazar
no governo de Portugal antes daRevolucdo dos
Cravos, assim dissertava a respeito:

“A corrente hierarquica sustenta que
o funcionario ndo pode nem deve
apreciar alegalidade da ordem recebida
A diferenciacdo entre superiores e subal-
ternos existe, justamente, para que 0s
primeiros ordenem, definindo o que os
segundos tém de fazer a fim de desem-
penharem a sua obrigacao de servico. Se
estes pudessem sobrepor o seu critério
ao dos superiores, discutir as ordens
recebidas e executé-las ou ndo, segundo
a interpretacdo que dessem a lei, seria
destruida a ordem hierarquica. Quando
muito, o subalterno, se duvidar dalega-
lidade de uma ordem, podera represen-
tar respeitosamente sobre essa dlivida ao
superior; mas, caso aordem sgjareiterada,
tera de a cumprir.” (Manual de Direito
Administrativo. Coimbra : Almedina, v.
2,p. 732.)

Esse ponto de vista foi, evidentemente,
superado. Porque, se a autoridade administra-
tiva ndo pode, por s mesma, praticar ilegali-
dade, também néo pode pratica-la com o
concurso do subordinado, nem utilizar, parasua
prética, o subordinado.

Com base em inlimeras decisoes judiciais,
entende-se hoje, no Direito brasileiro, que o
funcionério publico ndo estad obrigado a
obedecer aordem ilegal (v. os arts. 194-VII do
anterior estatuto dos funcionarios civis da
Unido — Lel rf 1.711/52 — e 116-1V do atua
estatuto, a Lei rP 8.112/90), assim como
ninguém € obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei. O
funcionério ou particular que da curso aordem
ilegal assume-lhe a responsabilidade, junta-
mente com quem aemitiu, ndo tendo aseu favor
a dirimente do exercicio regular de direito ou
do estrito cumprimento do dever legal, de que
tratam os arts. 160-1 do Cddigo Civil e 23-I11
do Cédigo Penal.

Consequientemente, se 0 subalterno que lhe
da curso torna-se também responsavel pela
ordem ilegal, tem o direito e o dever de
esclarecer-se sobre a legalidade dessa ordem.
E grande, alias, seu interesse em informar-se
sobre a legalidade das ordens que executa, a
fim dendo ser responsabilizado juntamente com
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guem ordena. Sob esse aspecto, o Direito
desempenha relevante fungéo ética; o funcio-
nario, ndo sendo uma peca mecanica, deve
assumir plenamente os riscos de sua condicéo
humana: nenhum pode acomodar-se sob o
manto da decisdo superior. Esse risco ndo €
desprezivel: se o funcionario desobedece a
ordem que lhe parece ilegal, precisa estar
preparado para demonstrar ou fazer com que
se demonstre essa ilegalidade, sob pena de
sofrer a respectiva sangdo administrativa ou
penal.

Dois fatores politico-historicos contri-
buiram, na idade moderna, para o estabele-
cimento dessalicenca, por parte do encarregado
de cumprir uma ordem administrativa. O
primeiro desses fatores foi a instauracdo da
triparticéo dos poderes e a adocdo do principio
da legalidade. A conformidade com a lei
tornou-se, a partir dai, padrdo de comporta-
mento da administracéo publica. Antes disso
erainimaginavel aquelafaculdade por parte do
subordinado, ndo s6 pela sacralidade da auto-
ridade, mas porgque na coroa se concentrava a
integralidade da soberania. Decisdo do rei,
qualquer que fosse, ndo se discutia; devia ser
cumprida.

3. Problemas da norma e
da sentenca ilegal

Nas democracias modernas, porém, ndo sao
apenas 0s atos administrativos que sofrem
controle mediante seu cotejo com anormalegal.
Com a constitucionalizacdo, fixou-se um novo
patamar no controle dos atos do poder publico,
passando-se a confrontar os préprios atos
legidativos com um padrdo superior, estabele-
cido na Lei Fundamental.

A critica demolidora ao Executivo, que
desaguou na Republica, concentrou-se moder-
namente sobre o Legidativo como objeto de
suspeita. A presuncdo de que o legislador age
movido pelo interesse gera e de que a norma
legal corresponde a objetivacdo dajustica cede
a experiéncia da corrupcdo dos parlamentos e
de sua exposi¢do a grupos de presso.

A Constituicdo, por isso, consagra o Judi-
ciério—como poder presumivel mente neutro —
como apto acontrolar aatividade do Executivo
e do Legidativo, abrindo-lhe uma pauta larga
de comportamento, na medida em que subor-
dina a aplicacdo da lei a consecucdo de obje-

tivos programéticos, dos quais o principal é a
realizac8o da justica (Constituicdo brasileira,
predmbulo e art. 3°).

Entretanto, ndo hacorretivo, no ordenamento
juridico moderno, paraaatuagdo dojuiziniquo,
ando ser no duplo grau de jurisdi¢éo.

Precériagarantia, seasliminares, cautelares
e antecipatérias chegam a instancia superior,
como fatos consumados; se houver, nos tribu-
nais, uma politica de dissuasdo de recursos; se
0s regimentos, o volume de servico e a praxe
fizerem repousar, sobre o relator, a respon-
sabilidade das decisfes colegiadas; e se 0s
tribunais participarem dos preconceitos poli-
tico-ideoldgicos da primeira instancia.

Esses sdo fatores que tornam compreensivel
— dada a permeabilidade entre o Judiciério e os
podereslocais—ainstitui¢do, no Brasil, deuma
terceira insténcia federalizada, a qual acorre
gquem pode, na esperanca de obter justica.

Nessa evolugdo histéricaque sai do Execu-
tivo, passa pelo Legidativo, e chega ao Judi-
cidrio, € impossivel a progressdo ao infinito.
No Estado democratico de direito, qualquer
institui cdo que se criasse parajulgar asdecisdes
do Judiciario estaria exercendo, ao fazé-lo,
fungdo judicial. E ha de haver forgcosamente
uma instancia judicial soberana que ponha
termo as controvérsias.

Entretanto, quando criticos do Judiciério
dizem que juizes e desembargadores agem
como setivessem o rei na barriga, ndo chegam
a perceber que o rei de fato esta ali dentro,
inseminado pelo ordenamento e pela cultura
juridica. Foi esse ordenamento que conferiu ao
juiz os atributos majestéticos da soberania, da
vitaliciedade e da irresponsabilidade. Pouco
falta, assim — talvez a veste augusta, talvez a
restauracdo do crime de lesa-majestade (que se
poderia chamar desobediéncia, atentado contra
a dignidade da justica, ou contempt of court),
ou talvez a criacdo pretoriana da hereditarie-
dade —, paraque o juiz sgja, de fato, rei.

4. A inexecucdo, por parte de agente
publico, da decisdo ilegal

Transporto, agora, para 0 plano da decisdo
judicial e sua execugdo, 0 mesmo argumento
que utilizei, acima, com relagdo a ordem
administrativa: se o juiz ndo pode, por si
mesmo, proferir decisdo ilegal, executar deci-
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sdo ilegal, ou executar de modo ilegal uma
decisdo legal, também n&o pode utilizar, com
esse objetivo, a pessoa de servidor publico.

Prevejo aobjegao, prética, aesse argumento
teoricamente irrefutavel: o cerne do problema
nao é esse, Mas consiste exatamente na carac-
terizacdo da ilegalidade; ha presuncao juris et
de jure da legalidade da deciséo judicial
transitada em julgado; a coisa julgada faz do
branco preto e do quadrado redondo.

Concedo. A objecdo todavia, procedente sob
0 ponto de vista das necessidades préticas, ndo
destréi averacidade tedricado argumento. Ima-
ginemos a hipdtese de que a Ultima instancia
judiciaria, contra cujas decisdes ndo cabe re-
curso, resolvedeixar defundamenté-las, ou que
resolva determinada lide afirmando:

“estou consciente de que essa decisdo
agride alel e aConstitui¢do, mas decido
assim porgue acho politicamente conve-
niente, e decidido estd’.
N&o se trata, alias, de hipdtese de realizacdo
improvavel. Sem maior pesquisa, acorre-me
imediatamente um exemplo: a histéricadecisio
do Supremo Tribunal Federal, sendo relator o
ministro Nelson Hungria, denegatéria de
mandado de segurancaimpetrado pelo Presidente
Café Filho, licenciado da presidéncia por
motivo de salde e impedido, na seqliéncia, de
reassumi-la por veto militar (essa decisfo, ao
menos, tem a virtude, um tanto rara entre nos,
de ndo haver tergiversado).

Executam-se, pois, sem discussao, decisdes
judiciaisilegais, com a mesmaresignacdo com
que, no passado, obedecia-se aabsurdas ordens
régias. O juiz — diz o desembargador Marcio
Pugina — é a Unica pessoa com dlibi perfeito
para infringir a lei.

Montesquieu afirmava que

“a extrema obediéncia pressupde igno-
réncianaguel e que obedece; faz suspeitar
também ignorancia naguel e que comanda;
neste caso ele ndo tera de deliberar, de
duvidar e nem de raciocinar; ndo devera
sendo querer”.

A escrupulosa recomendagdo de Marcello
Caetano, ao cabo do texto anteriormente repro-
duzido, faz-me imaginar uma carta, postada de
algum lugar como Auchwitz, Dachau ou
Treblinka:

“Sehr geherter Fuhrer
(Prezado sr. Adolfo)
Tém-me assaltado duvidas de

consciéncia sobre alegalidade da ordem,
gue meincumbe executar, de exterminar
0s judeus em camaras de gas. Assim,
respeitosamente, endereco-lhe apresente
representacdo, assinalando, desde j4,
minha firme determinacdo no sentido de
cumprir aquela ordem, caso seja confir-
mada’”.

O maisespantoso é que Hitler —caso sedig-
nasse responder a carta ao invés de mandar
também desinfetar o argliente — poderia asse-
gurar que seus atos eram legais. Eraessa, aiés,
a defesa dos criminosos de guerra em Nurem-
berg: que apenas prestavam obediénciaaordens
legais.

Sustento, assim, que € licito recusar-se o
servidor publico a executar ou auxiliar a exe-
cucdo de decisdo ilegal. E, mais, que eletem o
dever ético de recusar-se a executa-la. Ha uma
diferenca evidente, todavia, entre essa situacéo
e ado servidor que se nega a obedecer a ordem
administrativailegal: € que, nesse caso, ele pode
discutir a ilegalidade da ordem, perante
instancias administrativas ou judiciais. E,
naquele, inexiste insténcia que, por sua provo-
cacdo, possarever adecisdo ilegal. O preco de
sua recusa pode ser puni¢do administrativa ou
penal.

Contra essa opinido, que sustento, parece
levantar-se um formidavel opositor: ninguém
mais, ninguém menos do que Socrates. E
famoso seu didlogo com Criton, quelhe oferece
a fuga para escapar da condenacdo a morte. O
fildsofo recusa firmemente, fundado na sua
adesdo ao pacto social: onde ficaria sua
promessade respeitar osjulgamentosrealizados
pela justica do Estado? A pétria € o que ha de
mais sagrado; ele ndo pode, sem contradicéo,
furtar-se a aplicacéo do ordenamento segundo
0 qual seus pais se casaram, de acordo com o
qual foi nutrido e educado. Fugir para savar-se
seria injusto, seria agir como um escravo e
violar a promessa de submisséo a lei, que
aicercou toda sua vida como cidad&o.

Para os membros da elite ateniense, a
democraciaresultava, sem dlvida, de um pacto.
Socrates admite ser injusta sua condenacéo,
mas considera ser mais injusto, para salvar sua
vida, romper aguele pacto. Podemos, entretanto,
duvidar de que €ele se dispusesse a executar,
contra outrem, uma condenagdo injusta. Pois
ndo é sua a afirmacdo de que a praticar uma
injustica € preferivel sofré-la?

Estamos em condic¢des, agora, de recuar ao
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inicio deste trabalho. Note que a resposta a
primeira questéo ndo envolve o conceito de
legalidade, como néo envolveria o conceito de
justica caso de seu enunciado, em vez de
“decisdo judicia ilegal”, constasse “decisdo
judicial injusta’. Vejaque, sob o ponto de vista
ético, permanece o mesmo dilema caso a
questéo sgja assim formulada: “pode o agente
negar execucdo a decisdo judicial de cuja
ilegalidade esta convencido?’ Suposto que o
agente ndo age levianamente, que se esclareceu
sobreadecisdo e estahonestamente convencido
da sua ilegalidade, a resposta é afirmativa.

O agente executor, ou quem o auxilia, é
obrigado eticamente, e também juridicamente,
sob pena de responsabilidade, a conferir a
legalidade da ordem que executa ou gjuda a
executar; e obrigado a abster-se de executéla,
se aordem for ilegal.

N&o estou falando aqui daresponsabilidade
do Estado por atosilegaisdos seusagentes. Essa
responsabilidade é objetiva e independente da
culpa dos agentes, seja dos que emitiram a
ordem ilegal, sgja dos que a executaram, ou
Ihe auxiliaram a execugdo. Nao é dificil ima-
ginar hipoteses dessa responsabilidade do
Estado; é o que acontece com a execucdo de
decisOes ilegais liminares, cautelares ou ante-
cipatérias que venham a ser reformadas; ou de
decisOes ilegais transitadas em julgado, que
venham a ser revistas ou rescindidas; ou nos
casos de anistia e de leis retroativas.

Falo, em primeiro lugar, do encarregado de
executar aordemjudicial, sgjacficial dejustica,
governador ou secretario de Estado. N&o h4,
com relacdo a qualquer deles, ordem judicial
gue possam executar sem o respectivo mandado.
O mandado € a primeira medida da legalidade;
serve tanto ao executor quanto ao executado, e
dai a necessidade de contrafé. Ao recebé-lo,
deve 0 executor examinar suas caracteristicas
extrinsecas, como, por exemplo, se esta assi-
nado e se a assinatura é de autoridade judicial.

As formalidades extrinsecas estdo asso-
ciadas algumas questdes que, mesmo sendo de
alta indagacdo, ndo escapam a esfera juridica
do executor. Por exemplo: aordem foi emitida
por autoridade competente? Sendo nula a
decisdo proferidapor autoridade absol utamente
incompetente, 0 servidor plblico deve negar-lhe
execucdo; por isso estd autorizado, qual quer que
sgja sua formacdo ou nivel de instrucdo, a ir
além do mandado, para cotgjélo com alei.

Esse juizo — a que se acha humana e

profissionalmente obrigado o executor da
ordem — ultrapassa 0 exame das formalidades
extrinsecas do mandado e de questGes proces-
suais como as indicadas acima: ele se estende
a0 préprio mérito dadecisdo, como espero agora
demonstrar. Darel um exemplo bem flagrante
de caso em que o servidor, ap6s conferir o
mandado e aché&-lo correto, apds examinar a
ordem sob o prismaprocessua e entendé-lasem
macula, deve negar-lhe execucdo: é o caso de
umasentencade morte. Nenhum agente publico
brasileiro, vigente o atual ordenamento,
executara sentenca de morte, porque sabe néo
haver, para essa pena, previsdo legal. Nenhum
jurista sustentaré que esse mandado ilegal deve
ser executado.

Creio ja estar demonstrada a tese de que
ordens ilegais ndo devem ser executadas; de
gue o agente publico responde pela sua
execucdo; de que, por isso, tem a obrigacdo de
examinar a legalidade das ordens que recebe e
o direito de recusar execucdo asilegais.

Alguém dira: a) que o exemplo acima (pena
demorte) é evidentedemais; b) que ndo envolve
interpretacdo; ¢) que ndo envolve apreciacdo
sobre matéria de fato.

Respondo. Quanto a“a)” a: atese, portan-
to, esta demonstrada ao menos com relacdo a
todos os casos em que ailegalidade for eviden-
te, em que a ordem for, por exemplo, em vez
de matar, de torturar; observe-se, porém, que a
maior ou menor evidéncia depende da acuidade
com que se V& na ilegalidade ndo ha graus. é
t8o ilegal a deciso que manda matar alguém
guanto aliminar concedida contra posse velha,
com mais de ano e dia. Quanto a “b)”: toda
normaou ordem implicainterpretacdo. Quanto
a“c": atese portanto, esta demonstrada ao
menos com relagdo a todos os casos em que a
ilegalidade for evidente e envolva apenas
questéo de direito; contudo, pode haver decises
envolvendo questdes defato téo flagrantemente
ilegais quanto as que envolvam questdes de
direito.

Resumindo e concluindo. Em todos os casos
em que é possivel responsabilizar o Estado por
execucdo ilegal, ha direito de recusa, por parte
do executor. Mesmo quando inexista respon-
sabilidade do Estado, pode haver recusa justi-
ficada do executor: quando o exercicio do ato
ndo se contém na esfera de atribuigdes do seu
cargo; quando ele argui objecéo de consciéncia.
Podemos, com efeito, imaginar um pais onde
se considerem legais a pena de morte e atortu-
ra; inexiste violéncia que — sendo horrenda e
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criminosaquando cometida por particular —ndo
tenha sido j& exercida pelo Estado. N&o cabe
portanto ao particular, de quem o poder publi-
o exija a prética de violéncia, o dnus de de-
monstrar a liceidade de sua recusa.

Algumas autoridades policiais pretendem
lavar as médos, alegando que, em casos de
requisicdo deforcapolicia pelojuiz, sGo meros
auxiliaresdo oficial dejustica, agquem compete
a execucdo. Por isso, estariam dispensadas até
mesmo de conferir o mandado, cabendo-lhes
exclusivamente atender as orientagcGesdo oficial
de justica. Sofisma. O oficia de justica, na
execucdo da ordem, ndo tem maior arbitrio que
0 juiz, cuja ordem executa. Se 0 juiz precisa
fundamentar suas decisOes, cabe ao oficial de
justicajustificar seus atos, mediante a exibicdo
do mandado, tanto a0 executado quanto aos
auxiliaresdaexecucdo. Mesmo porque é aesses
mesmos policiais, auxiliares da execugdo, que
0 executado deve pedir protecdo contra o
arbitrio do oficial de justica. Em acGes posses-
SOrias, esses sao delitos habituais, praticados
por oficial dejusticacom apoio deforcapolicial:
extensdo da execucado a areas contiguas,
destruicdo de moradias, de benfeitorias, de
plantagcGes. Como o juiz nunca acompanha a
execucdo de sua ordem, o real executor € 0
grileiro, de quem o oficia de justica e aforca
policial agem, nesses casos, como auxiliares.

N&o é objetivo deste trabalho a discussao
das conseqiiéncias préticas, sob 0 ponto devista
politico e administrativo, do fato de que a
legalidade das decisfes judiciais passa pelo
crivo pessoa dos agentes encarregados de sua
execucdo. Creio que ndo se pode deduzir, deste
trabalho, uma adesfio a ética da convicgdo, em
detrimento de uma ética da responsabilidade.
Também ndo é meu intento que serecue aanar-
quia florianista. A supremacia do Judiciéario
corresponde a uma etapa irreversivel dentro de
uma evolucdo que precisa enfrentar agorauma
nova fase histérica: a da sua dessacralizacéo,
paralela a sua legitimacdo social.

5. Obedecer, cumprir, executar

Tentel, No curso desta exposi¢ao, precisar o
significado de alguns termos que soem ser
usados negligentemente.

O termo “obedecer”, por exemplo, vem
alcancando, na prética legidativa e judiciaria,
umaextensdo que ndo lhe é propria. Essetermo
implica umarelacéo de subordinagdo. Assim —
ressalvado ndo ser a obediéncia mecanica hem

guando setratacom menores— é adequado di zer
que o funcionério deve obediéncia ao superior
hierarquico. Parece-me inadequado dizer que
juizes e pessoas em geral devem obediéncia a
lei. Aqui vém abailaoutrostermos: osjuizese
osdestinatériosdalel devem-lhe cumprimento,
observancia. A lel observa-se, cumpre-se.

Os advogados e as partes ndo devem obedi-
énciaaojuiz. Evite-se, pel os excessos do auto-
ritarismo, 0 uso desse termo quando inexiste
relacdo hierarquica, mesmo se a autoridade
exerce poder de policia. Evite-se a processua-
lizag8o do Direito material e a criminalizacdo
do Direito processual.

A parte ndo deve obediéncia adecisio, ou a
mandado judicial. Se ndo acumpre, esta sujeita
as sancOes legais previstas para o caso de
descumprimento — basicamente, as sancfes
legais previstas para 0 caso de inadimplemento
da obrigacdo que ensegjou a decisdo —, mas ndo
pratica nisso desobediéncia, nem comete crime
de desobediéncia. Em crime de desobediéncia
s6 se pode falar se ha, para aquele tipo de
descumprimento, prévia e expressa cominagao
legal.

Discute-se se as agGes mandamentais sO se
dirigem contra 6rgao da administracdo; caso
se extraia mandado judicial para execucgéo por
0rgdo da administracéo, a inexecucao nao
implica, de per si, apréticade um delito, salvo
havendo sancdo pena prévia e materiamente
cominada; caso se admita agdo mandamental
contra particular, asancdo pel o descumprimento
€ ordinariamente a prevista na norma material
de regéncia da respectiva obrigagéo; as injun-
¢Oes processuais ndo podem ferir o principio
da proporcionalidade e, notadamente, o
principio dainsubordinabilidade, quetransforma
toda obrigacdo juridica numa aternativa entre
seu adimplemento e a exposicdo a respectiva
sancdo legal, prévia e abstratamente cominada.

A parte vencedora, 0 juiz, 0s serventuarios
dejustica, 0 agente do Executivo praticam atos
de execucdo e atos auxiliares de execucdo da
decisdo judicial. N&o assim a parte vencida,
contra a qual se dirige a execucdo. Esta
“cumpre” ou “descumpre” a decisdo judicial.

6. Democracia e pessoa humana

O exercicio do poder € uma atividade cada
vez mais técnica, exigindo qualidades e conhe-
cimentos especializados. Sem acesso aos fatos
materiais e internos da administraco, é dificil,
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mesmo ao observador atento, fixar um juizo
correto sobre o acerto dos atos politicos e
administrativos. Na sociedade de massa, as
impressoes tomam o lugar das opiniGes. O
glamour, adissimulagéo, aarte damanipulagcdo
ascendem a ribalta da democracia. Entretanto,
€ sobre 0 acerto das decisdes administrativas,
politicas e também judiciais, cujos condicio-
nantes desconhece, que o homem comum
deve -se manifestar, ndo s durante as el ei¢les,
mas no seu dia-a-dia como particular e como
cidaddo. A conformidade as regras procedi-
mentais € invencdo valiosa para medida dos
atos de governo, que alguns {v.g. Giovanni
Sartori, Teoria da democracia) querem
entender como suficiente a caracterizacdo da
democracia (democracia minima, ou procedi-
mental). N&o dispensa, entretanto, a legiti-
macao que advém do exercicio regular do poder.

A tese de que 0 homem comum é inapto
para ajuizar sobre os negdécios publicos é facil-
mente demonstrada no livro Vestigios do dia
(Kazuo Ishiguro, Ed. Rocco), cujo enredo se
passa nas décadas de 30 e 40: rediza-se, na
Inglaterra, umareunido de altas personalidades,
quediscutem assuntosde economiae de politica
internacional. O defensor dessa tese pede
auxilio ao mordomo do anfitrido, efaz-lhe trés
perguntas sobre aguel es assuntos; 0 mordomo
responde que, infelizmente, ndo tem como
auxilia-lo na resolucéo desses problemas.

O livro parece, portanto, um libelo contraa
democracia.

Ao fim da guerra, morre no oprébrio Lord
Darlington, o patrdo a quem, durante toda sua
vida, aquele mordomo servira com minuciosa
eficiéncia e fidelidade. A mansdo é vendida. O
mordomo — representado, na versdo cinemato-
gréfica, por Anthony Hopkins— sai em viagem
de férias e encontra-se casualmente com um
instigante personagem: outro homem comum,
que lhefaz insistentes perguntas, entre as quais
sendo |he despertaraescripulos o fato de servir
a um colaborador dos nazistas, o0 mordomo
responde que desconhecia esse fato, e sempre
confiara no patréo, de cujas intencbes jamais
cogitara duvidar.

O quepareciaumlibelo contraademocracia
revela-se como a condenacdo da arrogancia
técnica; a caracterizagdo da politica como
dominio comum do homem; e a apologia da
intransferivel responsabilidade pessoal, como
sede da dignidade humana.

No papel de governanta, subordinada ao
mordomo, estda Emma Thompson. Quando
Lord Darlington resolve dispensar duas servi-
cais, por serem judias, a governanta repreende
0 mordomo por sua concordanciacom aordem
e lhe assegura que, se as mogas sairem, saira
também.

Posteriormente, reconsideraadecisio efica.
Reconhece, vexada: “ndo tenho familia, nem
para onde ir; € isso que vale toda a minha
indignagéo: no fundo, sou uma covarde” (cito
de memdria).

Brasilia a. 34 n. 133 jan./mar. 1997

71



Instabilidade e mudancas: os condicionantes
histéricos da politica externa brasileira sob

Geisel (1974-1979)

Antonio Carlos Moraes Lessa é Professor de
Relages Internacionais da Universidade de Brasilia
e mestre e doutorando em Histéria das Relagdes
Internacionais da UnB.

ANTONIO CARLOS MORAES LESSA

SUMARIO

1. Introdugdo. 2. A conjunturainternacional dos
anos 70. 3. O choque do petrdleo e a crise econd-
mica mundial. 4. A conjuntura internacional e a
politica externa brasileira. 5. As fases da politica
externa brasileira de Castello Branco a Médici
(1964-1974). 6. O |l Plano Nacional de Desenvol-
vimento e suas conjungdes com a politica externa.
7. Concluso.

1. Introducéo

O presente artigo tem por objetivo discutir,
em suas linhas gerais, os condicionamentos
hi stori cos col ocados aformulagcéo eimplemen-
tacdo da politica externa do Brasil durante o
governo do Presidente Ernesto Geisal (1974-
1975), considerando osfatores constrangedores
proporcionados pelo inicio do rearranjo da
ordem mundial do pés-guerra, quejaseobserva
desde ofim dosanos60, eo legado de principios
e linhas de orientac8o externa herdado pela
diplomacia brasileirat.

Com efeito, assiste-se ao aprofundamento
das modificacGes no cendrio mundial em
direcdo a desestruturagdo da ordem interna-
cional que emergiu do segundo pos-guerra,
construida sobre a bipolaridade ideolégica e
estratégica entre Estados Unidos e Unido
Soviética, com a conseqliente formacgao de
blocos politico-militares antagbnicos. Em
termos politicos, essa desestruturacéo é conse-
guéncia da perda de coeréncia do sistema de

1 O presente artigo é extensivamente baseado
em um dos capitulos de minha dissertacdo de
mestrado, Brasil, Estados Unidos e Europa
Ocidental no contexto do Nacional-desenvolvimen-
tismo : estratégias de diversificagdo de parcerias.
Brasilia : Universidade de Brasilia, 1994. 118 p.
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diangas e da redefinicdo de hegemonias nas
antigas areas de influéncia das superpoténcias.
No interior dos blocos politicos, comegam a
ganhar forga as iniciativas de resisténcia aos
designios das poténcias hegemoénicas, ditadas
pelo peso mais preponderante dos elementos
nacionais, o que diminuiu a capacidade das
superpoténcias de controlar suas respectivas
areas de influéncia. O bloco socialista da os
primeiros sinais de desagregacdo com o conflito
sino-soviético. No bloco ocidentd, verificou-se
o fortalecimento da Europa Comunitaria e do
Japdo, as primeiras experiéncias de paises
periféricos na busca de maior autonomia no
cenario internacional e a tendéncia ao esface-
lamento de aliangas militares construidas no
pos-guerra, como a Organizacdo do Tratado do
Sudeste Asidtico (SEATO). O fortalecimento
econdmico da Europa Ocidental e Japdo, que
passaram ater escalas de producdo semel hantes
as dos Estados Unidos, chegando por vezes a
disputar mercados com 0s horte-americanos,
faz com que possam adquirir uma crescente
importéncia no processo de criagdo e transfe-
réncia de capitais e a reivindicar uma maior
margem de autonomia politica?.

Concomitantemente, estabelece-se uma
multiplicidade de processos que indica o
desgaste da formula de arranjo do poder
mundial. Assiste-se, desse modo, a progressiva
liquidagdo dos antigos impérios coloniais, a
emergéncia de poténcias intermediarias de
caréater regional e ao recrudescimento de
conflitos localizados®. A ascensdo econdmica
de alguns paises periféricos e as sequelas do
movimento de descolonizacdo contribuiram
para que aumentasse sua capaci dade de pressdo
sobre os Estados Unidos por meio de uma
atuacdo mais ativa por parte de alguns paises
isoladamente, ou mediante grupos de presséo
articulados, como o Movimento dos Paises Néo-
Alinhados e o Grupo dos 77.

2. A conjuntura internacional dos anos 70
Aoterinicio adécadade 70, jaeraevidente

2 LAFER, Celso. Paradoxos e possibilidades:
estudos sobre a ordem mundial e sobre a politica
exterior do Brasil num sistema internacional em
transformacdo. Rio de Janeiro : Nova Fronteira,
1982. p. 155.

3 LIMA, Maria Regina Soares de, MOURA,
Gerson. A trgjetéria do pragmatismo : uma andlise
da politica externa brasileira. Dados, v. 25, n. 3,
p. 349-364, 1982.

a decadéncia do ordenamento mundial insti-
tuido no pés-guerra. Observa-se um crescente
processo de multipol aridade entre os centros
de poder, estimulado pela distensdo entre as
superpoténcias, assim como pelaprogressiva
dispersdo do poder econdmico no interior do
nucleo capitalista e pela crescente diver-
sificagdo de opcOes politicas que se verifica
na esfera socialista. Assiste-se ao fim do
processo de rapida expansdo econdmica que
viveu o mundo industrializado a partir do
pds-guerra, ao inicio de um periodo carac-
terizado por uma aguda instabilidade e por
tendéncias inflacionarias e recessivas
cronicas, e ao declinio das taxas de cresci-
mento das economias planificadas*.

Na orbita dos grandes acontecimentos
politicos e econdmicos, o controle da ofertade
petrdleo pel os paises produtores (1973) provo-
cou uma nova redistribuicdo do poder mundial
em detrimento dos demais paises subdesenvol-
vidos e dos paises industrializados’.

No aspecto politico-estratégico, adétente
empreendida por Nixon e Kissinger mini-
mizou os elementos referentes a seguranca
internacional frente a paridade nuclear
alcancada pela Unido Soviética, refletindo a
configuragdo de um sistemainternacional de
carater multipolar em nivel politico e
economicamente interdependente. Com
efeito, o processo de distensdo minimizou os
elementos referentes a seguranca e reduziu
a dependéncia dos paises ocidentais em
relagdo aos Estados Unidos, permitindo a
ampliagdo das oportunidades econdmicas e
politicas, tanto para os paises desenvolvidos
guanto para alguns paises periféricos.
Permite, pois, que no aspecto politico, surja
uma certa margem de manobra para esses
paises, propiciando o abandono das manifes-
tagBes mais evidentes do ambiente de guerra
fria. Assim, diversos paisestentaram aproveitar
amaior flexibilidade conjuntural para agir no
sentido de minimizar sua vulnerabilidade
externa e maximizar suas margens de autono-
mia no quadro da politica internacional, com
vistas aumainsercdo mais autbnomae criativa
no sistema internacional .

4 TOMASINI, Luciano. Curso de introdugéo as
relacdes internacionais : unidade VI. Brasilia :
EDUNB, 1982. p. 39-63. RelacBes Norte-Sul :
agumas alternativas.

5 LAFER, op. cit.
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3. O choque do petroleo e a crise
econdmica mundial

A crise econdmica mundia da primeira
metade da década de 70, que tem como marco
inicial o primeiro choque do petréleo, afetou
as estruturas do sistema internacional.

Entre 1971 e 1973, o sistema monetario e
financeiro internacional estabelecido em
Bretton Woods foi suplantado pelo padréo de
paridades flutuantes, e o dolar desvalorizou-se
em relacdo as moedas dos paises europeus e do
Japdo. Os gjustes nas taxas de cAmbio decor-
rentes provocaram um aumento excessivo nas
taxas de inflagdo em nivel mundial. Para fazer
frente ao quadro inflacionéario, os paises
capitalistas centrais vinham langando méo de
politicas restritivas de efeito amplamente
recessivo®.

O aumento dos pregos dos produtos indus-
trializados comparativamente aos pregos dos
produtos primérios vinhase confirmando como
uma tendéncia permanente e passava a onerar
0 balango de pagamentos dos paisesdo Terceiro
Mundo. Em reacdo a esse quadro e ao achatar
mento dos precos do petroleo, os Estados-
membros da Organizagdo dos Paises Exporta-
dores de Petréleo (OPEP) decidiram elevar o
preco do barril de 6leo em outubro de 1973,
guadruplicando-o em dois anos.

O efeito imediato desse primeiro chogquefoi
o de intensificar a inflagdo e a recessdo, bem
como provocar desequilibrios nas contas
externas, tanto dos paises desenvolvidos como
dos subdesenvolvidos ndo-produtores de
petroleo. Os superavits dos membros da OPEP,
reciclados pelo euromercado, passaram a
financiar os déficits comerciais dos paises em
desenvolvimento, assim como seu crescimento
econémico.

Oimpacto causado pelo choquedo petrdleo
trouxe também conseqiiéncias paliticas, expli-
citando a natureza assimétrica das relagbes de
interdependéncia entre os paises desenvolvidos
e subdesenvolvidos e colocando em evidéncia
os desequilibrios estruturais existentes na
economiainternacional. Ao mesmo tempo, fez
com que os subdesenvolvidos visumbrassem a
potencialidade estratégica de suas economias,
favorecendo as iniciativas internacionais por

6 Sobre a crise econdmica decorrente do colapso
do sistema de Bretton Woods, ver WILLIAMSON,
John. A economia aberta e a economia mundial. Rio
de Janeiro : Campus, 394 p.

parte dos paises periféricos que politizaram os
debates multilaterais sobre a preméncia de uma
nova ordem econdmica internacional.

Astransformagfes que sefizeram sentir, no
cenario internacional, entre meados da década
de 60 e inicio dos anos 70, permitiram
mudancas nas politicas externas de alguns
paises periféricos, refletindo uma nova
concepcdo de politica internacional que se
pautava pela superacéo dos alinhamentos,
buscando novas modalidades de insercéo
internacional .

4. A conjuntura internacional e a politica
externa brasileira

Astransformacdes no cendrio internacional
permitiram mudancas nas orientagdes externas
dos principais paises periféricos e do Brasil em
particular. A novaconjunturaabriu espago para
gue o nucleo decisério da Politica Externa
desenvolvesse uma nova percepcdo do sistema
internacional e do papel que o Brasil nele
ocupava ou poderia vir a ocupar.

Ao fim da década de 60, tornaram-se
patentes as possibilidades de se auferir maiores
margens de autonomia para a agdo externa do
pais, capitalizando a perda relativa da hege-
monia das superpoténcias, com o desgaste
norte-americano proporcionado pela guerra do
Vietnd e a perda do poder de convocacdo do
comunismo soviético, profundamente desgas-
tado, mesmo entre os partidos comunistas
ocidentais, pelabrutal represséo das tendéncias
reformistas na Europa Oriental. Concomitan-
temente, a progressiva distensdo Leste-Oeste
prenunciao inicio do largo processo dedétente
gue tem inicio nos anos 70.

Adentrando a década de 70, as ateragoes
registradas no sistema internacional, como a
crise do petréleo, a recessdo das economias
industrializadas, o processo de distensdo e a
evolugdo rumo a uma configuragdo de multi-
polarismo politico e econémico, formam o
quadro no qual se processa umamaior diversi-
ficagdo das bases em que opera a politica
externa do Brasil. Com efeito, o acirramento
da concorréncia intercapitalista e a disposicéo
dos paises europeus ocidentais de aproxima-
rem-se de regides até entdo tidas como areas
de influéncia dos Estados Unidos, como a
América Latina, abriram espago para que o
Brasil projetasse a implementagéo de uma
estratégia de diversificacdo de seus vinculos
externos.
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A crise econdmica internacional, por sua
vez, trouxe altos custos para a economia brasi-
leira, forcando mudancas na estratégia
econémica interna e nas orientacBes da acdo
externa. Por outro lado, a crise desnudou as
assimetrias existentes na ordem internacional,
favorecendo o dedlocamento do eixo central do
sistema internacional do conflito Leste-Oeste
para o conflito Norte-Sul.

A configuracdo de desagregacéo da ordem
internacional do pdés-45 propiciou um clima
favoravel para a busca de nova insercéo inter-
naciona para o Brasil, engendrando esforcos
no sentido de ampliar a projecdo externa do
pais. Assim, as variavels externas atuaram no
sentido de criar condices permissivas etiveram
papel positivo nas inflexdes da politica externa
brasileira na década de 70.

5. As fases da politica externa brasileira
de Castello Branco a Médici (1964-
1974)

A ascensdo do regime militar no Brasil em
1964 representou uma ruptura em relacéo as
linhas de orientacdo que vinham sendo imple-
mentadas pela Politica Externa Independente,
gue se pode sintetizar nos seguintes pontos: 0
esgotamento do populismo de Janio Quadros e
Jodo Goulart levou a substituicédo do contelido
nacionalista da politica exterior em implemen-
tac8o por uma volta ao alinhamento, com o
principio da independéncia sendo substituido
pelo da interdependéncia’; a predominancia de
uma visdo bipolar do cenério internacional
levou o governo Castello Branco a emprestar
maior énfase as questes de seguranca frente a
problemética do desenvolvimento; acreditava-
Seque, asseguradas as condicdes de estabilidade
politica e de liberdade paraainiciativa privada,
0 capital ingressaria naturalmente no pais e,
juntamente com a poupanca interna, finan-
ciariam o crescimento nacional®.

A politica exterior desse periodo pautou-se
pelo alinhamento com os Estados Unidos,

” MARTINS, Carlos Estevam. A evolucdo da
politica externa brasileira na década de 1964-1974.
Estudos CEBRAP, v. 12, p. 62 abr/jun, 1975.

8 Examinel a evolucdo da politica externa brasi-
leira entre 1964 e 1990 no ensaio Apogeu e declinio
do Naciona -desenvolvimentismo na politica exterior
do Brasil. Em Tempo de Histérias — Cadernos da
pos-graduacdo em Histéria da Universidade de
Brasilia, Ano 1, n. 1, jul./dez./1995.

agindo o governo brasileiro na expectativa de
gue o volume de investimentos e empréstimos
externos de origem norte-americana tivesse
acréscimo, 0 que efetivamente ndo se concre-
tizou. Ao contrério, observou-se no periodo um
decréscimo relativo no fluxo de recursos finan-
ceiros em relacdo aos anos anteriores’.

A passagem paraCostae Silva(1967-1969)
mantém algumas das linhas da orientagao
externa do periodo anterior, sobretudo no que
toca a seguranca hemisférica, em funcdo da
polarizagdo politica que se observa no cenério
doméstico. Entretanto, a consciéncia de que a
sustentacdo de uma visdo bipolar do cenario
internacional tornara-se inadequada, aiada ao
fracasso do modelo de desenvolvimento asso-
ciado, conduziram o governo a imprimir uma
nova orientagdo a diplomacia brasileira. No
plano interno, o regime se radicaliza, editando
0 Ato Ingtitucional n° 5 (Al-5), e aacdo diplo-
maéticavé-sedificultada, em virtude das criticas
gue recebe de vérios pontos da comunidade
internacional’®. Contudo, o governo ndo esteve
alheio asmodificagdes que ocorriam no sistema
internacional, comecando a enfatizar a impor-
téncia do contencioso Norte-Sul, bem como as
implicacOes negativas para o desenvolvimento
doBrasil do“congelamento” do poder mundial,
consubstanciado, por exemplo, no Tratado de
ndo-Proliferacdo Nuclear e no veto que este
pretendia impor ao acesso dos paises em
desenvolvimento a tecnologia nuclear™.

N&o obstante o desenvolvimento e a segu-
ranga continuassem a ser compreendidos como
conceitos intimamente ligados, esta voltou a
ser entendida na dependéncia direta do desen-
volvimento. Restabeleceu-se, assim, a ordem
dos principios conforme empregadapor Vargas,
Kubitscheck, Quadros e Goulart'?. Em coerén-
ciacom o projeto de desenvolvimento adotado,
a acdo externa passou a ser dirigida ao atendi-
mento das necessidades internas de expansdo
econdmica.

Essa mudanca de padréo espelhava a alte-

¢ CERVO, Amado Luiz, BUENO, Clodoaldo.
Histéria da politica exterior do Brasil. S&o Paulo :
Atica, 1992. p. 340.

1 MARTINS, op. cit. p. 64.

1 CASTRO, J. A. de Araljjo. AsNagdes Unidas
eapoliticado poder. In: AMADO, Rodrigo. Aradjo
Cadtro. Brasilia : EDUNB, 1982. p. 139-164.

12 Sobre 0 processo de nacionalizagdo da segu-
rancano Brasi| apartir de Costae Silva, ver CERVO,
BUENO, op. cit. p. 364-366.
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racéo processada no contexto da doutrina de
segurancga nacional, conforme formulada pela
Escola Superior de Guerra, fundamentada no
binbmio seguranca e desenvolvimento. A
preponderéncia do termo desenvolvimento
sobre 0 primeiro comegou a ser encarada como
aldgica mais acertada, condizente com areali-
dade do pais e com o panorama internacional,
onde o conflito Norte-Sul vinha colocando-se
de modo mais preponderante para os destinos
dos paises que aspiravam ao progresso do que
o distante conflito Leste-Oeste.

As novas opgdes de politica exterior, incor-
poradas a ideologia do “Brasil Grande
Poténcia’, expressam-se na América L atina por
meio da Diplomacia da Prosperidade e na
atuacdo, no campo multilateral, do Grupo dos
77. Porém, os resultados da acdo de Costa e
Silva so heterogéneos e abrem espaco arefor-
mulacdo parcial no periodo Médici.

No espaco aberto, por um lado, pela atenu-
acdo do peso hegeménico das superpoténcias
ja referido e, por outro, pela progressiva
distenséo Leste-Oeste, o Brasil de Médici
(1969-1974) pretendia assumir um rumo
ascendente na estratificagdo do poder mundial,
se necessario forcando as barreiras, a seu ver
ainda vigentes, para impedir tal movimento. O
periodo caracteriza-se por uma distingdo mais
clara entre seguranca externa, entendida como
conseguéncia do crescimento econdmico, e
seguranca interna, vista como resultante do
desenvolvimento econdmico e social e das
medidas de repressdo adotadas pelo aparelho
estatal.

Surge, assim, como objetivo do Plano
Nacional de Desenvolvimento do governo
Médici, assegurar a viabilidade politica,
econdmicaesocial do Brasil como uma*“grande
poténcia’ até o final do século XX. Paratanto,
formula-se a “diplomacia do interesse nacio-
nal”, incorporando posi¢des ja estabel ecidas no
periodo anterior, como a recusa a aderir ao
Tratado de ndo-Proliferacdo patrocinado pelos
Estados Unidos e pela Unido Soviética e a
vigorosa critica ao “congelamento do poder
mundial”.

Inaugurando-se 0s anos 70, o regime auto-
ritario experimentou, sob Médici, mudangas
gue ndo se limitavam apenas a esfera politico-
institucional, mas se processavam sobretudo no
campo econdmico e na politica externa pro-
priamente dita. A consecucdo do projeto de
“Brasil Poténcid’ pressupde adiversificacio das
fontes de investimento e de comércio, o que

beneficiou o incremento do relacionamento do
Brasil com o Jap&o e com a Europa Ocidental
e acentuou o processo de relativizacéo da
participacao norte-americana na economiae na
agenda politica brasileiras®.

No &mbito das relacbes bilaterais com os
paises em desenvolvimento, observou-se o
interesse brasileiro em assegurar, na América
L ating, fontes de energiaintegradas aeconomia
nacional, por meio da oferta de vultosos investi-
mentos a paises como a Colémbia — para a
exploracéo de suasjazidasdecarvao—eaBoalivia
— para a construcdo de um gasoduto e um pdélo
siderdrgico nafronteira entre os dois paises.

Registrou-se, ainda, uma ampliacdo do
escopo da Politica Externa sob Médici, com
aberturas para a Africa Negra e o Oriente
Médio.

6. O Il Plano Nacional de Desenvolvimento
e suas conjuncdes com a politica externa

A crise do petrdleo e o subsegiiente choque
paraa economiamundial, em 1973, podem ser
considerados como marcos historicos para a
politica exterior brasileira

A slbita revelacdo da fragilidade dos pres-
supostos do projeto “Brasil Poténcia” levou o
governo Geisel, quetomou posse poucos meses
depois da explosdo dos precos do petroleo, a
reconhecer as limitagdes com que o Brasil se
defrontaria nos planos interno e externo, ao
longo dos anos seguintes, empreendendo,
assim, umacorrecdo geral dosrumosdapolitica
externa brasileira

No periodo compreendido entre 1968 e
1973, a economia brasileira experimentou um
processo de crescimento acelerado, com a
diversificacdo do perfil industrial, permitindo
a dlteracdo da forma de inser¢do do pais na
economiamundial, pelaexpansdo do intercam-
bio comercial com adiversificacdo da pautade
exportacdes e dos parceiros comerciais. No
periodo, a economia brasileira cresceu a taxa
média anual superior a 10%, performance que
SO encontrava paralelo, a época, nos padroes
de desenvolvimento do Japao™.

13 MARTINS, op. cit, p. 68.

14 No periodo, o Produto Interno Bruto (PIB)
cresceu numa média anua de 11%; e o crescimento
industrid situou-se em 12%, com destaque para as
indUstrias de bens de consumo duréveis, com média
anual de 21%. VELLOSO, Jo&o Paulo dos Reis. O
Ultimo trem para Paris : “milagres’, choques e
crises do Brasil moderno. Rio de Janeiro : Nova
Fronteira, 1986. p. 121-127.
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O modelo que conduziu o pais a esse
“milagre econdmico” baseou-se naexpansdo do
capitalismo monopolista de Estado e na
aberturadaeconomiaaosinvestimentos estran-
geiros. O Estado passou a exercer seu controle
sobre amplos setores da producéo e do sistema
financeiro, transformando-se em parte do
sistemaecondmico (como empresario) e, simul-
taneamente, em sua instancia de organizacdo e
comando?®.

As condigdes internacionais, amplamente
favoraveis a aplicacdo desse modelo, deixaram
encobertas as vulnerabilidades que se forjavam
frente as mudancas na conjunturainternacional
— endividamento progressivo e dependéncia de
importac6es de insumos basicos e bens de
capital®.

O aumento dos precos do petréleo no biénio
1973-1974 e o aprofundamento da crise
econdmica fizeram com que as condic¢des
internacionais se tornassem menos favoravels,
forcando o Brasil a enfrentar simultaneamente
a crise energética, a restricdo ao acesso aos
mercados dos paises desenvolvidos e a deterio-
racéo nostermosdetroca. No plano doméstico,
0 desequilibrio da balanca comercial refletia o
esgotamento da capacidade produtiva, o que
impedia um aumento de exportacdes suficiente
pararesponder as necessidades de importacoes.
A conjun¢do desses fatores, acrescidos das
perspectivas de declinio do comércio mundial,
tiveram como resultante um desequilibrio
estrutural no balanco de pagamentos e
colocaram a necessidade de transformactes
prementes na economia por meio de uma
reorientacdo do processo de crescimento, capaz
de superar asvulnerabilidades externas do setor
econdmico®.

Por outro lado, tornou-se preciso avaliar
também o condicionante representado pelas
necessidades do cenério doméstico, na medida
em que o principal elemento legitimador do
regime desde o final dos anos 60 — o bom
desempenho econdmico — estava ha iminéncia
deesvair-semediante osefeitosreflexosdacrise
econdmica mundial. As perspectivas eram

15 BANDEIRA, L. A. Moniz. Brasil — Estados
Unidos : a rivalidade emergente (1950-1988). Rio
de Janeiro : Civilizago Brasileirg, 1989. p. 219.

16 BACHA, Edmar L., MALAN, Pedro S. A
divida externa brasileira : do milagre ao fundo. In :
STEPAN, Alfred (org.) Democratizando o Brasil.
Rio de Janeiro : Paz e Terra, p. 199-227.

17 VELLOSO, op. Cit, p. 220-221.

desfavoraveis ao prolongamento indefinido da
repressao das forgas politicas que havia tido
éxito até entdo, em larga medida, gracas ao
“milagre brasileiro”, que, por meio de elevadas
taxas de crescimento econdémico, permitiu a
coesdo de importantes segmentos sociais em
torno do governo autoritario.

A leitura dessa situagdo, que apontava para
anecessi dade de umaurgente “ descompresséo”
interna, levou Geisel a promover um processo
de “liberalizacdo” que, dentro de um estrito
controle — com vistas a um curso “lento e
gradual, porém seguro” —, garantisse a sua
propriaestabilidade e lhe facultasse estabel ecer
0 cronograma de eventual transferéncia do
poder aos civis a médio prazo e em condigdes
aceitavels para as clpulas militares.

Tal processo, porém, exigia um periodo de
manutencdo da atividade econdmica suficiente
para evitar os piores efeitos de uma recessio —
seria dificil manter o ritmo de crescimento do
PIB de 10 ou 12% ao ano como no passado
recente — mas também permitir um prazo
julgado necessério paraamaturagéo dosinves-
timentos programados pelo governo Geisdl na
indistria de base e infra-estrutura.

Nesse contexto, o Il Plano Nacional de
Desenvolvimento (II PND), que definia as
principais metas da politica econdmica do
governo, ambicionava, apesar da crise, dotar 0
pais de uma base industrial mais autbnoma e
menos sensivel, portanto, a choques externos
— em termos de insumos, principal mente ener-
géticos, tecnologia e bens de capital*®.

Asmetasaserem empreendidaspelo 11 PND
compreendiam, grosso modo®:

a) consolidacdo de umasociedadeindustria
moderna e de um modelo de economia compe-
titiva, mediante aimplantacéo de novos setores
produtivos, criagcdo e adaptacao de tecnologias;

b) destague a politica energética, com o
intuito de reduzir a dependéncia em relacéo a
fontes de suprimento externas,

18 SKIDMORE, Thomas. A lenta via brasileira
para a democratizaggo. In : STEPAN, op. cit., p.
74-85.

1% Uma alentada apreciacdo do Il Plano
Nacional de Desenvolvimento e seus desdobra-
mentos é feita em LESSA, Carlos. A estratégia
de desenvolvimento : sonho e fracasso. Brasilia :
FUNCEP, 1988. 235 p.

20 BRASIL. Presidéncia da Republica. |1 Plano
Nacional de Desenvolvimento (1975 — 1979). Rio
de Janeiro : IBGE, 1974. p. 16-19.
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C) gjuste da estrutura econdmica a situacéo
de escassez de petréleo, dando-se especial
atencdo as indUstrias de base, notadamente nos
setores de bens de capital, eletrénica pesada e
de insumos bésicos;

d) énfase a politica cientifica e tecnoldgica
mediante a execucéo do Il e Ill Planos Basicos
de Desenvolvimento Cientifico e Tecnol dgico;

€) novo esforco deintegracdo nacional, com
aocupacao produtivadaAmazdniae do Centro-
Oeste;

f) desenvolvimento socia visando garantir
substanciais aumentosreais derendae eliminar
os focos de pobreza absol uta.

A politicaecondmicaimplementadaapartir
do Il PND foi direcionada para umanovasubs-
tituicdo de importacBes (dessa vez, de bens de
capital), capaz de modificar a estrutura produ-
tiva, e para a abertura de frentes de exportagéo,
sem interrupcdo do processo de crescimento.
Buscou desenvolver, assim, os setores produ-
tivos de insumos bésicos e bens de capital —
gque demandavam capitais, tecnologias avan-
cadas e ato consumo de energia— por meio de
grandes investimentos, tocados mediante o
exercicio do duplo papel do Estado (de empre-
sario e agente regulador). Os setores prioritarios
passaram a ser energia, petroleo, siderurgia,
guimica, transportes, telecomunicacoes e
exploracdo mineral. E como uma mudanca
estrutural dessaenvergaduralevatempo eexige
aplicacdo de grandes volumes de capital, o
governo recorreu, durante cinco anos, a
empréstimos externos, que cobriam os déficits
em conta corrente e financiavam a estratégia.
Como efeito, adividaexternaliquidaem médio
e longo prazos quintuplicou, passando de 6,15
bilhdes de ddlares em 1973 para 31,61 bilhdes
em dezembro de 1978%.

Apesar das dificuldades, a forte determi-
nagdo do governo fez continuar o projeto de
reorientac8o da economia. Geisel inaugura seu
governo com uma elevada taxa de crescimento
(9,7% a0 ano), para estabiliz&la na casa dos
5,0% anuais em 1978 (5,4 em 1975, 9,7 em
1976 €5,7% em 1977)%2. Emboraastaxas sgjam
ainda surpreendentes, a queda nos indices de
crescimento no final do governo reflete as difi-
culdadesparagerenciar, no contexto doméstico,
os efeitos da recessdo que ganhava corpo em
nivel mundial, tendo em vista que a crise

21 BACHA, MALAN, op. cit., p. 207.
2 \VELLOSO, op. cit., p. 243.

econémica passou a obstaculizar o fortaleci-
mento de linhas de cooperacéo voltadas parao
projeto de desenvolvimento gestadas em con-
junto com algumas das hovas parcerias que se
cuidara de estabelecer (notadamente com os
principais paises da Europa Ocidental).

Com essa estratégia de desenvolvimento, e
a partir de um consideravel esforco por parte
do governo, o Brasil experimentou um regjuste
estrutural de seus setores produtivos, acompa:
nhado de crescimento econdmico e implemen-
tacdo de grandes projetos. No entanto, a
economia brasileira manteve sua vulnerabili-
dade frente aos choques externos pela depen-
déncia do petréleo e a fragilidade frente as
oscilagBes das taxas de juros — que entdo ndo
eram previstas.

7. Conclusdo

Oanodel1974 marcaoiniciodeum periodo
em que diversos fatores internos e externos
determinaram mudancas significativas tanto
em termos de politi cainternaquanto em termos
de politica exterior.

Como resultado daextremavulnerabilidade
gue é detectada pel o governo brasileiro no setor
externo daeconomia, asperspectivasdeseobter
nivel de crescimento constante e mesmo de
passagem ao estagio de poténcia em futuro
proximo tiveram de ser abandonadas. Gradu-
amente 0 governo passa a perceber a necessi-
dade de articular-se com outros paises do
Terceiro Mundo paraabrir novos mercados para
as exportages, sobretudo industriais, que deve
expandir com urgéncia

Além disso, a crescente complexidade da
economia brasileirafaz com que o escopo dos
interesses brasileiros comuns com os Estados
Unidos diminua na propor¢do do aumento dos
niveis de concorréncia dos dois paises, que é
acompanhado, ao longo do periodo, por uma
tendéncia estrutural a diminuicdo do grau de
complementaridade econdmica entre os dois
paises®.

Tendo em vista esses condicionamentos, a
politica externa brasileira voltou-se a tarefa de
viabilizar os objetivos econémicos do governo,
abandonando o pretendido papel de candidato
a0 clube dos paises desenvolvidos e os limites
ideol 6gicos que condicionavam a projecdo e a
flexibilidade (agoraindispensaveis) paraaacéo

2 LAFER, op. cit. p. 181-184.
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internacional do paisnasuaprocurade recursos
com que obter maior margem de autonomia.

A nova concepcdo do Brasil e do seu papel
no mundo, ndo alardeando, embora, uma
completa ruptura com o passado, representou,
na expressdo pragmatismo responsavel, a
vontade politica de dotar a acdo externa do
Brasil dessa projecdo e flexibilidade. O termo
pragmatismo, no entender de Cervo®, “induz
aadequacdo das percepcies dosreais interesses
nacionais aos designios externos (devendo)
prevalecer o resultado sobre o conceito, os
ganhos concretos e materiais sobre os valores
politicos ou ideol 6gicos, oportunidade sobre o
destino, liberdade de ac&o sobre o empenho do
compromisso, o universalismo sobre os parti-
cularismos, a aceitacdo sobre a resisténcia aos
fatos’.

A politica exterior implementada a partir
de 1974 significou umamudancade prioridades
e acgdes concretas em relagdo as linhas do
governo anterior, embora sem alterar o seu
sentido geral, que se extrai do acumulado de
décadas de orientacdo externaautonomista, por
vezes interrompida, mas logo retomada. Desde
1967, imprime-se novo rumo as diretrizes
gerais da acdo do pais, em oposicdo imediataa
orientagdo de Castello Branco, mas totalmente
condizente com as linhas de agdo que encon-
tram origens no primeiro governo Vargas
(1930-1945), que permanecerd inaterado em
sua esséncia até 1990.

Esse rumo, a conduzir os governos desde
Costae Silva, coloca o Estado como articul ador
e participante direto do processo produtivo e
das pressdes oriundas das necessidades sociais,
procedendo a0 expurgo de categorias explica
tivas isoladas que ja ndo servem de norte as
relagdes internacionais do pais. Ao descartar
asformasde enfoque pasteurizadas dareaidade
internacional (bipolarismo; segurancacoletiva;
interdependéncia militar, politica e econdmica;
ocidentalismo), proporciona-se umanovadtica
a politica externa, o que permite o retorno do
nacional-desenvolvimentismo ao papel de
motor daagdo externado Brasil, com o objetivo
de suprir asociedade e 0 Estado de condi¢cBes e
meios adequados paraimpulsionar o desenvol-
vimento, de forma mais autdnoma possivel%.

24 CERVO, Amado L. Relagdes Internacionais
do Brasil. Brasilia : EDUNB, p. 27. O desafio
internacional : a politica exterior do Brasil de 1930
anossosdias.

2 CERVO, BUENGO, op. cit. p. 342-343.

Assim sendo, o ponto central da orientacdo
externabrasileiraa partir de 1974 encontrava-se
na busca da aplicacdo de principios pragmé-
ticos, antes que ideol 6gicos, ao estabelecimento
dosinteresses prioritarios nacionais. A primeira
definicdo relevante, nesse sentido, foi o defini-
tivo sepultamento da nocéo de relacdes
especiais, queadjetivaasrelacbesentre o Brasil
e os Estados Unidos.

Uma segunda vertente conceitual, estrita-
mente associada a anterior, foi a procura do
ecumenismo como idea das relacfes interna
cionaisdo Brasil, no contexto de um marco fiel
aos valores ocidentais e a filosofia econdmica
do regime militar. Nessa linha, pretendia-se
abrir o leque das suas opgdes de politicaexterna,
abrigadas sob o conceito de pragmatismo, mas
qualificadas pelo adjetivo “responsavel”. Essa
qualificacdo lembra a necessidade de flexibili-
dade de ac0 e agilidade de conduta, de adapta
bilidade erelativaindiferenciacdo politica?®. Tdl
qualificacdo era importante, no quadro de
condicionantes internos de um regime militar
conservador, porque tentava assegurar aimpor-
tantes setores civis e militares a natureza
“ocidental” da politica externa a ser empreen-
dida pelo governo. Por outro lado, a rejeicéo
da categoria de relacionamento especial com
os Estados Unidos buscava, no adjetivo
“responsavel”, matizar o que poderia parecer a
este um perigoso neutralismo. Lembrava,
enfim, a todos os parceiros que a orientacéo
pragmética era revestida de um sentido ético,
para ndo ser confundida com oportunismo
nefasto.

Os vértices da politica externa geiseliana
podem ser assim sintetizados. a) utilizacgo da
diplomacia como instrumento do desenvolvi-
mento econdmico; b) recurso acooperagao com
paises de estégio similar de desenvolvimento;
c) redefinicdo das relagBes com os Estados
Unidos; d) maximizagdo da autonomia deci-
soriado Estado em relagdo ao sistema interna
cional, com a utilizagdo da ag&o exterior como
meio de promogdo dos interesses nacionais
ligados a0 desenvolvimento.

Dai depreende-se que o Brasil, ao longo da
década de 70, teve, a par de um desenvolvi-
mento econdmico acelerado, aumento das fon-
tes de fluxos comerciais e financeiros. Sendo
os dois movimentos complementares, apolitica
externa do governo Geisel tinha, em 1974, um
projeto de diversificacdo ainda maior dos

26 |dem, p. 348.
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contatos internacionais, de molde a ndo apenas
compensar com exportagdes 0s crescentes
déficits da balanca de pagamentos do Brasil,
como superar, pelaaberturade novos mercados,
aretracdo dos seus clientes habituais no mundo
dos industrializados — entdo empenhados em
superar acrisedefornecimento do petréleo pelo
gjuste de suas economias.

Assim, adiversificagdo de contatos, que no
plano palitico foi expressdo de um desgjo de
maior autonomia em relacdo aos designios
norte-americanos, pode ser interpretada, no
plano econémico, como fundamental para a
manutencdo do projeto de desenvolvimento
naciond. A ac8o brasileira, nesse sentido, deu-
se em fungdo do estabelecimento de um perfil
mai s atuante nas suas relacbes com a Africa, o
Oriente Médio, a América Latina e a Europa

Ocidental, sempre em um quadro preferen-
cialmente bilateral.

Essa nova insercdo pautava-se por trés
objetivos. a) exigéncias de se obter, no plano
internacional, investimentos, empréstimos,
tecnologias, mercados e fontes de energia,
elementos tidos como indispensaveis a
expansdo econdmicainterna; b) diversificacdo
dasrelagBesinterestatais e crescente integracéo
a economia mundial, com a consequente
ampliacdo da visibilidade internacional do pais
e adiminuicdo de suavulnerabilidade afatores
externos; ) assegurar uma presenca interna-
ciona prépria, com vistas a aumentar a capa-
cidadedeinfluénciado paisem questdesglobais
gue pudessem afeté-lo e, notadamente, fazer
face asituactes de vulnerabilidade geradas pela
crescente dependéncia de fatores externos”.

27 LIMA, MOURA, op. cit. p. 364.
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Marcal Justen Filho é Advogado em Curitiba,
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MARGAL JusTEN FiLHO
Econ Bockmann MoREIRA
EpuArRDO TALAMINI

Instituto pouco utilizado e menos ainda
conhecido, a hipoteca judiciaria € meio habil
para assegurar futura execucdo de sentenca
condenatoria. Por meio da hipoteca judiciaria,
€ gravado bem imével (ou outro dos arrolados
no art. 810 do Cédigo Civil) de propriedade da
parte condenada ao pagamento de dinheiro ou
entrega de coisa, estabel ecendo-se, em prol do
juizo e do vencedor, um instrumento que ajuda
atornar eficaz a sentenca.

Nos termos do art. 466 do CPC:

“A sentenca que condenar 0 réu no
pagamento de uma prestacao consistente
em dinheiro ou em coisa valerd como
titulo congtitutivo de hipotecajudiciéria,
cuja inscricdo sera ordenada na forma
prescritana Le de Registros Publicos.”

Primeiramente, af aste-se eventual confusdo
terminoldgica: a palavra “réu” equivale a
“aguele que é vencido”; ou melhor, a “agquele
gue sofre condenacdo”. Segja em homenagem
a0 art. 125 do CPC (explicitador da garantia
constitucional da isonomia — art. 3, caput e
inciso 1), seja pela finaidade da norma— que é
a de garantir a execu¢do da condenacéo
estabelecida pela sentenca —, ndo se pode
interpretar restritivamente o termo “réu”.

Alémdisso, “ sentenca’ estaadesignar qual-
quer provimento que tenha a potencialidade de
por fim ao processo, tanto em primeiro quanto
em segundo grau. Abrange também “ acordéo” .

Basta existir condenacdo pecunidria ou a
entrega de coisa para que tenha incidéncia o
art. 466, em face de qualquer um dos sujeitos
parciaisdo processo: autor, réu eintervenientes
gue assumam a condicao de parte. Assim e v.g.,
caso 0 autor perca a demanda (ou a ganhe
apenas parcialmente) e seja condenado ao
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pagamento das custas, honorarios do perito e
de advogado etc., a sentenca — condenatéria —
dard margem a hipoteca judiciaria. Somente a
Fazenda Publica é eximida desse efeito da
sentenca condenatdria, pelo regramento
peculiar da execucdo de seus débitos (CPC, art.
730; CF, art. 100).

A hipoteca judiciaria é efeito “acessorio”,
“anexo” ou “secundario” da sentenca com
eficacia condenatéria. N&o se trata de prerro-
gativa ou faculdade vinculada & qualidade de
“autor da demanda’. A lei estabeleceu que, de
forma automatica, da simples existéncia da
“sentenca que condenar” deflua a hipoteca
judiciéria. Ou sgja, tal sentenca constitui ime-
diatamente a hipoteca judiciaria, independen-
temente de qual sgjaseu contelido e do quedela
conste. Basta que traga em s alguma conde-
nacdo pecunidria ou a entrega de coisa.

Nesse sentido, éefeito radicalmentedistinto
dos efeitos “principais’ da sentenca de mérito
(condenatdrios, constitutivos, declaratorios) —
0s quais decorrem diretamente dos termos do
dispositivo (decisum) da sentenca. Para obter-se
eficécia declaratéria acerca da existéncia ou
inexisténcia de dada relaco juridica, € impres-
cindivel uma sentenca que, em seu comando,
contenha expressamente tal declaracéo. Igual-
mente, sO haveraefeito condenatério dealguém
a0 pagamento de determinada quantia quando
existir sentenca de cujo comando conste textu-
amente a condenagdo, e assim por diante. E,
para que o juiz profira tal comando, € indis-
pensavel pedido do interessado, em face do
principio dainércia dajurisdicdo (nemo iudex
sine actore).

Ao contrario desses efeitos “principais’, a
hipotecajudiciariaé conseqiiénciaque aprépria
lei, em seus precisos termos, adiciona a
sentenca condenat6ria— dai por que sua quali-
ficac8o de efeito “anexo”. E entdo eficacia
externa a sentenca em si; um plus que decorre
unicamente da lei.

Precisamente por isso, € absolutamente
desnecessaria mencdo a hipoteca judicial na
sentenca condenatéria que a constitui. Mais
ainda, é dispensavel decisio propriamente dita
— posterior a sentenca— que a“ defird’;: apartir
da sentencaelajaexiste. Também por esse mo-
tivo, ndo pode o juiz indeferi-la, nem se exige
prévio requerimento do interessado. Ou sgja: 0
“fato gerador” da hipoteca judicidria ndo é o
pedido da parte ou a decisdo do juiz, mas a
existéncia fética de uma sentenca condenatdria.

A doutrina é unanime em qualificar a
hipoteca judicial como efeito “anexo” da
sentenca condenatdria, que decorre da propria
lei e independe de pedidos das partes ou de
decisdo do juiz. Podem ser conferidas, entre
tantas outras, as licdes de E. T. Liebman
(Eficacia e autoridade da sentenca. Forense,
3. ed. 1984, p. 75-76); Humberto Theodoro Jr.
(Curso de Direito Processual Civil. 18. ed.
Forense, 1996. v. 1, p. 522); Ovidio Baptista
da Silva (Sentenca e coisa julgada. 2. ed.
Fabris, 1988. p. 113 e Curso de processo civil.
Fabris, 1987.v. 1, p. 437); J. Frederico Marques
(Manual de Direito Processual Civil. 7. ed.
Saraiva, 1985. v. 3, p. 229) Moacyr Santos
(Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. 5.
ed. Forense, 1989. v. 4, p. 426) e Rogério Lauria
Tucci (Curso de Direito Processual Civil.
Saraiva, 1989. v. 3, p. 72-73).

Confirmando esse entendimento, Egas
Moniz de Aragéo destaca que

“nenhuma exigéncia formal se contém

na lei processual para assegurar a
obtencao da hipoteca judicidria, sendo a
préopria sentenca condenatéria. Por se
tratar de hipoteca ‘legal’, ela decorre
automaticamente da sentenca, indepen-

dentemente de a parte té-la pedido e de
0 juiz té-la concedido (este, ainda que
repute incabivel, ndo poderd negéa-la;

concedendo-a explicitamente, seu

pronunciamento seriainécuo)” (Senten-

¢a e coisa julgada : Exegese do CPC.

Aide, 1992. p. 181-182).

E prossegue:

“ Apresentando-se a situacéo tipica,
pois, basta que o interessado requeira e
0 juiz tera de ordenar a expedicdo de
mandado para suainscri¢do...” (op. cit.,
p. 182 — original sem destague).

Essa absoluta vinculagdo do juiz ao efeito
legamente estabelecido — cabendo-lhe apenas
determinar suainscrico — é também ressaltada
por Pontesde Miranda. Em suadic¢éo, havendo
sentenca com eficacia condenatoria, € o que
basta para que se possa inscrever a hipoteca
judiciéria. Ao invés de uma faculdade discri-
cionaria, “ha dever do juiz’ em determinar a
expedicdo do mandado de hipoteca (Comen-
tariosao CPC. Forense, 1974. v. 5, p. 111).

Dai jasevé que o ato do juiz que determina
a inscricdo da hipoteca judicial no registro
publico € mero despacho. Nao possui, em s,
nenhuma carga decisdria inovadora quanto ao
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mérito da causa. Apenas visa a formalizacéo
daqguilo que—nostermos do art. 466 do CPC —
jaesta constituido de pleno jure pela sentenca.

Desse modo, a determinacdo da inscricéo
da hipoteca judiciaria pelo préprio juiz que
proferiu a sentencando encontradbice naregra
do art. 463 do CPC (“Ao publicar a sentenca
demérito, o juiz cumpre e acaba o oficiojuris-
dicional, sd podendo dteré-la’ paralhecorrigir
errosmateriaisou por embargos declaratorios).

Em primeiro lugar, porque a providéncia
ndo é nenhuma “alteracdo” da sentenca. Bem
o contrério, émeio deformalizacdo e efetivacéo
prética de um efeito dela

Depois, porque ha de ser compreendidaem
Seus exatos termos a prescricdo de que o juiz,
depois da sentenca, “acaba o oficio jurisdi-
ciond” . Esse mandamento significa apenas que
0 magistrado ndo mais podera emitir provi-
mentos que alterem o resultado do julgamento.
Deregra, proibe-se a expedicéo de decisdes que
tenham carater infringente do julgado. Outros
atos, no entanto, 0 juiz devera continuar prati-
cando — quer os atinentes a0 processamento de
eventual recurso, quer os destinados a concre-
tizacdo de efeitos da sentenca —, no que se
inclui ainscricdo da hipoteca judicial.

Acerca disso, Egas Moniz de Aragéo
escreveu linhas precisas:

“A regra comentada estatui que ‘o
juiz cumpre e acaba o oficio jurisdi-
ciona’, o que também encerra exagero
de expressdo, sgja porque ndo circuns-
creve a eficicia da afirmacdo a ‘matéria
dacausa, sgja porque, mesmo depois de
prolatadaasentenca, praticaraele os atos
necessarios ao prosseguimento do
processo, tanto no caso de haver recurso
(que terd de processar e encaminhar ao
0rgdo superior, ou mesmo julgar, como
sucede nostribunais), quanto no caso de
ter de dar ‘cumprimento’ a propria
sentenca, atos que denotam o exercicio
de seu poder jurisdiciona” (op. cit., p.
141 — origina sem destaque).

E, em nota de rodapé, o célebre processua-
lista menciona como exemplos a necessidade
de “transcricBes ou cancelamentos no registro
publico, averbacdes, etc.” (op. cit., nota 248).

Também Barbosa Moreira faz ressalvas
semelhantes ao interpretar o art. 463 do CPC,
destacando que“ 0 processo, apos o julgamento,
passa ainda por varios tramites no juizo de
primeiro grau...” (O novo processo civil

brasileiro. 18. ed. Forense, 1996. p. 102).

Tampouco o0 panorama se altera pela
circunstancia de a sentenca estar sujeita a
recurso de apelacdo. Permanece possivel —
antes, impde-se — a inscri¢cdo da hipoteca
judiciaria. O art. 466 estabeleceu a hipoteca
judiciariacomo eficaz téo logo existaasentenca
condenatéria — sem que se lhe afete a interpo-
sicdo de recurso com efeito suspensivo.

Aliés, o inciso Il do paragrafo Unico do
art. 466 deixa isso evidente ao estabelecer que
a sentenca produz a hipoteca judiciaria ainda
guando possivel aexecucdo provisdria. Ou sgja,
0 preceito ndo estabeleceu a pendéncia de
recurso sem efeito suspensivo como condicdo
para a hipoteca judiciaria. Pelo contrério, esta-
beleceu tal efeitotambémnessecaso. Vaedizer,
a hipétese normal (em que a hipoteca desem-
penha integralmente sua funcdo de garantia) é
a de que penda recurso com efeito suspensivo.
Em outros termos:

“A ausdo a sentenca que possibilite
execucao provisodria é porque a hipoteca
judiciéria se destina a garantir, princi-
palmente, as sentencas insusceptiveis,
desde logo, de execucdo (isto €, aquelas
sujeitasarecurso com efeito suspensivo)”
(Marques, op. cit., p. 232).

Enfim,
“@é desnecessario que se forme coisa
julgada; mesmo a sentenca sujeita a
recurso, com ou sem efeito suspensivo,
tanto faz, produz a hipoteca judiciaria.
Basta que a sentenca hagja sido ‘publi-
cada’ nostermos do disposto no art. 463,
princ.” (ARAGAO, op. cit., p. 183).
Inclusive, o pedido de inscricdo pode ser
realizado quando o processo estejaem segundo
grau, desta feita ao relator do recurso.

Ressdltado o cardter de efeito anexo — g,
portanto, automatico — da hipoteca judicidria,
fica obviamente excluidaaidéiade que o insti-
tuto constitua forma de “tutela de urgéncia’.
N&o se trata de providéncia a ser deferida para,
apreciadas as circunstancias concretas, afastar
perigo de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo. Ndo se submete a requisitos tais
como periculum in mora, “receio de inefi-
cacia de provimento final” e outros tantos
gue se estabel ecem como indispensaveis para
a concessao das medidas jurisdicionais de
urgéncia.

Por isso e adespeito de sua eficécia assecu-
ratoria (inerente a todo direito de garantia), a
hipoteca judiciéria ndo tem natureza cautelar.
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Pelas mesmas raz6es ndo € mecanismo
antecipatorio. Até porque ndo ha o adianta-
mento temporal de um efeito que em principio
SO ocorreria depois. Trata-se, isso sim, de um
préprio aspecto da tutela desde logo atuével.
Em outras palavras, proferida a sentenca
condenatéria e produzida de pleno iure a hipo-
teca judicidria, ndo se esta antecipando nada
porque tal momento — e ndo outro afrente—foi
0 que a propria lei abstratamente reservou a
ocorréncia desse efeito.

Chiovenda, ao tratar da “atuacdo da lei
mediante cognicdo sumaria’ ou “declaractes
com predominante fungdo executiva’ — entre
as quais incluia os meios de “antecipacéo da
execucdo” —, afirmou gque essa categoria ndo
abrangeria as hip6teses em que a execucéo
provisoria é decorréncia automética da propria
lel. Apenas nos casos em que a provisoriedade
da execucdo adviesse de “provimento especial
do juiz” é que se estaria diante de “atuacdo
mediante cognicdo sumaria’. Isso “porque
exatamente neles a cognicao do juizo édiversa
da ordinaria, e o juiz deve, no momento em
gue prové, examinar certas condicdes particu-
lares, além daguelas ou em vez daguelas que
Ihe cumpre declarar na sentenca condenatéria’
(Instituicdes de Direito Processual Civil. Trad.
da 2. ed. italiana. 2. ed. Saraiva, 1965. p. 235-
236 — destaques no original).

A licdo étransportavel paraotemaoraabor-
dado: enquanto decorréncia direta da lei, a
hipoteca judiciéria ndo pressupde nenhuma
cognicao de condicBes particulares.

Dai que é absolutamente irrelevante a situ-
ac8o patrimonial do condenado. Suaidoneida-
de financeira ndo o libera de ter bem gravado
com a hipoteca judiciaria. Nao se pde como
pressuposto o risco da insolvéncia

Também porgue ndo é “tutela de urgéncia’,
ndo ha de se falar em “responsabilidade
objetiva’ do beneficiario (CPC, art. 811), no
caso de cassacao ou reforma da sentenga-titulo
congtitutivo da hipoteca.

A regra do art. 811 do CPC — explicita
para as cautelares, extensivel as antecipa-
térias — tem na sua base a consideracao de
que aquel e que requer amedida arca com os
riscos de prejuizo para o adversario, se
derrotado ao final. E 0 mesmo principio que
rege aresponsabilidade objetiva na execugdo
provisoria (art. 588, 1): o suposto credor tem
a opcdo de desde logo dar inicio a atuacéo
executiva ou aguardar o trénsito em julgado

— e assume 0 risco ao optar pela segunda
aternativa.

Mas néo se pode impor semelhante risco
aguele que purae simplesmente obteve sentenca
condenatdria, por Si O bastante paraahipoteca.
N&o se concebe responsabilidade objetiva em
virtude da obtenc&o de sentenca depois revista.
Eventualmente, a parte beneficiada pela hipo-
teca até sera responsabilizada por danos que
causou a0 adversario. Mas requisito indispen-
savel para tanto é o de que tenha litigado de
méa-fé para conseguir a sentenca condenatoria.

Em suma, a responsabilidade por futuros e
eventuais prejuizos decorrentes da hipoteca
judicial é subjetiva. Mais ainda, avalia-se a
responsabilidade em face do exercicio abusivo
do direito de agcdo e ndo propriamente da
hipoteca judiciaria.

A imposi¢do do gravame sobre bem do
condenado independera de prévia liquidacdo
de sentenca — sob pena de total corrosdo da
finalidade do instituto. Se o que se busca é
resguardar a eficaciadasentencaassim que essa
exista, ndo ha como se aguardar a liquidacéo
(que, ademais, sO se poderd iniciar quando ja
ndo pender recurso com efeito suspensivo). O
raciocinio éreforcado pelofato dequeinclusive
sentencas com condenacdo penal autorizam,
desde sua prolagéo, a inscricdo da hipoteca
judiciéria (CPC, art. 584, II).

Oinciso | do parégrafo Unico do art. 466 é
explicito quanto aisso e vai aém: “a sentenca
condenatoria produz a hipoteca judiciaria
emboraa condenacdo sgjagenérica’. “ Sentenca
genérica’ abrange ndo SO a sentenca iliquida
(com abjeto certo, mas ndo quantificado) como
a que ainda depende de exata individuagéo do
objeto.

Mas, mesmo nesses €asos, 0 gravame ndo
recaira sobre a totalidade do patrimbénio do
condenado — o que seria ofensivo ao principio
geral da proporcionalidade. Alias, o art. 824
do Cadigo Civil prevé a necessidade de espe-
cializacdo da hipoteca judiciaria. Como fazer
para definir qual parcela do patriménio sera
afetada?

Em primeiro lugar, descarte-se o uso do
procedimento de “especializacdo de hipoteca’
(CPC, arts. 1.205 a 1.210). O Cadigo reser-
vou-0 exclusivamente a hipoteca legal. E isso
tem razéo de ser: cumpre ao 6rgdo jurisdicional
presidir a atividade de transformacéo de uma
garantia abstrata em gravame patrimonial
concreto, quando ndo ha acordo entre as partes
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(art. 1210), sob pena de ofensa ao devido
processo legal (CF, art. 5°, LIV). Mas a neces-
sidade de concretizacdo de hipoteca judiciaria
surge ja no curso da prépria atividade jurisdi-
cional. Dal que se torna dispensavel o recurso
a um procedimento especifico.

O préprio juiz (em principio independen-
temente do auxilio de peritos), depois de reali-
zado o contraditério, provisoriamente arbitrara
um vaor-base unicamente para fins da inscri-
¢80 da hipoteca. Nessa ponderac&o concreta, 0
juiz levara em conta os principios da razoa-
bilidade, da finalidade e da proporcionalidade.
Conquanto livre de pardmetros procedimentais
mais rigidos, a atuagdo do juiz na resolucdo
desse incidente é controlavel pelaviarecursal.

Nos mesmostermos, seréo definidos osbens
sobre 0s quais recaira a garantia.

Como o escopo principa da hipoteca judi-
Cidria € assegurar 0 sucesso da posterior exe-
cucdo, deverdo ser observadas as regras sobre
impenhorabilidade quando se determinar o bem
objeto da hipoteca.

Nossos Tribunais refletem a unanimidade
da doutrina, tal como exposta, acerca da
natureza da hipoteca judiciaria (ainda que nem
sempre dela extraiam todas as decorréncias que
foram acima indicadas). Essa circunstancia ja
seobservanas notas de Theotonio Negrédo (CPC
e legislacdo processual emvigor, Saraiva. 27.
ed. 1996. p. 334), Humberto Theodoro Jinior
(CPC Anotado. Forense, 1995. p. 191-192) e
Nelson Nery Junior (CPC Comentado. Revista
dos Tribunais, 2. ed. 1996. p. 834). Também
Alexandre de Paula somente traz decisdes no
sentido oraexposto (CPC Anotado. Revistados
Tribunais. 5. ed. 1992. v. 2, p. 1754-1755).

Confiram-se também as seguintes deci sbes:

“DIREITOREAL SOBRE COISA ALHEIA
—HipotecaJudicia — Constituicao sobreimovel
— Admissibilidade — Sentenca condenatériaque
vale como titulo constitutivo de hipoteca judi-
cidria—Artigo 466 do Cadigo de Processo Civil
— Producéo da hipoteca ainda quando o credor
possa promover sua execucao provisoria —
Recurso Provido. A hipoteca legal decorre
automaticamente da sentenca, independente-
mente de a parte té-la pedido e de o Juiz té-la
concedido.” (TJSP, Al 233585-1, Rel. Cunha
Cintra, j. 29.9.94.) )

“HIPOTECA JUDICIARIA — Inscricdo —
Decisdo condenatéria ao pagamento de quantia
certa — Admissibilidade — Inocorréncia de
trénsito em julgado — Irrelevancia — Inteli-

génciado art. 466 do CPC.

“A hipoteca judiciaria pode ser inscrita,
desde que se gjuste as disposi¢des legais, inde-
pendentemente ou ndo de recurso, pois é resul-
tante de um efeito imediato da decisdo, que
surge com €la para oferecer pronta garantia a
disponibilidade do credor.” (TJSP, Al 88.873-
2,172 CCiv., Rel. Des. Joaguim de Oliveirg, j.
13.3.85, v.u., RT 596/99-100.)

“COISA JULGADA - Inocorréncia — Ins-
cricdo de hipoteca judicidria — Deferimento —
Ato que independe da pendéncia, ou ndo, de
recurso, pois é resultado de um efeito imediato
da sentenca — Artigo 466, paragrafo Unico,
inciso Ill, do Codigo de Processo Civil —
Recurso ndo provido.” (TJSP, Al 134.607-1,
12 CCiv., Rdl. Luisde Macedo, j. 22.5.90, v.u.,
RJITJESP 127/186-187.)

“Recurso — Agravo de I nstrumento — Inter-
posicéo contra deferimento de hipoteca judici-
aria, na forma do artigo 466 do Cédigo de
Processo Civil — Inexisténcia deinovagdo proi-
bida pelo artigo 521 do Cdédigo de Processo
Civil, pois de natureza preventiva da fraude —
Desprovimento.” (1° TACivSP, Al 394838, 1°
Céam., Rel. Cédlio Filocomo, v.u., JTA 115/110.)

“Mandado de Seguranca — Impetracéo
objetivando expedi¢do de mandado para
registro de hipoteca judiciéria, decorrente da
procedéncia da acdo de reparacdo de danos —
Auséncia de transito em julgado da sentenca —
Irrelevancia — Inscricdo ordenada — Seguranca
concedida.” (1° TACivSP, MS 405077, 3
Cam., Rel. Aratjo Cintra, v.u., DJ 13.2.89.)

“Hipoteca Judiciaria— Inscri¢do — Sentenca
condenatéria iliquida — Pendéncia de recurso
recebido em ambos os efeitos — Irrelevancia—
Efeito secundario — Admissibilidade — Inteli-
génciado art. 466 do Cadigo de Processo Civil.

“A teor do artigo 466 do Cadigo de Processo
Civil, um dos efeitos secundarios da sentenca
condenatdria, ainda que iliquida ou sujeita a
recurso, € a constituicao da hipotecajudiciaria
tendo por escopo exclusivamente assegurar a
realizagdo préticadefuturo e eventual processo
de execucdo.” (2° TACiIvSP, Al 392.761, P
Cam., Rel. Antonio Marcato, j. 14.9.93, JTA-
LEX 147/233.)

“AGRAVO DE INSTRUMENTO — HIPO-
TECA JUDICIARIA. O artigo 466 do Codigo
de Processo Civil vale por s s6 — A hipoteca
judiciaria é uma exigéncia de ordem publica
cristalizada no direito de garantia que tem o
credor — Segundo disposicdo legal, a sentenca
condenatdria vale como titulo constitutivo da
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hipoteca judiciéria e, para que produza os
efeitosemrelacdo aterceiros, deve estar inscrita
no Registro de Iméveis ainda que a sentenca
ndo hagjatransitado em julgado.” (TIPR, Al 03/
86, 3 CCiv., Rel. Des. Adolpho Pereira, j.
18.3.86, v.u., DJPR 4.4.86.)

“Hipoteca Judicidria. Titulo constitutivo,
como consequéncia imediata da sentenca.
Inteligéncia do artigo 466 do Codigo de
Processo Civil.

“A hipotecajudicidriaprevistano artigo 466
do Cadigo de Processo Civil € conseqliéncia
imediata da sentenca, independentemente da
interposicdo de recurso contra esta.

“Agravo provido.” (TAPR, Al 48/87, 2
CCiv., Rdl. JuizNasser deM€lo, j. 7.4.87,v.u.).

Também o E. TARS tem inimeras decisdes
nesse sentido (v.g., Ap. Civ. 188100986, de
Vacaria, 3 CCiv., Rel. lvo Gabrid da Cunha,
V.u., 21.12.88 e Al 192207074, de Torres, 12
CCiv., Rel. Juracy Vilela de Souza, v.u.,
10.11.92).

Enfim, pelahipotecajudiciariaafeta-se bem
para que posteriormente sobre ele recaia a
penhora em eventual execucdo da sentenca
(CPC, art. 655, §2°), assm como se assegura
20 beneficiario lugar na ordem de preferéncia
em possivel concurso de credores.

Quanto aaptidao de gerar preferéncia, o art.
824 do Cadigo Civil parece estabelecer regra
no sentido oposto. Todavia, ainterpretacdo mais
razoavel para o preceito é a que leva em conta
aspecto substancial no sistema de concurso de
credores, expressamente consagrado no CPC:
o maisdiligente naafetagéo de bens do devedor
merece preferéncia (CPC, art. 612). Por isso, a
ndo-geracdo de preferéncia prevista no Cédigo
Civil ha de ser limitada aos credores com
hipotecas ou penhoras anteriores ARAGAO,
op. cit., p. 180-181). S6 parece discutivel —com
avenia que é devida — sustentar que 0 marco

temporal para a preferéncia sgja o momento da
propositura da demanda. Afinal, se ainscricéo
da hipoteca judiciaria é indispensavel para que
seja oponivel perante terceiros (C. Civ., art.
824), é a partir desse instante que se ple a
preferéncia.

De outra parte, a hipoteca judicidria ndo
estabel ece vinculagdo absoluta quanto ao futu-
ro bem a penhorar. Tanto o credor como o
devedor podem motivadamente vir a pleitear
gue a penhora atinja outro bem — cabendo ao
juiz resolver a questdo tomando em conta as
diretrizes do menor sacrificio do devedor e da
utilidade da execucdo. Além disso e por ébvio,
ndo ficam excluidos futuros incidentes de
ampliacdo e reducdo de penhora (CPC, art.
685). Seja como for, com a hipotecajudiciaria
havera sempre a garantia de que, na fata de
outros, pelo menos o bem ja afetado destinar-
se-a a execucdo da sentenca.

Por tudo i sso, sebem empregada, ahipoteca
judicidria pode servir para preencher parte da
lacuna ocasionada pela regra gera dainadmis-
sibilidade da apelacdo sem efeito suspensivo
(panorama esse que novo anteprojeto de
reformado CPC pretende alterar radical mente).
E que, ao menos no que tange as sentengas de
condenacdo pecunidria, ainda quando possivel
a execucao provisoria, essa normalmente para
na penhora e avaliacdo do bem (vez que se
vedam atos expropriatérios): é raro, naprética,
gue o bem penhorado sgja dinheiro, a possibi-
litar prosseguimento da execucdo e levanta-
mento da quantia devida, mediante caucéo.
Ent&o o resultado que a hipotecajudiciariatem
aaptidéo de produzir ndo difere muito daquele
gue usualmente a execucao provisoéria da
sentenca de condenacdo para pagamento em
dinheiro gerara.

N&o étudo de que o jurisdicionado precisa,
mas ja é muito para ser tdo pouco aproveitado.
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Politicas publicas e direito administrativo

Maria Paula Ddlari Bucci é Mestre em Direito
pela USP e assigtente juridica da USP.

Maria PauLa DaLLARI Buccl

SUMARIO

1. Introdug&o. 2. Consideragdes sobre o funda-
mento das politicas publicas. 3. Por que estudar as
politicas publicas em direito administrativo? 4.
Politicas publicas, plano e planejamento. 5. A
organizacdo estrutural do poder e as politicas
publicas.

1. Introducéo

As politicas publicas tornaram-se uma
categoria de interesse para o direito ha menos
de vinte anos, havendo pouco actmulo tedrico
sobre sua conceituagdo, sua situacdo entre os
diversos ramos do direito e o regimejuridico a
gue estdo submetidas a sua criagdo e imple-
mentaco. Este trabalho registra uma reflex&o
sobre o assunto, sem pretender alcancar
conclusBes acabadas.

O tema &, por natureza, muito complexo.
Em primeiro lugar, porque ndo é um tema
ontologicamente juridico, mas é originario do
universo de preocupagces da teoria politica. O
instrumental juridico de andlise centrado na
norma e no ordenamento juridico ndo € o
mai's adequado para captar o carater eminen-
temente dindmico e funcional das politicas
publicas.

Isso porque 0 modo como se estruturou o
Estado liberal € mais voltado a limitacéo do
poder para a garantia das liberdades individuais,
em sentido omissivo, do que a acéo do Estado,
em sentido comissivo e construtivo. As insti-
tuicbes do poder e a reparticdo tradicional de
atribuigdes entre os Poderes Legidativo e Exe-
cutivo foram concebidas em torno daautoridade
do Estado e ndo conformadas ao carater
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prestacional e de gestdo que a administragdo
assume hoje’.

O direito administrativo é umasubdivisdo do
conhecimento juridico relativamente nova, cujo
desenvolvimento mais significativo data da
segunda metade do século XIX, quando a
doutrina juridica passou aenfocar as funcoes do
Estado como transcendentes do exercicio do
poder de policia no plano interno de cada pais.
O instrumento dessa passagem foi a criacdo de
servigospublicos (iniciamente oscorrei os, depois
asferrovias e outros), por meio dos quais se pre-
nunciava a intensificaco da atividade estatal do
século XX, quedepoisdadécadade 30 sedteraria
quditativamente com o aumento da intervencéo
direta do Estado sobre o dominio econémico.

Com o fim da Segunda GuerraMundial e 0
advento de politicas sociais de salde, seguri-
dade socia e habitacdo, muito expressivo nos
paises da Europa e nos Estados Unidos, haum
aprofundamento dessa ateracdo qualitativadas
funcbes do Estado, que do plano da economia
seirradia sobre o conteido social da nogdo de
cidadania. O dado novo a caracterizar o Estado
social, no qual passam a ter expressdo 0s
direitos dos grupos sociais e os direitos econd-
micos, é a existéncia de um modo de agir dos
governos ordenado sob a forma de politicas
publicas, um conceito mais amplo que o de
sarvico publico, que abrangetambém asfunctes
de coordenacdo e de fiscalizagdo dos agentes
publicos e privados.

2. Consideracoes sobre o fundamento
das politicas publicas

O fundamento mediato das politicas
publicas, o que justifica o seu aparecimento, é

1 GIANNINI, Massimo Severo. El poder publico :
estados y administraciones publicas. Madrid :
Civitas, 1991. O Professor Giannini rejeita como
premissa para a andise do poder publico atual o
conceito de Estado intervencionista, expressdo para
€ele inbcua, uma vez que para ele todo ordenamento
juridico seria intervencionista. “(...) la valoracion
del ‘intervencionismo’ como una actuacion mas ala
de la esfera de ‘competencia natura’ no tiene ya
sentido. El término de referencia de hoy diaes €l de
regimen, dentro del cual se modulan las potestades
delosdistintos poderes plblicosy las garantias para
los sujetos que no son poderes publicos’. E reitera,
em nota, a idéia de que “las administraciones pU-
blicas no se inmiscuyen en asuntos gjenos, sino que
desarrollan funciones, gestionan servicios y produ-
cen bienes’, (p. 22).

2 |bidem, p. 118.

a propria existéncia dos direitos sociais —
aqueles, dentre o rol de direitos fundamentais
do homem, que se concretizam por meio de
prestacdes positivas do Estado. Enquanto os
direitosindividuais, ditosdireitosfundamentais
de primeira geragdo, consistem em liberdades,
os direitos sociais, ditos de segunda geracéo,
consistem em poderes, que “sé podem ser
realizados se for imposto a outros (incluidos
aqui os 6rgaos publicos) um certo nimero de
obrigacBes positivas’s.

A funcgdo estatal de coordenar as agdes
publicas (servicos publicos) e privadas para a
realizagdo de direitos dos cidaddos — a salide, a
habitacdo, a previdéncia, a educacdo — legiti-
ma:se pel o convencimento da soci edade quanto
a necessidade de realizacdo desses direitos
sociais.

Mas esse raciocinio néo basta para explicar
as demais politicas pablicas, como a politica
industrial, a politica de energia, a politica de
transportes e outras, que ndo se fundam na
realizacdo imediata de direitos sociais. Vistas
como politicas setoriaisinseridas numapolitica
de desenvolvimento, essas tém, como funda-
mento, o préprio conceito de desenvolvimento,
“processo de elevacdo constante e harmdnica
do nivel de vida e da qualidade de vida de toda
uma populacdo™.

Alémdisso, aspoaliticashojesfoinstrumentos
de ac&o dos governos — o government by
policies que desenvolve e aprimora o govern-
ment by law® —, fenbmeno que se explica
também pela maior importancia da fixacéo de
metas temporais para a acdo dos governos

3 BOBBIO, Norberto. A eradosdireitos. Rio de
Janeiro : Campus, 1992. p. 21: Sobre osfundamentos
dos direitos do homem.

4 Processo de causacdo circular e cumulativa,
Professor Fabio Konder Comparato, conceito exposto
em aulano curso de Direito do Desenvolvimento no
programade p6s-graduagdo da Faculdade de Direito
da USP, no 2° semestre de 1995.

5 COMPARATO, Fabio Konder. Para viver a
democracia. S8o Paulo : Brasiliense, 1989. p. 102:
Plangar o desenvolvimento : a perspectiva institu-
ciond. O professor falaem “ substitui¢ao” do governo
da lei pelo governo das politicas. Evidentemente,
isso ndo significa que a realizacdo das politicas ndo
se dé dentro dos parémetros da legalidade (veja-se,
por exemplo, o artigo 165 da Constitui¢do Federal).
Assim, as poaliticas s80 uma evolucgdo em relacdo ao
simples governo da lei em sentido forma (assim
CoMo essas 0 S30 em rel acdo ao “ governo de homens’
anterior ao congtitucionalismo).
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republicanos. A funcdo de governar — 0 uso do
poder coativo do Estado a servigo da coesdo
social® — seria, portanto, o fundamento imedia-
to das politicas publicas.

3. Por que estudar as politicas publicas
no direito administrativo?

As politicas publicas sdo uma categoria
juridica util para a analise das funcbes do
Estado? Como o direito racionaliza o tema?
Quad aexpressdo juridicadas politicas publicas?
Pode-se falar em um “regime juridico das
politicas publicas’?

As politicas publicas, isto &, a coordenacdo
dos meios a disposicéo do Estado, harmoni-
zando as atividades estatais e privadas para a
realizacdo de objetivos socialmente relevantes
e politicamente determinados, s&o um problema
de direito publico, em sentido lato.

Haveria razdo para estuda-las sob a ética
do direito administrativo?

O que é o direito administrativo? E a &rea
do direito que se ocupado estudo dainstituicéo
estatal, em sua vertente executiva. O direito
congtitucional trata da organizacéo do poder e
dos direitos dos cidaddos, que devem servir
de balizas para o exercicio do poder estatal
(ainda assim, registre-se que as Consti-
tuicdes recentes, e a brasileira de 1988 néo
€ excecdo, descem a detalhes sobre a reali-
zacao das politicas publicas, como, por
exemplo, os Titulos VII, VIII e IX e as
Disposi¢des Transitérias da CF).

O direito administrativo, por sua vez,
incumbe-se da racionalizacdo formal do
exercicio do poder pelo Estado. Na expressio
de Garcia de Enterria,

“odireito administrativo é o direito cons-
titucional concretizado, levado asuaapli-
cacdo Ultima'’.

Noinicio do século XX, poucosanosdepois
da aceitacdo, pelo Conselho de Estado francés,
do servico pablico como critério paradefinicéo
da competéncia da jurisdicdo administrativa

6 BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola,
PASQUINO, Gianfranco. Dicionério de Politica.
Brasilia : Universidade de Brasilia : Linha Gréfica,
1991.

7 La Constitucién como norma y €l Tribunal
Constitucional. 3. ed. Madrid : Civitas, 1985. p. 20.

(1873)8, seguiu-seimportante teorizagdo sobre
0 papel do Estado, diante dessa nova formade
relacionamento entre o poder publico e a
sociedade. Leon Duguit deu grande atencéo a
esse problema — “Los Gobiernos no son mas
que los representantes de un poder socia que
manda: son los gerentes de los servicios
publicos’ —, ocupando-se do ordenamento
juridico dos servicos publicos para explicar e
fundamentar teoricamente a crescente depen-
déncia da vida comum em relac8o aos servicos
criados e mantidos pelo Estado®.

Contudo, se éverdade que o Estado-servico
publico foi sucedido pelo Estado-paliticas pu-
blicas, a essa evolugdo ndo correspondeu ama-
durecimento tedrico do direito administrativo
que explicasse sistematicamente as tarefas de
coordenagdo que o Estado cada vez mais pas-
sava a assumir, isto é, a funcdo administrativa
das poaliticas publicas™.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Da
aplicacdo do Direito Privado no Direito Adminis-
trativo. Séo Paulo : Faculdade de Direito da USP,
1988. p. 54-55.

9 DUGUIT, Leon. Latransformacion del Estado.
2. ed. espanhola. Madrid : Francisco Beltran,
Libreria Espafiola y Estranjera. Trés conferéncias
proferidas em 1908. Duguit deu origem a chamada
“Escolado Servico Publico”, p. 8.

10 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de.
Principios gerais de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro : Forense, v. 1, p. 140.

11 Essa “pardisd’ do direito administrativo foi
lucidamente criticada por Carlos Ari Sundfeld:
“Quando se observa o0 surgimento de novos ramos,
como os direitos econdmico, urbanistico, ambiental,
agrario, sanitério, todos ligados, embora ndo exclu-
sivamente, ao estudo da ac8o governamental sobre
a vida privada, nota-se que a ciéncia do direito
adminigtrativo ndo tem sabido oferecer uma teoria
gerd apta a ser aplicada a cada um deles. Vem, por
isso, perdendo importancia. De pouco ou de hada
adiantard o estudioso buscar na teoria do direito
administrativo as categorias de que necessita para
compreender os limites e exigéncias das novas
funcOes do Estado. Encontrara uma doutrina que
ainda se debate com dificuldades originarias em
torno do poder de policial O resultado disso, todos
conhecemos: 0 surgimento deteoriasad hoc voltadas
apenas aos problemas especificos que enfrentam e
descompromissadas, muitas vezes, com os préprios
padrdes que o direito administrativo ja fixou. A
dificuldade de encontrar alguma harmonia entre
liberdade de iniciativa econdmica, principio da
legalidade e controle estatal de precos, por exemplo,
ou entre prote¢do do patrimdnio cultural e ambiental
e direito de propriedade é indicativo claro e sério
dessa insuficiéncia.” Direito Administrativo
ordenador. Séo Paulo : Maheiros, 1993. p. 15).
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Haum paralelo entre adificuldade de situar
as politicas publicas no direito administrativo
e 0 que se sucedeu com a conceituacdo de
servico publico, nogdo que esta muito distante
da unanimidade.

Hely Lopes Meirelles relata a controvérsia
da doutrina administrativista nacional para a
fixac8o do conceito de servico publico:

“O conceito de servico publico ndo é
uniforme na doutrina, que ora nos
oferece umanogao organica, sb conside-
rando como tal o que é prestado por 6r-
géos publicos; ora nos apresenta uma
conceituacdo formal, tendente a identi-
ficalo por caracteristicas extrinsecas; ora
nos pde um conceito materia visando de-
fini-lo por seu objeto. Realmente, o
conceito de servico publico é varidvel e
flutua ao sabor das necessidades e
contingéncias politicas, econdmicas,
sociais e culturais de cada comunidade,
em cada momento histérico, como
acentuam os modernos publicistas. Eis
0 NOSSO conceito:

Servico plblico étodo aquele prestado
pelaadministragdo ou por seus delegados,
sob normas e controles estatais, para
satisfazer necessidades essenciais ou
secundarias da coletividade, ou simples
conveniéncias do Estado.”*?

Celso Antbnio Bandeira de Mello conjuga
os sentidos formal e material, dando relevo
especia ao regime administrativo, na seguinte
conceituacgao:

“Servico publico é toda atividade de
oferecimento de utilidade ou comodidade
materia fruivel diretamente pel os admi-
nistrados, prestado pelo Estado ou por
quem lhe faca as vezes, sob um regime
dedireito plblico—, portanto, consagrador
de prerrogativas de supremacia e de
restricdes especiais — instituido pelo
Estado em favor deinteressesque houver
definido como proprios no sistema
normativo.” 3

Outros autores acentuam a importancia de
elementos como o processo, 0 regime adminis-
trativo e a suplementariedade em relacdo as

12 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Adminis-
trativo brasileiro. 11. ed. S8o Paulo : Revista dos
Tribunais, 1985. p. 271-272.

3 MELLO, Celso Anténio Bandeira de.
Prestacéo de servicos publicos e administracio
indireta. p. 20.

iniciativasdos particulares—o Estado erigeuma
atividade em servico publico quando entende
gue o interesse geral ndo poderia ser satisfeito,
0u 0 seria de maneirainsuficiente, se ndo assu-
misse tal encargo™.

Norberto Bobbio anota o fendmeno da
“tecnicizacdo do direito publico” —relativamente
recente, se comparado ao direito privado, e
marcadamente desenvolvido no ultimo século
—, decorrente da concepcdo do Estado de direi-
to, “como érgédo de producdo juridicae, no seu
conjunto, como ordenamento juridico”*®. Essa
concepgdo daria origem a doutrina juridica do
Estado, complementar a doutrina sociol égica,
gue examina o Estado como forma de organi-
Zacao social.

Com aevolucdo do Estado de direito parao
Estado social’®, volta ater prestigio avisdo do
Estado “ como forma complexa de organizacdo
social, da qual o direito é apenas um dos
elementos constitutivos®Y’.

Pode-se levantar o argumento de que o
estudo das politicas plblicas ndo pertenceria a
esferado direito administrativo, mas ao direito
congtitucional, uma vez que elas consistem na
atuacdo do Estado para implementar escolhas
politicas, que sdo feitas, em sua maioria, pelo
Poder Legislativo. Isso é o que se afirma,
textualmente, no direito anglo-americano, onde
aspoliticaspublicas sdo institutos perfeitamente
incorporados ao direito publico, o que ndo
ocorre no direito pablico de influéncia euro-
péia, no que Massimo Giannini classificacomo
“paises de direito administrativo”.

Nalnglaterra, onde o direito administrativo
€ umasubdivisdo do direito constitucional, ndo
dedligada do tronco original, afirma-se que o
direito administrativo é definido em funcao das

14 1bidem, op. cit., p. 141.

15 BOBBI O, Norberto, Estado, governo e socie-
dade : para umateoria geral da politica. 2. ed. Rio
de Janeiro : Paz e Terra, 1987. p.56 e 22.

16 Numa visdo de direito administrativo, segundo
Giannini, o Estado social desenvolve predominan-
temente atividades constituidas por servicos
publicos. “Dado que los servicios publicos, desde
la vigja instruccion publica a la joven informética,
se extienden predominantemente, en e campo de
lo social, con lalocucién que nos ocupa, se quiere
dar aentender que los poderes publicos han variado
su direccién: son ahora organizaciones que auxilian
alos ciudadanos de todas las formas posibles.”, ob.
cit., p. 118.

7 BOBBIO, op. cit. p. 57.
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politicas publicas, comegando a atuar depois
daformulagéo delas:

“Administrative law isthe branch of
public law dealing with the actual
operation of government, the adminis-
trative process. When the constitutional
process has resulted in a duly elected
Government which has determined its
policies and enacted any necessary
primary legislation, the administrative
process begins.”#

Nos Estados Unidos, Bernard Schwartz
também qualifica a execucdo das politicas
publicas como um dos problemasfundamentais
do direito administrativo, acentuando a maior
importancia desse ramo juridico nos Estados
Unidos em relacdo ao direito briténico. Num
estudo de 1955, dirigido a explicar o direito
constitucional americano ao publico britanico,
0 autor inicia o capitulo do direito administra-
tivo comentando que conhece o desinteresse dos
briténicos pelo tema, pois ndo haveria motivo
para curiosidade sobre uma érea do direito
estrangeiro cuja existéncia os ingleses se habi-
tuaram anegar em sua propriacasa. Entretanto,
destaca o crescimento da importancia tedrica
do direito administrativo, devido ao extraordi-
nario desenvolvimento legal, no século XX,
desse campo que “reflete no direito ahegemonia
do braco executivo do governo”, a qual, por
sua vez, decorre diretamente da expansdo do
papel do Estado®®.

A propria estruturacdo do campo de estudo
traduz o sentido dosnovos problemasdarel agéo
entre a administracdo do Estado e os cidadéos

18 SMITH, Stanley de, and BRAZIER, Rodney,
Constitutional and Administrative Law. 7. ed.
London, 1994. p. 577, o texto prossegue com a defi-
ni¢cdo do escopo do direito administrativo, no qual
sobressai 0 papel do processo administrativo: “It
concernsthe day-to-day administration of the country
a centra and loca level and putting into practice
congtitutional decided policies. Administrative law
regulates this process. It relates to the organization,
composition, functions and procedures of public
authorities and special statutory tribunals, their
impact on the citizen and the legal restraints and
lighilities to which they are subject. It controls the
making of subordinate legidation by public autho-
rities. In essence administrative law is that part of
condgtitutional law which reveds what tangible and
enforcesble limits can be placed on administrative
action.”

19 SCHWARTZ, Bernard. American Constitu-
tional Law. London : Cambridge University Press,
1955. p. 283.

Em 1955, Bernard Schwartz resumia as
questdes do direito administrativo a duas. de
um lado, agquelas envolvendo a autoridade
adminigtrativa para editar regras e regulamentos
de aplicabilidade geral, e de outro, os efeitos
desse poder sobre as pessoas ou a propriedade
dos cidaddos®. Num contexto em que direito
administrativo é parte do problema central da
teoria politica, isto &, da conciliacéo entre
autoridade e liberdade, o tratamento juridico
da administragéo publica volta-se aingtituicéo
de autoridades administrativas com poderes
para realizar politicas publicas — por defini-
¢ao, de interesse publico — e a salvaguarda dos
interesses privados contra a arbitrariedade
administrativa ou 0 excesso de poder®.

Num trabalho especifico sobre o direito
administrativo, de 1991, a essas duas vertentes
Schwartz acrescenta uma terceira, relativa as
condicles legais para o exercicio desses
poderes, isso €, ao processo administrativo, em
sentido amplo?.

Deve-se notar, contudo, que o direito
administrativo anglo-americano € muito menos
abrangente que o direito francés, do qual o
direito brasileiro sofreu influéncia direta. Os
temas que a nossa tradicdo juridica situa no
campo do direito administrativo — contratos
administrativos, servidores publicos, bens
publicos etc.—, no sistema anglo-americano sao
objeto de estudo daadministracéo pablica, mais
ampla que o direito administrativo.

Essa discussdo preliminar deve ser consi-
derada para que néo se trabal he sobre um falso
problema. Se as paliticas publicas forem um
tematratado pelo direito constitucional, ndo ha
razdo cientifica relevante para que este estudo
se prenda ao campo de andlise do direito
administrativo. E possivel, mesmo, que o
instrumental tedrico do direito administrativo
—ofeixedeprincipiosqueoregem eo postulado
da supremacia do interesse publico sobre o
particular — ndo seja suficiente para explicar
as questdes que envolvem as politicas publicas.

Parece-me, entdo, que o problema da
situacéo topol 6gica das poaliticas plblicas deve
ser deixado em suspenso para que se examine
mais detidamente o que sdo politicas publicas
e como elas se caracterizam juridicamente.

20 |bidem, p. 284-307.

21 ENCYCLOPAEDIA BRITANNICA. Admi-
nistrative law. 15. ed. Chicago, 1986. v. 1, p. 102-
103.

22 SCHWARTZ, Bernard. Administrative Law.
Little : Brown and Company, 1991. p. 2.
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4. Politicas publicas, plano e plangjamento

Tomando-se por base as diferentes aborda-
gens do tema, constantes da Enciclopédia
Saraiva do Direito, nota-se afatade consenso
da doutrina brasileira sobre a forma metodol 6-
gica de conceituar as politicas publicas. As
definicbes enfocam angulos variados, desde as
nocgdes mais gerais, como “apoliticaéateoria,
arte e prética do governo, para a direcao dos
negdciospublicos’, atéasdefinicoes especificas,
como “o conjunto de conhecimentos sobre...”;
“conjunto de medidas...”, “acéo de caréter
oficial...”, “ciéncia e arte de conduzir os
assuntos...” . A defini¢do mais rigorosa, sob
esse aspecto metodolégico, é a de politica
agréria, como “planejamento ou programa de
acdo governamenta para o setor...”, a qual se
somam as no¢oes de “plano” e “atuaizacéo e
adaptacdo da legislacdo aos planos governa-
mentais’.

Ha uma certa proximidade entre as nocdes
de politica publica e a de plano, embora a
politica possa consistir num programa de acéo
governamental que ndo se exprima, necessa-
riamente, no instrumento juridico do plano.

Massimo Severo Giannini ressalva que
consideraostermos planificacéo e programacéo
equivalentes, salvo na linguagem da norma
positiva, ambos entendidos como uma“técnica
de atuago administrativa de longa durag&o”.
Segundo historia, embora os planos fossem
utilizados desde que existe a atividade
administrativa, os primeiros planos juridi-
camente relevantes foram os de contabilidade
publica. Em seguida, surgiram os planos urba-
nisticos elaborados por ocasido da ampliagéo
das grandes cidades, como Paris, Napoles e
Vienano século X1X. No século XX, surgiram
as planificagbes mais tipicas, os planos
econdmicos.

O ilustre professor italiano, contudo, iden-
tifica as planificagcbes®™ econdbmicas com 0s

23 ENCICLOPEDIA SARAIVA DO DIREITO.
S80 Paulo : Saraiva, 1977. v. 59. As definicles se
referem aos verbetes politica criminal, politica de
imigracdo, politica econdmica, politica peniten-
ciaria nacional, politica social.

24 GIANNINI, op. cit. p. 155.

2 Plangjamento e planificagdo, para muitos
autores, ndo sao expressdes sindnimas, identifi-
cando-se a Ultima como o plangjamento cogente
realizado nas economias socialistas, acepcdo que
adota Massimo Giannini. “Juridicamente, un plan

paises socialistas, excluindo de seu relato as
experiéncias de plangjamento realizadas no
pos-guerra— algumas com reconhecido sucesso,
como afrancesa— ao afirmar, categoricamente,
gue as teses dos economistas sobre a conve-
niéncia de se adotar a planificacdo também em
paises de economia de mercado ndo puderam
ser verificadas na prética, umavez que nenhum
dos Estados néo-sociadlistas teria adotado pla-
nificacOes, salvo a Itdlia, cujo plano de 1967/
70 teria sido um fracasso?®.

Entretanto, a conclusdo daqueles que
examinaram mais de perto a questéo do plane-
jamento ndo coincide com a negativa de
Giannini. Experiéncias importantes de plane-
jamento a0 longo do século XX — que tém por
objeto tanto as empresas privadas como 0s
problemas de desenvolvimento regional e
naciona dos paises — apontam para o sentido
oposto. A evolucéo histéricaque vai dadécada
de 30 até os anos da recuperacéo econdmica
pds Segunda Guerra Mundial consolidam o
plangjamento como “ pressuposto indispensavel
de todo programa de ac&o politica, econdmica
ou socia”, umavez gque praticamente todos 0s
paises do mundo capitalista passam a adotar
0s métodos do plangjamento?.

A divergéncia do ilustre publicistaitaliano
merece destague porque toca exatamente na
dificuldade da definicdo ontol6gica do plano
como instrumento juridico-institucional paraa
redlizac8o do desenvolvimento. Particularmente,

econdmico nacional es un conjunto organico de
ordenes a las empresas, que se funda, por tanto, en
relaciones de potestad-sujecion, las cuales, en
sistemas que garantizan la libre iniciativa eco-
némica, solo serian posibles s € mismo sistema
reservase alos poderes publicos potestades de “ pro-
gramacion” (término usado preferentemente en los
textos normativos). Pero, de hecho, la mayor parte
de los ordenamientos positivos no conocen textos
constitucionales que enuncien los dos extremos de
la materia — libertad y potestad — (...) de manera
gue serian necesarias leyes de rango constitucional
para generalizar €l extremo “potestad”. La mayor
dificultad es la ingtituciona en cuanto que para la
aplicacion de un plan econémico se necesitan
numerosos Organos centrales y periféricos, pertre-
chados de técnicos adecuados, con capacidad para
dirigir y controlar las empresas; 6rganos que son,
por tanto, costosisimos y de una dudosa eficiencia
en un ordenamiento que no es socidista.”

26 |bidem, p. 157.

27 GRAU, Eros Roberto. Plangjamento eco-
ndémico e regra juridica. Sdo Paulo : Ed. do autor,
1977. p. 12.
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n&o endosso sua posicao, embora acredite que
o professor identifica com bastante clareza o
problema ao destacar, além das dificuldades
politicas e técnicas para a elaboracdo e imple-
mentacéo do plano, “as dificuldades verdade-
ras, de cardter juridico-institucional”.

Merece registro a conclusdo final de
Giannini, favoravel ao plangjamento, admitindo
gue a atividade administrativa se desenvolve
por meio de planos, tendéncia que “parece
encontrar, atualmente, uma correspondéncia
com a realidade” ®.

Essa discussdo nos remete ao carater do
plangjamento, que a Constituicéo brasileira
define, de maneira peculiar, como “ determinante
para o setor publico e indicativo para o setor
privado” (artigo 174). Embora inspirado no
artigo 131 da Constituicdo espanhola, o duplo
caréter daatividade de plangjamento éinovacéo
brasileira, para a qual ja apontava a doutrina
do direito econémico® em épocade maior pres-
tigio do conceito de plangjamento, na década
de 70, quando foram editados o | Plano
Nacional de Desenvolvimento (I PND) e o |l
Plano Nacional de Desenvolvimento (11 PND).

A politica € mais ampla que o plano e se
define como o processo de escolha dos meios
paraarealizacdo dos objetivos do governo com
a participacdo dos agentes pUblicos e privados.
Politicas publicas séo os programas de acéo do
governo para a realizacdo de objetivos deter-
minados num espaco de tempo certo.

A expressdo mais frequiente das politicas
publicas € o plano (embora com ele ndo se
confunda), que pode ter cardter geral, como €0
Plano Nacional de Desenvolvimento, ou
regional, ou ainda setorial, quando se trata, por
exemplo, do Plano Nacional de Salide, do Plano
de Educagdo etc. Nesses casos, 0 instrumento
normativo do plano € a lei, na qual se
estabel ecem os objetivosdapolitica, suas metas
temporais, osinstrumentosinstitucionaisde sua
realizac8o e outras condicles deimplementagao.

A origem normativa da politica publica,
mesmo que resulte da iniciativa legidativa do
governo, Poder Executivo, é o Poder Legidlati-
vo. No sistema constitucional brasileiro, as
politicas publicas mais comumente se expressam
por meio de leis. Vea-se, apropdsito, o artigo
165 da Constituicdo de 1988, que define os

28 GIANNINI, op. cit., p. 157.
2 | bidem, p. 160.
30 GRAU, op. cit.

orcamentos publicos como instrumentos de
fixac8o das" diretrizes, objetivosemetas’ (§ 1°),
além das “prioridades’ (8§ 2°) da administragéo
publica. O mesmo artigo fala também em
“planos e programas’, confirmando a multi-
plicidade de formas que podem assumir as
politicas publicas.

H4, no entanto, politicas que se traduzem
em programas de ac&o, em sentido estrito, como
0 Programa de Material Escolar, o Programa
do Alcoal, cujo detalhamento se exprime por
meio de formas normativas infralegais, como
decretos, portarias ou resolucles, resultados da
atividade regulamentar do Poder Executivo.
Lembre-se que no Brasil inexistem os decretos
auténomos, detal formaque afungéo normativa
da administracdo se exerce sempre a partir de
previsdo legal.

H4, ainda, uma distincéo das politicas
publicas quanto ao que poderiamos classificar
como “nivel hierérquico”, em relagdo aosfins.
Assim, por exemplo, a politica nacional de
educacdo é uma politica geral para o setor da
educacdo, politica “de fins’, cuja execucdo
supde aformulacéo depoliticas“ demeios’, que
digam respeito a contratacdo de pessoa (poli-
tica de recursos humanos), a construcéo de
prédios escolares, etc.

O que ha de comum entre todas essas poli-
ticas, em suas diferentes acepcBes, dando
sentido ao agrupamento delas sob um mesmo
conceito juridico, é o processo politico de
escolha de prioridades para o governo. Essa
escolha se faz tanto em termos de objetivos
como de procedimentos. Para ilustrar, veja-se
a politica nacional de educacdo, que externa
um conjunto de opgdes de governo em matéria
de educacgo, relativas, por exemplo, a concen-
tracdo de recursos no ensino fundamental, ou
a énfase no ensino profissionalizante e assm
por diante. As politicas instrumentais do setor
devem estar raciona mente coordenadas com a
politica maior e adotar as suas prioridades
guanto aos mei os, viabilizando arealizagdo das
finalidades da politica principal do setor.
Assim, por exemplo, a politica de recursos
humanos na educacdo, supondo que a ténica
do plano principal fosse o ensino basico,
poderia privilegiar os professores mais qualifi-
cados, canalizando recursos para a formacéo
de professores. Ou, de maneira oposta, poderia
privilegiar a quantidade de professores,
estimulando a contratacdo de grande nimero
de normalistas.
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Todos esses exemplos evidenciam a varie-
dade de formas que assumem as politicas
publicas, diversidade que encontra correspon-
dente no campo juridico.

A politicapublicatranscende osinstrumentos
normativos do plano ou do programa. Ha, no
entanto, um paralelo evidente entre o processo
de formulagdo da politica e a atividade de
plangamento. Note-se a correlagdo de ambos,
no sentido de que, ao contrario do que muitos
sustentaram nos anos 60, o plangjamento ndo
€ uma atividade vazia de conteldo politico.
Trata-se de funcéo eminentemente técnica,
voltada a realizacdo de valores sociais, como
afirmou Celso Furtado em texto autobio-
gréfico:

“(...) o plangjamento foi para mim uma
técnica social de importancia muito
maior, a qual permitiria elevar o nivel
de racionalidade das decisbes que
comandam compl exos processos sociais,
evitando-se surjam processoscumul ativos
e ndo-reversiveis em direces indese-
javeis.”st

A escolha das diretrizes da politica, os
objetivos de determinado programa ndo sao
simples principios de ag&0, mas sdo os vetores
paraaimplementacdo concretade certasformas
de agir do poder publico, que levarédo a certos
resultados.

A formulagdo da politica consistiria,
portanto, num procedimento, e poder-se-ia
conceituar, genericamente, os programas de
acdo do governo como atos complexos. O
incremento das atividades concernentes a ela-
boracdo das politicas e a sua execucdo insere-
se num movimento de “procedimentalizaco
das relacles entre os poderes publicos’, a que
se refere, mais uma vez, Massimo Giannini.*
Essefendmeno de procedimentalizagcdo, noqual
sobressai 0 poder de iniciativa do governo — e
gue diz respeito aos meios, ao pessoal, as
informagdes, aos métodos e ao processo de
formacado e implementagdo das politicas—, é 0
angulo sob o qual se judtifica e se faz neces-
sario o estudo das politicas plblicas dentro do
direito administrativo.

3 FURTADO, Celso. Auto-retrato intelectual.
S0 Paulo : Atica, 1983. p. 35. (Grandes Cientistas
Sociais, v. 33)

32 GIANNINI, op. cit., p. 154.

5. A organizacdo estrutural do poder
e as politicas publicas

Esse problemaenvolve outro, extremamente
mais complexo, sobre ainiciativa das politicas
publicas: aquem compete formul &las, ao Poder
Legidlativo ou ao Executivo?

Parece relativamente tranqlila a idéia de
gue as grandes linhas das politicas pablicas, as
diretrizes, os objetivos sdo opgdes politicas que
cabem aos representantes do povo e, portanto,
a0 Poder L egidativo, que asorganizaem forma
deleisdecarater geral e abstrato, paraexecucéo
pelo Poder Executivo, segundo a cléssica sepa-
racdo de poderes de Montesquieu. Entretanto,
a realizacdo concreta das politicas publicas
demonstra que o proprio caréter diretivo do
plano ou do programa implica a permanéncia
de uma parcela da atividade “formadora’ do
direito nas m&os do governo, Poder Executivo,
perdendo-se anitidez daseparacdo entre osdois
centros de atribuicles.®

Ter-se-ia alterado, segundo Fabio Konder
Comparato, o sentido material do governo:

“Acontece que ndo foi apenas pela
formade governar que o Estado contem-
poréneo reforcou os poderes do ramo
executivo. Foi também pelo contelido da
propria agdo governamental. Doravante
e sempre mais, em todos os paises,
governar ndo significa tdo-sb a adminis-
tracdo do presente, isto €, a gestdo de
fatos conjunturais, mas também e sobre-
tudo o planejamento do futuro, pelo
estabelecimento de politicas a médio e
longo prazo.”*

A teoria politica cunhada no liberalismo
atribui afuncdo formadorado direito acompe-

3 “S bien la formulacion de paliticas es una
funcién que generdmente no figura entre las tareas
habituales de la mayoria de los burécratas, las
responsabilidades que les conciernen surgen porque
lo que se genere en esta primera etapa puede afectar
la concrecion de las politicas. Por lo general, las
autoridades politicas superiores definen € alcance
y €l contenido de las paliticas publicas. De este
modo, |os procedimientos en los que se produce esta
definicién evidentemente afectan, y de hecho deter-
minan, qué politicas deben aplicar los burdcratas.
Estas dos etapas principales del proceso de formu-
lacion de politicas estén estrechamente rel acionadas
entre si de diversas maneras.” BURKE, John.
Responsabilidad burocratica. Buenos Aires :
Editorial Heliasta, 1994.

34 COMPARATO, op. cit., p. 102.
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téncia exclusiva do Poder Legidativo, sede da
representacdo popular. Em matéria de politicas
publicas, 0 acerto dessa visdo se confirma em
relacdo aos programas de longo prazo, cuja
realizaco ultrapasse aduragéo de um governo.
Os objetivos de interesse publico ndo podem
ser sacrificados pela alternancia no poder,
essencial a democracia. As leis de plano,
portanto, conciliam principio republicano e
democrético com as demandas da estabilidade
e da governabilidade.

Todavia, como programas de agdo, ou como
programas de governo, ndo parece ldgico que
as politicas possam ser impostas pelo Legisla-
tivo ao Executivo. O mais correto seria que
pudessem ser realizadas pelo Executivo, por
iniciativa sua, segundo as diretrizes e dentro
dos limites aprovados pelo Legidativo.

Na verdade, o exercicio de fungdes norma-
tivas pelo Poder Executivo € nocdo que se
encontra numa zona cinzenta, devido a neces-
sidade crescente deinstrumentos paraumaagdo
agil do governo. Dessa necessidade surgiu o
instrumento da medida provisoria, previsto no
artigo 62 da Constituicdo Federal, cuja
aplicacéo é fonte de muita controvérsia,
principalmente devido ao transplante do insti-
tuto do modelo parlamentarista italiano para o
presidencialimo brasileiro, sem as necessarias
adaptacoes.

Essetipo deinstrumento normativo permite
que serealize 0 que Eros Roberto Grau chamou
de “capacidade normativa de conjuntura’,
visando ao desempenho de uma atividade de
ordenacgdo pelo Estado sobre os agentes econd-
micos. O fendmeno, segundo Grau, corresponde
a0 aumento da quantidade e daimportanciadas
normas editadas pel o Poder Executivo, por meio
da administracdo centralizada ou dos entes
estatais autbnomos, mediante o exercicio de
competéncia delegada pelo Poder Legidativo.

Observe-se que adelegacdo é aformamais
intensamente utilizada pelo Poder Executivo
americano para regulamentar e fiscalizar
setores inteiros da atividade econdmica sem a
atuacdo diretado Poder L egidativo, que apenas
fixaas diretrizes paraaagdo administrativa das
agéncias.

Esse fenbmeno foi analisado também por
Fabio Konder Comparato, que constata a
generalizacdo, nos paises do Ocidente, da
“parcia transferéncia ao Executivo da propria

35 GRAU, op. cit., p. 69.

tarefa de fazer leis’ %, tendéncia de que ndo se
exclui o Brasil, adepto dos decretos-leis no
regime constitucional de 1967/69 e das medidas
provisorias, que se converteram no principal
instrumento legislativo do governo sob a égide
da Constituicéo de 1988.

Quanto a estruturagdo do poder, a proposta
de Comparato é no sentido da instituicdo de
um 6rgdo de plangjamento desvinculado do
Poder Executivo, cujas deci sbes seriam tomadas
por um Conselho corporativo com atribuices
distintas das do Congresso Nacional.

Sem entrar no mérito da proposta, parece-
me que o aspecto funcional inovador de
qualquer modelo de estruturacdo do poder
politico caberajustamente as politicas pablicas.
Em relacdo a elas, mais importantes que 0s
objetivos ou as metas temporais fixadas serd o
processo de sua realizagéo, a partir dos
parémetros fixados em lei.

Em parte, esse é 0 processo palitico, cuja
legitimidade e cuja “qualidade decisdria’, no
sentido da clareza das prioridades e dos meios
para realiza-las, estdo na razdo direta do
amadurecimento da participacdo democratica
dos cidadéos.

Em grande parte, porém, o sucesso da
politica publica, qualquer que segja €la, esta
relacionado com a qualidade do processo
administrativo que precede a sua redizacéo e
gue a implementa. As informagdes sobre a
realidade a transformar, a capacitacdo técnica
e a vinculag8o profissional dos servidores
publicos, a disciplina dos servicos publicos,
enfim, a solug8o dos problemas inseridos no
processo administrativo, com o sentido lato
emprestado aexpressao pelo direito americano,
determinar&o, no plano concreto, os resultados
da politica publica como instrumento de
desenvolvimento. Essa é a razdo pela qual
entendo que os administrativistas podem e
devem voltar seus olhos para a temética das
politicas publicas.
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1. Introducéo

Com a evolugdo da sociedade contempo-
ranea, ha um nimero cada vez maior de
conflitos de interesses ndo adequadamente
solucionados, ou nem mesmo submetidos a
apreciacdo jurisdicional.

De um lado, os conflitos de natureza meta-
individuais, cada vez mais comuns numa soci-
edade de massa — dificilmente tratéveis pela
tradicional processualistica de carater indivi-
dualista—; de outro, o ato custo do processo e
aburocracia dajustica desestimulam o cidadéo
arecorrer ao Judiciario paraver satisfeito o seu
legitimo direito violado. |sso vem, ao longo do
tempo, afastando, perigosamente, o cidaddo e
0 poder publico, acarretando uma sociedade
desacreditadano Poder Judiciario e, conseqlien-
temente, insatisfeita

Na problemaética dos tempos modernos,
surge a necessidade de resgatarem-se as formas
alternativas de solucgdes de conflitos, até como
meio paraevitar o processo, mediante soluces
capazes de resolver certos conflitos, como os
direitos dos consumidores, a composicéo de
danosmaisleves, o direito devizinhanca, certas
guestfes de familia e tantos outros pequenos
litigios que versem sobre direitos disponiveis,
0s quais poderiam encontrar, nas formas ater-
nativas, uma répida, barata e pacifica solucéo.
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As solucfes alternativas de conflitos sdo
institutos seculares e certamente utilizados
desde as primeiras aglomeracfes sociais da
histéria da humanidade. Institutos esses que,
acolhidos e desenvolvidos pelo Direito de
praticamente todos os paises, sdo hodierna-
mente considerados eficazes formas de pacifi-
cagdo social com aincrivel caracteristica de
contribuir para aiviar o exercicio da funcéo
jurisdicional, diminuindo, consideravel mente,
0 acimulo de pendéncias judiciais.

Esse tema é atual e importante, uma vez
gue a Justica brasileira esta passando por uma
transmutacado exigida pela propria evolugdo
socia, e estamos diante de umadeformalizacéo
dessa Justica que, nos dias de hoje, prima por
afastar-se do eixo seguranca/certeza, apoiando-
se no eixo rapidez/probabilidade. Conformea
esse principio, que norteou toda a recente
reformado Cadigo de Processo Civil brasileiro
e, em especia, aelaboracdo dal e dos Juizados
Especiais Civeis, foi resgatada pelos nossos
renomados processualistas a significativa
importénciados meios alternativos de solugdes
de conflitos como verdadeiros e eficazes meca-
nismos de se fazer a justica e de se alcangar a
t&o buscada paz socidl.

2. Formas de solucéo de conflitos

Teoricamente, pelo menos de trés maneiras
diversas pode-se obter asoluggo de um conflito
deinteresses: pelaautotutela, pela autocompo-
Sicdo e pela heterocomposi céo.

A autotutela ou autodefesa é a solucéo
violenta do conflito. Cada um dos litigantes
procura impor sua pretensdo pela forca

Segundo Rosenberg:

“Laautodefensaesel medio primario
de tutela juridica, histéricamente & més
antiguo y el Unico en los tiempos
primitivos.”

A autotutela €, sem divida, 0 meio mais
antigo, mas também o menos perfeito de se
fazer justica. Vence sempre o mais forte, quer
tenha ou ndo razéo. Por isso mesmo, SO excep-
cionalmente é tolerado pela legislacdo dos
povos civilizados. Entre esses casos especialis-
simos, podemo-nos referir a legitima defesa, a
greve e ao desforgo imediato.

A autocomposi ¢80, a0 contrario, € asolucdo
pacifica da controvérsia por obra dos proprios
interessados, ou sgja, € de iniciativa das partes
e por elas proprias reaizada, as vezes com a

contribui¢do de um terceiro. A chamada auto-
composi¢do dos conflitos faz-se na forma de
transacéo, por meio da mediagdo ou da
conciliac&o.

Namediacao, o terceiro mediador intervém
gquando os recursos das partes, em termos de
conhecimento, de persuasdo e, em alguns casos,
de violéncia econdmica, ndo conseguiram
chegar a uma solugdo, cabendo-lhe, entéo,
apresentar algo de novo ou diferente as muitas
possibilidades levadas em conta pelas proprias
partes, podendo estimular ou mesmo gjudar os
préprios interessados para que facam ofertas e
propostas como base para chegar a um acordo.
Em suma, o mediador age como um elemento
catalisador, que acelera a composi¢ao.

A conciliag8o, assm como conceituaMauro
Rubino Sammartano em suaobral nternational
Arbitration Law,

“is awell-known system which consists
in an atempt by athird party, designated
by the litigants, to reconcile them either
before they resort to litigation (whether
to court or arbitration), or after”.
(SAMMARTANO, Mauro Rubino.
International Arbitration Law. Boston :
Kluwer Law and Taxation Publishers,
1985. p. 254.)

Em verdade, busca-se na conciliagdo, por
meio de um terceiro elemento, o conciliador
sempre imparcial, a solugcdo do conflito,
mostrando-se 0s aspectos positivos e negativos
da manutenc&o ou ndo do conflito e as possi-
veis conseqliéncias de levéa-lo a um tribunal.

O papel desse terceiro, chamado conci-
liador, pode limitar-se apenas a aproximacao
das partes para que encontrem a solucéao
amigavel, ou ir mais aém, fazendo ele mesmo
uma proposta concreta de conciliacdo, que,
aceita pelos interessados, porafim ao conflito.
Esse instituto abordaremos com mais profun-
didade, dada a sua importancia, uma vez que,
sem dlvida, a conciliacdo foi eleita, pela
reforma, a rainha das formas alternativas de
solugdo de conflitos.

A heterocomposicdo ocorre quando a
solugdo do conflito € confiada exclusivamente
aterceiro, ou aterceiros, alheios ao objeto do
litigio. Essamaneirade composi ¢cao de conflitos
realiza-se por meio da jurisdicdo ou da
arbitragem, que, naverdade, éformamista, pois
as préprias partes compdem-se parcialmente
para designar o arbitro e submeterem-se ao
respectivo laudo.
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Jaajurisdicao trata-se de forma de compo-
sicdo impositivaafetadaaterceiro, viaderegra,
ao poder publico, realizada por meio do
processo, que reside apenas numa obrigacdo
legal de sujeitar-se a jurisdicdo estatal e no
direito de provocé-la. Por ndo setratar deforma
dternativa de solucdo de conflitos e, sim, de
formaoficia eimpositiva, ndo trataremos, neste
trabalho, do ingtituto da jurisdicéo.

3. A arbitragem e a mediacéo

Com o aprimoramento e 0 desenvolvimento
da humanidade, tornou-se cada vez mais
complexa a vida em sociedade e, com ela, os
conflitos de interesses de seus membros. Aos
poucos, abandonou-se a autotutela para entdo
dirimirem-se as controvérsias por um terceiro
imparcial, escolhido pelas partes, cuja decisdo
deveria ser acatada pelos litigantes. Nasce,
assim, o ingtituto da arbitragem, desenvolvido
na histéria antiga, tendo sua aplicacdo onde o
Estado ndo estava aparelhado para impor-se a
vontade dos particulares, resolvendo os
conflitos de interesses impondo aos litigantes
sua decisgo.

A arbitragem ja era amplamente utilizada,
na Ildade Antiga, para a solu¢éo de contro-
vérsias no ambito do direito interno, solucio-
nando conflitos interpessoais. Com sua ampla
aceitacdo, a arbitragem passou a ser utilizada
também para dirimir controvérsias no ambito
dodireito externo, ou sga, entre cidades-estados
daBabildniae daGréciahacercade 3.000 anos
antes de Cristo.

Nosprimeirostempos dasrel agdes|aborais,
quando as partes tendiam a adotar posturas
antagdnicas e usavam pouco o dialogo, a arbi-
tragem desfrutou do favor das autoridades efoi
considerada como 0 meio mais importante de
soluctes de conflitos. Procurava-se, antes de
tudo, evitar a greve, e a arbitragem parecia ser
0 método mais eficaz paraisso. Jaque osinte-
resses das partes eram divergentes ou incom-
pativeis, acreditava-se que s a decisdo de
terceiro poderia por fim ao conflito, impondo
as partes a sua composi cao.

A arbitragem teve realmente um papel
destacado na fase incipiente das relacdes
trabal histas, bem como nasrelacbescomerciais,
mas, com o tempo, foi decaindo deimportéancia
na maioria dos paises. Embora a arbitragem
continue existindo como forma alternativa de
solugdo de conflitos, sua utilizagdo, na prética,

vem-setornando cadavez menosfreqiiente. Em
muitos paises, cedeu-se lugar a conciliacao,
como meio privilegiado de superar desavencas,
fazendo com queaarbitragem caisse em desuso.
Apb6sodeclinio nasuautilizagdo, oingtituto
da arbitragem ressurge com forcatotal, devido
acriacdo dos mercados comuns internacionais,
como resposta as necessidades do comércio
internacional em obter decisdes rapidas e
eficazes para as pendéncias que lhe venham
entravar 0 processo essencialmente dindmico.

No Brasil, a arbitragem possui expressa
previsdo legal (arts. 1.037 a 1.048 do CC).
Mesmo assim, é muito pouco utilizada, até
porque esse instituto ndo se coaduna com a
tradic8o brasileira, que valoriza muito mais a
sentenca judicial do que o laudo arbitral. Por
isso, a arbitragem como forma aternativa de
solucdo de conflitos ndo tem merecido muita
aceitacdo pelosjurisdicionados, devido anossa
formagdo romanista, que impede, com serie-
dade, que alguém, ndo investido nas fungdes
jurisdicionais, possa solucionar nossos
problemas juridicos.

No entanto, com o0 ingresso do Brasil no
Mercosul, espera-se que os conflitos mercantis
passem a ser solucionados por meio da arbi-
tragem, intensificando, assim, a utilizacdo dos
beneficios oriundos desse instituto.

A mediacdo é forma de autocomposicao de
conflitose seassemel ha, em muitospontos, com
a propria conciliagdo, sendo essa distingéo
meramente doutrinaria, uma vez que, na reali-
dade de muitos paises, os dois institutos se
confundem, sendo os mesmos utilizados
indistintamente, pois sdo considerados insti-
tutos afins.

Na verdade, a mediagdo constitui um
processo auxiliar da negociacdo no caso de
impasse, sendo que o mediador busca reduzir
as diferencas e, assim, aproximar as partes para
evitar o rompimento prematuro da negociacéo
como um todo.

A mediacdo diferedaarbitragem, pois, nesta
Ultima, o arbitro decide a lide; enquanto, na
primeira, 0 mediador apenas facilita a nego-
ciacdo, usando de sua habilidade para ajudar
as partes a encontrarem uma forma de solucéo
da controvérsia.

Na técnica de mediacdo, um terceiro ndo
interessado (0 mediador) auxilia as partes a
definirem suas posi¢Bes em relacdo aos pontos
em litigio e a explorarem as possibilidades de
solucdo negociada. O mediador ndo avalia ou
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sequer emite opinido sobre o caso, mas apenas
facilita o intercBmbio de informacGes, idéias e
alternativas para solugdo do litigio.

4. Conciliacdo

4.1. Origem e evolucéo

A palavra conciliacdo é “derivada do latim
conciliatio, de conciliare (atrair, harmonizar,
gjudar), entende-se o ato pelo qual duasoumais
pessoas desavindas a respeito de seu negécio
ponham fim a divergéncia amigavelmente”.
“...tecnicamente, tanto pode indicar o acordo
amigavel, como o que se faca, judicialmente,
por meio de transacdo, que termina o litigio”
(SILVA, De Placido e. Vocabulério Juridico.
v. 1. p. 381).

A conciliagdo € idéia tdo antiga quanto o
proprio mundo, por isso a dificuldade de se
apontar com precisdo a sua verdadeira origem,
gue se mostra bastante confusa e imprecisa.

Pode-se afirmar que todos os povos antigos
conheceram a conciliacgo e a praticaram em
maior ou menor extensao.

A histéria tem demonstrado que a conci-
liagdo é uma instituicdo, conforme a natureza
humana; nenhuma outra forma de composi¢éo
de conflitos € mais vizinha ao tipo primitivo
doideal dejustica.

Tratando-se de um ingtituto que tem a sua
razéo de ser na natureza do homem, nos seus
vicios e nas suasvirtudes, real mente ndo se pode
assinalar a sua origem exata, porque é da
prépria humanidade.

O uso da composicdo amigavel, na forma
de conciliag8o, deve preceder as leis escritas e
deve ter sido a Ginica maneira de acabar com os
litigios nas sociedades primitivas, quando os
chefes de familia eram, ao mesmo tempo,
pontifices ejurisconsultos, o queresultado fato
de o direito e a religido se confundirem,
formando um todo, sendo quealei surgiu desse
modo, apresentando-se por si propriae sem que
0 homem necessitasse de ir a0 seu encontro.
Homero, na lliada, faz acabarem as disputas e
as questdes que ocorriam entre Seus guerreiros
por meio da conciliago, com carinho, senso e
prudéncia. Na Odisséia aparece Aretéa, mulher
de Alcino, que compde as disputas dos seus
stiditos com sapiéncia.

O episddio biblico de Jaco e L abdo (Génesis.
v. 36-37, cap. 31) e os poderes conferidos a
Moisés (Exodo. v. 14, cap. 18) revelam a

existénciado instituto entre os antigos hebreus.
No livro do apdstolo Mateus esta:

“Entre em acordo sem demoracom o
teu adversario, enquanto estas com ele a
caminho, para que o adversario nao te
entregue ao juiz, o juiz ao oficial de
justica e sgjasrecolhido aprisdo.” (ABI-
blia Sagrada — Antigo e Novo Testa-
mento, traduzida em portugués por Jodo
Ferreira de Almeida)

Nas leis da antiga Esparta, havia alguns
tipos de conciliadores: os Amorsini (que
olhavam sobre os costumes das damas), 0s
Pedononi (sobre osjovens) e osEmpelori (que
ingpecionavam os mercados). Havia, ainda, os
Dieteti, espécies de juizes publicos e privados,
chamados para dirimir alguns dissidios.

Mais tarde, na Grécia e nas cidades gregas
da Itdlia, apareceram os Irenoficiali, que
custodiavam a paz entre os cidadaos litigantes,
pois Irene, em grego, significa aquela paz que
ndo se consegue pela forga, pela coacdo, mas
gue se estabelece pela razdo. Vérias passagens
de Homero, na lliada, ndo deixaram dividas
de que a conciliagdo era comumente praticada
pelos gregos naguela época.

Os romanos, por suavez, sempre tiveram a
conciliagdo na mais alta conta. “N&o € sem
razéo” — recorda Lorenzo Scamuzzi (Conci-
liatore e conciliazione giudiziare. Digesto
Italiano, v. 8, p. 40, 1896). —“ quefoi edificado
perto do férum o templo dedicado a Deusa
Concordia’. Informa, ainda, o citado autor que
0s romanos davam o nome de conciliatrix a
certas senhoras que se incumbiam de reunir os
€sp0s0s separados.

A Lei das doze tabuas prevé a obrigacdo
dos juizes (pretores) de acatar o acordo das
partes, conforme se verificanalLe segunda: S
dum in veniunt, de re transactum juerit inter
vocantem et vocatum, ita jus esto.

Na Roma antiga, além da conciliacéo
realizada ante o pretor, havia a conciliagéo
privada, obtida gracas a interferéncia de
parentes e amigos, denominada intra parietas.

Em Roma, terracléassicado direito, afungéo
do conciliador eraatribuidacom honra. A época
dossacerdotes, instituidos por NumaPompilio,
que tinha a missdo de amansar a ferocidade do
povo, surgiram os Feciali — espécie de I renofi-
ciali dosgregos— cujos oficios eram dedicados
as causas privadas e as causas do Estado, pois,
sem o consentimento dos Feciali, o rei ndo
podia mover a guerra nem se conciliar com
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outros povos. Dai, originou-se 0 Jus Feciali no
reinado de Auco Marzio.

Porém, houve época em que a prética da
conciliagdo como meio de solucionar conflitos
de interesses foi bastante mitigada. Ao tempo
do imperador Caligula, para conter uma dificil
crise econbmica, pela qual passava o0 seu
império, preocupado com as deficiéncias do
erario, as composigdes amigaveis sofreram
sensivel diminuicdo. E que fora estabelecido
um imposto de 40% sobre o valor das agoes,
punindo as conciliacBes como contravencdo em
fraude ao erario.

Com o advento do Cristianismo, uma reli-
gido que tem por fundamento o amor e por
finalidade socia a fraternidade, a conciliacéo
voltou aser praticadaintensamente. Os primei-
rosimperadores cristdos reconheceram o direito
dosbisposderesolver ascontrovérsiasdosfiéis,
em matéria civil, como conciliadores.

Apbs a queda do Império ante as invasdes
barbaras, o direito romano, embora muito
superior ao dos vencedores, foi aos poucos se
modificando por insuficiéncias varias (costu-
mes locais, direito dos invasores, direito da
Igreja), até se transformar nos grandes orde-
namentos juridicos europeus da atualidade.

Modernamente, o primeiro pais a ingtituir a
conciliacdo por meio de érgaos oficiais (juizes
conciliadores) foi aHolanda. A Revolucgo Fran-
cesade 1789 introduziu o ingtituto daconciliagdo
no direito francés moderno, por meio do Decreto
de 16 de agosto de 1790, da Assembléa Consti-
tuinte, que criou os chamados “juizes de paz’
(juges de paix), inspirando-se na legislagdo
holandesa, na qual havia, desde ha muitos anos,
afigurado “fazedor de paz” (faiseur de paix).

Pelo Decreto de 1890, nenhuma acéo
principal de natureza civel seria recebida pelo
Tribunal do Distrito sem o certificado de haver-
se tentado previamente a conciliagdo, perante
0juiz de paz e seus assessores, que constituiam
0 Bureau de paix.

Posteriormente, essaatribui¢do passou aser
exclusivamente do juiz de paz.

Para ser juiz de paz, ndo se exigiam
conheci-mentos juridicos especiais. Bastava
ser uma pessoa honesta, de bons costumes e
gozar de certa reputacdo entre seus conci-
daddos. Eram eleitos por dois anos, podendo
ser reconduzidos.

Como muito bem observa Cornu et Foyer
(Procédurecivile. 1958. p. 173): “A concepcao
revolucionariadosjuizes de paz eraimpregnada
de um certo romantismo”. A justica simples

do homem do povo, a sabedoria, adoce missdo
de manter a paz e ajustica, 0 homem de bom
conselho, etc. eram expressdes comumente
utilizadas paraindicar a atividade desses juizes
conciliadores, que nem sempre correspondiam
a redidade.

Seja como for, aidéia da conciliagdo obri-
gatoria ganhou terreno e foi acolhida pela
Constituicdo francesade 1791, cujo Cap. V, art.
6°, prescrevia

“QOs Tribunais ordinarios ndo podem
receber nenhumaacdo civil, sem quelhes
sgja certificado que as partes compare-
ceram, ou gque o demandante fez citar a
parte adversa, perante os mediadores

XA

para tentar a conciliaco.

E assim, com a evolugéo da prépria huma-
nidade, o ingtituto da conciliagdo deixou de ser
considerado como préprio das sociedades
primitivasetribai se passou aser valorosamente
considerado como uma significativa forma
dternativa de solucdo de conflitos, tornando-
se uma grande conquista da civilizag&o.

4.2. A conciliacdo no direito alienigena

Oingtituto daconciliacéo € consagrado pela
grande maioria das legislacbes processuais
modernas.

Como ja mencionado, a Holanda foi o
primeiro pais aingtituir o “fazedor de paz” ou
0s juizes conciliadores.

Voltaire, célebre francés, contribuiu para
introduzir a conciliagdo em seu pais, por meio
de correspondéncia, onde rendia louvores ao
ingtituto, praticado na Holanda, tempo em que
ridicularizava a justica da época.

Pelo vigente direito processual francés,
unificado pelo Decreto rP 751.123, de 5 de
dezembro de 1975, a oportunidade da tentativa
de conciliag8o fica a critério das partes e do
juiz. Tratam do instituto os arts. 127 a 131.

Estatisticas do inicio da década de 90
demonstram que em torno de 35 a 45% do
ndmero total de processos iniciados na Franca
acabam por meio da conciliag&o.

O Cédigo de Processo Civil italiano de 1940
contempla a conciliag8o nos arts. 185 a 350.

Estaassim redigido o artigo 185 do Cadigo
de Processo Civil italiano:

“Tentativa de conciliacdo. Se a
natureza da causa o consentir, o juiz
instrutor, na primeira audiéncia, deve
procurar conciliar as partes, ordenando,
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quando for o caso, seu comparecimento
pessoal.”

“A tentativa de conciliacgo pode ser
renovada em qualquer momento da
instrugdo.”

“Quando as partes se conciliarem,
lavrar-se-4 uma ata da convencéo con-
cluida. A ata constitui titulo executivo.”

Como se vé, pode o0 magistrado italiano
convocar a parte para comparecer pessoal-
mente, e a ata da convencado concluida serve de
titulo executivo. O giudice conciliatore é érgao
da justica e promove entendimento entre as
partes, sem limite de competéncia

Portugal adota a conciliag&o, nos arts. 508
€509, com redacdo dareformade 1967, apesar
de ndo admitir audiéncia preliminar.

Estatui o artigo 509 da lei adjetiva portu-
guesa:
“Abertaaaudiéncia, o juiz procurard
conciliar as partes, tendo em vista uma
solucdo de eqliidade.”

A Lei de Enjuiciamiento Civil da Espanha
tratadaconciliagdo nosarts. 460 a480, quando
estatui a necessidade da conciliacdo em todos
ostiposde processos. A apresentacdo aosjueces
de paz e aosjuecesdedistricto, apesar do pouco
desenvolvimento, firma-se em obrigacéo,
semelhante ao procedimento uruguaio.

Apesar de extrgjudicial, na Alemanha, a
instnciaarbitrériamostraeficécia, solucionando
mais da metade das questdes que lhe séo
apresentadas. O conciliador ndo é investido de
funcdo jurisdicional, sua decisfo ndo tem forca
coercitiva, mas sua autoridade impGe obediéncia
assolucBesoferecidas. O conciliador éeleitopelo
periodo de cinco anos pela Camara Municipal,
entre cidadaos de comportamento irrepreensivel;
concilia vizinhos, soluciona peguenos desenten-
dimentos e é solicitado também para dirimir
conflitos de natureza mercantil.

Na Austria, no México, no Japo e em
muitos outros paises, o instituto daconciliacéo
€ contemplado, objetivando sempre aeconomia
processual.

O que se pode observar é que €é larga e
crescente a utilizacdo do instituto da conci-
liagdo, como forma aternativa de solucdo de
conflitos na maioria dos paises, ndo signifi-
cando apenas o desafogamento das pautas de
audiéncia, e Sm, representando, na verdade, a
grandeevolucdo nadirecdo deum conceito mais
pleno de realizagcdo da Justica.

4.3. A conciliagdo no direito patrio

Durante o periodo colonial, a legislacédo
portuguesa, que vigorava no Brasil, ja previa
gue osjuizes deveriamtentar conciliar aspartes
(Ordenacdes Filipinasde 1603, Livrolll, Titulo
XX, Paragrafo 1°).

Embora se possam apontar antecedentes
remotos na legislacdo portuguesa, foi exata-
mente por inspiracdo do direito francés que a
conciliagdo ingressou no direito brasileiro
durante o periodo do regime imperial, que
durou de 1822 a 1889.

Por isso, aregrado Cap. V, art. 6°, daCons-
tituic8o francesa de 1791, segundo a qual a
tentativa de conciliagdo antes do compareci-
mento ao Tribunal era essencial, foi acolhida
pela Congtituicdo Imperia Brasileira. Assim é
gue a Congtituicdo brasileira de 25 de marco
de 1824, segundo o model o francés, dispds em
seus arts. 161 e 162:

“Art. 161 - Sem se fazer constar que
se tenha intentado 0 meio de reconci-
liagdo, ndo se comegaraprocesso algum.”

“Art. 162 - Paraestefim, haverajuizes
de paz, os quais serdo eleitos pelo mesmo
tempo e a maneira por que se elegem os
vereadores das Camaras. Suas atribuicles
e distritos serdo regulados por lei.”

Algum tempo mais tarde, a Lei de 15 de
outubro de 1827, no seu art. 5°, |, deu ao juiz
de paz a atribuicdo de conciliar as partes que
tinham aintencdo delitigar, por todos os meios
pacificos ao seu alcance, ordenando depois que
se fizesse constar o resultado do acordo em
processo verbal.

Essa exigéncia de uma tentativa de conci-
liag@o prévia, para que se pudesse intentar
qualquer que fosse a acdo, foi mantida na
legislacdo do processo comercial (Régiement
n° 737 de 1850, art. 23) e do processo civil
(Consolidac&o das Leis de Processo Civil do
Consalheiro Ribas, art. 185).

Com aproclamagdo da Republica, em 1889,
a Constituicdo Imperial desapareceu, e 0
Decreto n° 359, de 1890, suprimiu a exigéncia
de uma tentativa de conciliagdo prévia a partir
de uma série de argumentos, mas, sobretudo
sob o fundamento de que a conciliagdo ndo se
harmonizava com a liberdade de acéo dos
direitos e interesses particulares, que a experi-
éncia havia revelado sua inutilidade, além das
despesas, dificuldades e procrastinagdo dela
resultantes, o que teria levado muitos paises a
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modificarem ou a abolirem tal ingtituto.

O governo republicano aboliu a prética
secular do direito processual brasileiro,
extinguindo o ingtituto da conciliago, sempre
obrigatério; entretanto, pela Constituicdo de
1891, os Estados podiam legislar sobre matéria
de processo, e muitos Estados adotaram o
instituto a ser utilizado em caréter facultativo.

Tal situacdo permaneceu até 1939, quando
entrou em vigor o CPC (DL. n° 1.608, de 18 de
setembro de 1939), que ndo incorporou este
instituto.

Em 1943, pelo Decreto-Lei. n° 5.452, de 1°
de maio, que aprovou a CLT, a consolidacdo é
novamente incluida no processo brasileiro,
tornando-se abrigatorianoslitigiostrabal histas,
ou sgja, naqueles oriundos das relages entre
patrdes e empregados (arts. 847 e 862).

Seisanos depois, em 1949, aL e n° 968, de
10 de dezembro, torna também obrigatéria a
tentativa de conciliagdo nas acdes de desquite
litigioso e nas agBes de alimentos.

O Cadigo de Processo Civil (Lei n° 5.869,
de 11 dejaneiro de 1973) em seus artigos 447,
parégrafo Unico, 448 e 449 disple:

“Art. 447. Quando o litigio versar
sobre direitos patrimoniais de carater
privado, o juiz, de oficio, determinara o
comparecimento das partes no inicio da
audiéncia de instrucéo e julgamento.

Paragrafo Unico. Em causasrelativas
afamilia, tera lugar igualmente a conci-
liacdo, nos casos e para os fins em que a
lei consente transacso.

Art. 448. Antesdeiniciar ainstrucéo,
0 juiz tentara conciliar as partes,
chegando aacordo, 0 juiz mandardtomé-
lo por termo.

Art. 449. O termo de conciliacéo,
assinado pelas partes e homologado pelo
juiz, tera valor de sentenca.”

Ao que tudo indica, a incorporacéo da
tentativa de conciliacdo pela horma processual
brasileira foi determinada pelos resultados
positivos verificados nas acdes trabalhistas, de
desquites e de alimentos, bem como por estar
em vigor, de ha muito, nas principais legis-
lagOes européias.

5. Formas alternativas de solucdo de
conflitos nos Juizados Especiais Civeis

Com suasraizes naexperiénciacomprovada
e bem sucedida dos Juizados Especiais de

Pequenas Causas, surgiram os Juizados Espe-
ciais, visando ampliar 0 acesso ao Poder Judi-
ciério, tornando-se um valoroso instrumento de
cidadaniaindispensavel ao Estado democratico
de direito.

Como conseqiiéncial 6gicade umaevolucdo
social, aflora com os Juizados Especiais uma
nova mentalidade, mentalidade essa que tem
como meta primeira a simplificacdo do
processo, ensegjando como resultado a celeri-
dade da marcha das acfes, a auséncia de custo
e, principalmente, uma solucdo rapida e justa
dos conflitos que envolvam direitos de menor
complexidade.

Paraque sgjaefetivamente e adequadamente
aplicadaaJustica do terceiro milénio, épreciso
desregrar, desformalizar, simplificar, desburo-
cratizar, modernizando e desenvolvendo
conceitos einstitutos, adaptando-osaexigéncia
de celeridade e efetividade imposta pela ja
mencionada evolucdo social.

Comisso, oshossos grandes processualistas
sentiram a necessidade real de enfatizar
algumas formas alternativas de solucdo de
conflitos, como um meio de evitar o processo,
solucionando, assim, os conflitos de interesses
com rapidez, por meio da arbitragem e da
conciliacéo, esta eleita pela reforma o ato
processual mais importante do procedimento
sumarissimo.

A Le r? 9.099, de 1995, em seu art. 21,
prevé em seutexto que o juiz esclarecaas partes
os beneficios da conciliagdo logo ao abrir a
audiéncia, com a finalidade de que as mesmas
possam avaliar as vantagens e desvantagens de
se fazer um acordo ou de se dar continuidade
30 Processo.

Conforme a reforma da lei processual nos
juizadosespeciais, 0juiz passaaser muitomais
3mlpacificador social do queum mero aplicador

alel.

Segundo o texto legal, aconciliacdo podera
ser conduzida pelo proprio juiz togado, por um
juiz leigo ou por um conciliador nomeado para
exercer tdo importante funcéo.

Obtidaaconciliagdo, seraamesmareduzida
atermo e, em seguida, homologada pelo juiz
togado, tendo essa homologacéo eficacia de
titulo executivo judicial.

Com isso, a nova lei prima, mediante a
énfase que atribui ao instituto da conciliagéo,
por uma prestacdo jurisdicional célere, eficaz
e hébil a solucionar, com a presteza necessaria,
os conflitos de interesses que sdo t&do proprios
da vida em sociedade.
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Segundo o art. 24 dalei em pauta, caso ndo
seja obtida a conciliagdo, as partes poderéo, de
comum acordo, escolher um é&rbitro dentre os
juizesleigos, aindacom o objetivo desolucionar
o conflito, sem que se tenha de recorrer ao
processo.

Ao arbitro, assim como ao juiz, € permitido
decidir por eguidade e com a faculdade de
escolher as provas que entenda relevantes e
necessarias paraasolugdo daquestdo em pauta,
elaborando adecisdo quelhe parecer maisjusta,
sempre dando especial énfase as regras de
experiéncia comum ou a técnica.

Feita a opcdo pelo juizo arbitral, devem as
partes ter em mente que, uma vez escolhido o
arbitro e por ele elaborado o laudo arbitral, o
mesmo sera submetido a apreciagéo do juiz
togado para a sua homologacao, cuja sentenca
sera irrecorrivel, nem mesmo sendo permitida
a acdo rescisdria.

Espera-se que, com a previsao do juizo
arbitral na Lei dos Juizados Especiais, esse
ingtituto seja mais utilizado para a solucdo de
nossos conflitos.

6. Conclusdo

A demora na solucdo dos litigios pelos
orgdos judiciarios do Estado, sem duvida
alguma, serve de desestimulo aqueles que
pretendem obter justica. Nao sdo de hoje as
gueixas dirigidas a administracéo da justica e
a eternizacdo das demandas (gracas ao desa
parelhamento do Poder Judiciario para lidar
com a sobrecarga de demandas geradas pelas
complexas relacdes juridicas da sociedade
moderna), 0 que acaba por desacreditar o
processo estatal como meio habil paraasolucéo
de controvérsias.

Diante desse quadro cadtico por que passa-
mos, ressurge a necessidade de enfatizarmos,
na administracdo dos litigios, as formas alter-
nativas de solucdo de conflitos, instrumentos
de pacificagdo socid. A ja mencionada moro-
sidade dos processos no Judiciario, bem como
0s atos custos e principalmente a insatisfacéo
por parte dos jurisdicionados, levou abusca de
formas alternativas de solucdo de conflitos.
Surgiram, entdo, formas diversas como a
arbitragem, a mediagéo e a conciliacdo.

O espirito darecente reformado Codigo de
Processo Civil orientou, também, a elaboracéo
dal e dos Juizados Especiais (Lel n° 9.099/95),

0 que constitui, sem davida, um grande avango
no direito pétrio, bem como um instrumento
de cidadania fundamental para a consolidacéo
do Estado democratico de direito, pois os
juizados foram concebidos como meio eficaz
depossibilitar 0 acesso ajusticado cidaddo que
tem violado o seu direito de menor complexi-
dade ou de reduzido valor econdémico.

O constituinte, impulsionado pela bem
sucedida experiéncia dos Juizados de Pequenas
Causas, fez constar na Carta Magna, no art.
98, |, aobrigatoriedade da criacéo dos Juizados
Especiais.

A Lei rP 9.099/95, paratornar efetivos os
principios que a nortearam, prevé em seus arts.
21 a26 oingtituto da conciliagdo, bem como o
da arbitragem como formas alternativas de
solucdo de conflitos de sua competéncia,
visando a uma solucéo rapida, eficaz e, princi-
palmente, satisfatoria para as partes.

A arbitragem um tanto relegada, devido a
nossa cultura, esta hodiernamente sendo
resgatada por ser, comprovadamente, a forma
aternativa mais eficaz ha solugdo de conflitos
oriundos das relagdes do comércio interna-
cional, devido ao fendmeno da globalizacéo da
economia mundia e daformacdo de mercados
comuns.

Os motivos que levam as partes a escolhe-
rem a solucdo arbitral como amelhor formade
solucionar conflitos mercantis internacionais
parecem, portanto, ndo ser exatamente aqueles
tradicionais, mas, sim, a auséncia de formas
solenes, a possibilidade de julgar por eqlidade
ou de escolher livremente alei a ser aplicadae,
ainda, a neutralidade dos éarbitros que atuam
em litigios com partes de nacionalidades dife-
rentes, além da especializacdo técnica dos
julgadores.

A Lei que ingtituiu os Juizados Especiais
tratou com especial atencdo o instituto da
conciliagdo como sendo o ato processual mais
relevante do processo. Trata-se de um verda
deiro marco na histéria do Direito brasileiro,
significando o nascimento do moderno Direito
Processua Civil, ou seja, aJustica do Terceiro
Milénio.

No moderno Direito Processual Civil
brasileiro, a conciliagéo é atividade de grande
valia para as partes — Poder Judiciério e socie-
dade como um todo. E ponto pacifico que a
celeridade de um procedimento judiciario e 0
Seu mais breve término representam a melhor
aplicacéo dajusticaasdivergéncias de qual quer
caréter, notadamente patrimoniais.
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Portanto, sdo inUmeras as vantagens da
conciliagdo. Elapermite asatisfacdo maisvel oz
do direito das partes, evita a exaltagdo dos
animosentredas; éum fator deeconomia, visto
gque ameniza, para as partes, as despesas do
curso normal de um processo, aém de permitir
um mel hor funcionamento do Poder Judiciario
em outros feitos, pois diminui o trabalho dos
juizes e dos funcionarios nas causas em que
tem lugar.

A conciliag8o, ingtituto primordial na Lei
n° 9.099/95, contribui paramelhor distribuicdo
e dinamizagdo da justica e ndo serve simples-
mente para desafogar as pautas de audiéncia e
reduzir os atrasos na prestacdo jurisdicional;
ela representa, na verdade, a evolucdo na
direcdo de um conceito mais amplo de
realizacdo plena da justica.

Nos Juizados Especiais, as partes defron-
tam-se com a intermediacdo de um terceiro
inteiramente descompromissado com os inte-
resses em litigio, experiente e liberado das
constrigdes de estrita legalidade.

O clima de menor formalidade e a oportuni-
dade de desabafar, perante o conciliador, facilitam
0 esclarecimento de situacdes, que talvez ndo
fosse possivel em audiéncia frente ao juiz.

Uma vez conciliadas as partes, apds vasta
oportunidade parapropostas e contrapropostas,
estard solucionado mais um conflito de inte-
resses, e as partes estardo mais satisfeitas do
gue sefosse por meio daimposi¢do compulsoria
de um sentenca.

Ao concluirmos nosso despretencioso
trabal ho, queremos constar que acreditamosque
essas formas alternativas de solucdo de
conflitos, aplicados aos Juizados Especiais
Civeis, a exemplo do que ja vem ocorrendo,
proporcionardo, a médio prazo, solugdes mais
répidas, econdmicas e, principalmente, justas
para um niimero cada vez maior de feitos.

De outro lado, tratando-se de uma solucéo
dolitigio livremente aceita pelas partes, é claro
gue contribuirdo de maneira muito mais eficaz
para a consecucdo da verdadeira e duradoura
paz social, que €, em Ultima andlise, a finali-
dade precipua do direito.
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de Direito. 3. A Lei Fundamental alema e as
garantias individuais. 4. Os poderes constituidos
do Estado. 5. Os 6rgédos do Poder Legidlativo fede-
ral. 6. Os 6rgdos do Poder Executivo federal. 7. Os
o6rgéos do Poder Judiciario. 8. Conclusio.

1. Introducéo

Do mesmo modo que da boa misica e da
filosofia do Direito, falar da Alemanha — terra
dos melhores vinhos e dos grandes poetas —
é-me sempre um grande prazer.

Nas digressdes que ora inicio, tentarei,
tomando por fundamento um conceito de
Estado de Direito (Rechtsstaat), descrever
brevemente o funcionamento das instituices
politico-juridicas alemés. Cuidam estes apon-
tamentos de um conjunto de notas a respeito
de Direito Constitucional Comparado que
intentam responder as questdes. em que medida
€ a Alemanha contemporanea um Estado de
Direito? O que a caracteriza como tal? Qual
0 papel desempenhado pelos seus 6rgéos
congtitucionais para a consecucdo dos fins
estatais?

Falarei da Alemanha e da sua organizacéo
como Estado de Direito a partir de uma expe-
riéncia pessoa . Cheguel a Berlim com a queda
das primeiras folhas do outono de 1993. Fora
participar, durante um ano, de um programa
de intercAmbio estudantil fomentado pelo
governo aemao.

Além de estudar em uma de suas mais

prestigiosas escolas de demdo, fui aluno, em
Berlim, da Faculdade de Direito da Freie
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Universitat, uma das trés universidades da
cidade (as outras sdo a Technische Universitét
e a Humboldt Universitét), todas, publicas e
laureadas internacional mente.

2. Um breve conceito de Estado de Direito

Circunscreverem-se no¢fes dentro de
conceitos|égicos e herméticosndo étarefafécil,
mormente quando se trata de termos plurissig-
nificativos como Estado e Direito.

Historicamente, a no¢do de Estado de
Direito surgiu como um conceito tipicamente
liberal, j& que floresceu como principal arma
da insurgente burguesia européia dos séculos
XVI1 e XVII no combate a0 Antigo Regime e a
legitimacéo divinadosreis. Entre as promessas
da burguesia de entdo para conquistar o apoio
do Terceiro Estado nalutacontra o despotismo,
estava a construcdo de um aparato estatal
marcado pela laicizaggo, pela submissio ao
império da lei, pela soberania popular, pela
representacdo politica, pela separacéo dos
poderes, pela supremacia constitucional e
por um nucleo pétreo de direitos civis e
politicos.

Fica claro que da triade “liberdade-igual-
dade-fraternidade’, norte das revolugdes libe-
rais nagueles tempos, foi sem davida o refréo
da liberdade 0 mais declamado pela burguesia
a época. A ela era indispensavel a liberdade
dos mercados (laissez-faire), pouco lhe interes-
sando a igualdade ou fraternidade com o
lumpesinato formador do Terceiro Estado.

Como bem anota Saldanhé?:

“O ided de liberdade, fixado desde
as primeiras formas de oposicéo ao
absolutismo, fez considerar o Direito
como condi¢cdo da coexisténcia entre
liberdade (...); o Estado &, entdo, apenas
0 aparato coercitivo assegurador dessa
coexisténcia..(...); Superado o teologismo
medieval, arazéo humana se erige como
metron dasnormassociais[racionalidade] .
A idéia de Constituicdo, adquirindo
significado novo e consolidando-se
através de prenincios e experiéncias,
impde-se a0 mundo civilizado. O Direito

1 Para maiores detal hes sobre a formagéo histo-
ricado Estado de Direito consultar: WOLKMER
(1994) e SALDANHA (1989).

2 1989, p. 116.

costumeiro é condenado como velharia
e como iniquidade, exigindo-se agora
que o Direito esteja sempre escrito
[positividade] para o conhecimento de
todos; dai o movimento codificador,
nutrido de filosofia ‘iluminista e desti-
nado a dterar o panorama das fontes e a
propria técnica juridica do mundo
contemporaneo. O Estado centralizado
[unicidade] seria justamente o idéneo
para a implantagdo dos Caédigos (...)."

Essas eram as caracteristicas basilares do
Estado de Direito moderno. Muitas criticas,
entretanto, puseram em xeque concepcao
de fendmeno estatal. O eixo principal dessas
criticas seria 0 argumento de que a burocrati-
Zacao tomou conta desse modelo de Estado eo
fez cego as inquietacGes e demandas sociais
oriundas da industrializagdo. A concepcao
moderna de Estado de Direito reduziu-se, ha
prética, a de mero Estado legalista, cuja face
mais terrivel foi o Estado totalitéario.

Assim, na atuaidade, redefiniu-se a no¢éo
e o papel do Estado de direito. Ao seu conceito
moderno somaram-se mais outrosdois adjetivos:
democratico esocial. O que anteseraoEstado
de Direito passou a ser agoraoEstado Social e
Democratico de Direito como o chama a
prépria Constituicéo alema no seu art. 20, §1°
—, um ente marcado pelo abandono daidéiado
abstencionismo estatal e que propugna pelos
seguintes principios®:

1. principio da constitucionalidade,
segundo o qual esse Estado se funda na
legitimidade de uma Congtituicdo ema-
nada do seu povo e que modela e limita
toda a sua atuagéo;

2. principio democrético*, que expri-
me a construcao, nos termos da Consti-
tuicdo, de um modelo representativo,
participativo e pluralista no &mbito esta-
tal e que se funda na soberania popular;

3. principio dos direitos fundamen-

3 SILVA (1995).

4 Observa Karpen (1993) que “ademocraciae o
Estado de direito sdo a resposta da tradicao politica
ocidental ao problemadadominagdo. A contradi¢do
fundamental entre dominag@o e autodeterminacéo
do homem deve tornar-se suportavel através da
combinagdo democrética entre os programas de
decisdo dos dominantes e as reivindicacoes e
interesses dos dominados e através do ordenamento
juridico, da limitagdo e do controle das atribuicoes
para o exercicio da dominag&o.”
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tais, que constituem um conjunto pétreo
dedireitos sociais, individuais, coletivos
e culturais’;

4. principio da justica social como
norte da ordem econdmica e social e
como atividade concreta nos servicos de
seguridade e assisténcia social®;
5. principio da divisdo e indepen-
déncia dos poderes; e
6. principio da segurancajuridica.
Infere-se, pois, que, se no Estado de Direito
moderno, que se inicia nas primeiras codifi-
cacles legais e perdura até o principio deste
século, os seus fins residiam estritamente no
assegurar da liberdade individual e da proprie-
dade e no respeito cego ao positivismo legal,
hoje atarefa mestra do Estado Social e Demo-
cratico de Direito é “superar as desigualdades
sociais e regionais e instaurar um regime
democrético que realize ajustica social”’. Para
atingir tal fim, é basilar um certo intervencio-
nismo do Estado na sociedade, mediante
eficazes formas de assisténcia e previdéncia
sociais®, cabendo a legislacdo ordindria, as
decisdesjudiciais e aos atos administrativos do
governo preencher de contelido concreto essa
acdo. O grande desafio do Estado Social e
Demacrético de Direito &, portanto, conjugar,
de modo preciso e equilibrado, a liberdade
individual e o abstencionismo estatal com a
seguranca social e o intervencionismo.

5 |bidem. “A educagdo e a cultura podem servir
para a doutrinagdo do homem, mas também para o
esclarecimento e a autoconsciéncia critica, porém
leal, dos cidaddos.(...) O Estado de direito requer
um sistema educaciona desenvolvido, que propor-
cione conhecimento, capacidade de julgamento,
common sense. O analfabetismo € um inimigo do
Estado de direito.”

6 Como, p. ex., 0s servicos prestados a velhice,
a invalidez, a enfermidade, ao desemprego, aos
carentes. Os subsidios e as subvencdes de carater
socia (moradia e servico médico).

7 SILVA, op. cit. p. 123.

8 Ainda KARPEN, op. cit. “A estabilidade do
Estado de direito nas sociedades industrializadas do
Ocidente assenta-se sobre suatradi¢do congtitucional
e sobre a capacidade de funcionamento do Estado
Socidl. (...)O homem moderno n&o pode prescindir
dos beneficios (provisdo das condicoes daexisténcia)
e da seguridade socia que o Estado socid de direito
Ihe oferece. Pleno emprego, aumento do produto
interno bruto, distribuicdo sécio-assistencial pelo
Estado de até 40% do produto interno bruto
designam o que o cidaddo espera do Estado
moderno.”

Vale aqui registrar a valorosa ligdo do
constitucionalistaalem&o Ernst Rudolf Huber®:
“A assisténcia social, a previdéncia
socia e aharmonia socia sdo tentativas
para corrigir a desintegragdo da socie-
dadeindustria. Porém, todos osempenhos
seriam inltels, se elas apenas visassem
contornar a revolucdo social em vez de
agir sobre o fundamento do processo da
decomposicdo. A assisténcia, como a
previdéncia social e a harmonia social
séo apenas meios do Estado Social.
Porém, sentido desse Estado Social, em
CUjo servico tais meios sdo postos, é a
restauracéo dos fundamentos de uma
vida individual digna de ser vivida no
seio domundoindustriaizado.(...) Agora
nés sabemos, pelas multiplas expe-
riéncias dolorosas, que o Estado Social
realiza a meta da seguranca de uma vida
condigna da pessoa apenas quando se
cergue de protecdo contra o perigo aele
imanente dacol tivizacao. 1sso é possivel
somente quando o Estado Social concre-
tiza a seguranca peculiar do formalismo
da estabilidade de direito, contra as
intervencdes e os excessos do Estado,
porque sem os dispositivos garantidores
dessa seguranga, como a divisdo de
poderes, o principio da legalidade, o
principio de protegdo juridica, assumiria
o Estado Social, inevitavelmente, a
fisionomia totalitaria (...).”

3. A Lei Fundamental alemd
e as garantias individuais

Como natotalidade dos modernos Estados
Sociais e Democréticos de Direito, a
organizagdo juridica da Republica Federal da
Alemanha regula-se pelos principios da esta-
talidade, unicidade e racionalidade, segundo
0s quais ha apenas um Unico direito valido e
vigente no seu territdrio, o Direito que obedece
aos critérios ldgicos da hierarquizacdo, da
coerénciaedacodificacdo, eéemanado do Estado
— gue detém o0 monopdlio danomogénese.

Ofundamento devalidadeeaorigemformal
da organizacdo juridica alema como Estado
residem, portanto, hum conjunto de normas
estatai s hierarqui camente superiores asdemais.
Fago notar entretanto que, devido a peculiares

9 HUBER apud COTRIM NETO (1992).
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circunstancias politico-histéricas, a seguir
explicitadas, essas normas, a rigor, néo
perfazem uma Constituicdo (Verfassung em
alem&o) na acepcao do termo que nos, latinos,
utilizamos.

Com acapitulacdo do |1l Reich e ofinal da
Il Guerra Mundial, os Aliados, por meio do
Tratado de Potsdam (agosto de 1945),
dividiram o territorio alemao em quatro zonas
deocupacdo. Por aquele acordo, o norte do pais
ficou ent&o sob controle de Londres; o sul, com
Washington; o oeste, sob o controle de Paris; e
o leste, com Moscou, que desde logo quis edi-
ficar ali um Estado socialista.

A fim de garantir os seus objetivos, a entéo
Uni&o das Republicas Socialistas Soviéticas
mostrava-se cada vez mais empenhada na in-
tencdo de constituir um Estado aleméo separa-
do. S8o0 dessa época as iniciativas de Stalin em
criar uma moeda propria para a Alemanha
Oriental (a Reforma Monetaria) e o blogueio
do fornecimento de energia elétrica e géneros
alimenticios a Berlim Ocidental .

Em setembro de 1948, cessadas as conver-
sacOes das poténcias ocidentais com a entdo
URSS acerca da reunificacdo alemd, represen-
tantes dos parlamentos estaduais das zonas
francesa, americana e inglesa reuniram-se em
assembléia para a elaboracdo da “Le Funda
mental” (Grundgesetz), cuja denominacéo —
emlugar de“ Congtituicdo” (Verfassung) —teve
por objetivo denotar o caréter transitorio e pro-
visorio daguel e ordenamento, longe de intentar
congtituir um Estado alemé&o dividido.

No seu proprio preambulo, consta a
expressdo datrangtoriedade: alei Fundamental
foi aprovada para “dar a vida publica, durante
um periodo de transicdo, uma nova orga-
nizagdo”. E o seu Ultimo artigo diz:

“Esta Lei Fundamental perdera sua
vigéncia na data em que entrar em vigor
uma Constituicdo que tenha sido apro-
vada por todo o povo aleméo, em livre
decisdo”.

A Le Fundamental (Grundgesetz) passou
avaer em 23 de maio de 1949 na Alemanha
Ocidental (Governo Konrad Adenauer) e, a

10 Durante cercade oito meses, em 1948, acidade
sobreviveu gracas a uma “ponte aérea’ com a
Alemanha Ocidental: avides das poténcias capi-
talistas langavam sobre a cidade os géneros de
primeira necessidade.

partir de 3 de outubro de 1990 (Governo
Helmut Kohl), com areunificagdo, em todos
os Estados-membros da antiga Alemanha
Oriental.

Logo depois do preAmbulo, ou sga, ja no
seu primeiro artigo, e até o de nimero dezessete,
a Lei Fundamental elenca os direitos funda-
mentais do homem, fato que expressa, com
suprema clareza, a basilar importancia que
adquirem os direitos fundamentais no ordena
mento constitucional alem&o. Todo o poder e
ordenamento estatais posteriormente descritos
ficam sujeitos a superioridade dessas garantias
individuais.

Em breve sintese, séo estes os tépicos de
que tratam os dezessete primeiros artigos da
Lei Fundamental da Alemanha: 1) Protecdo da
dignidade do ser humano pelo Estado; 2)
Liberdades individuais (garantia do desenvol-
vimento da personalidade individual sem
interferéncias do Estado ou de terceiros); 3)
|gualdade perante alei, sem distingdes de sexo,
pétria, raca, descendéncia, idioma, crenca
religiosa ou politica; 4) Liberdade de crenca,
deconsciénciaede confissfo; 5) Direitodelivre
expressdo do pensamento; 6) Protecdo ao
matrimdnio e afamilia; 7) Educacéo; 8) Liber-
dade de reunido; 9) Liberdade de associacao;
10) Segredo de correspondéncia e de comuni-
cacdo; 11) Liberdade de circulagéo e perma-
néncia; 12) Liberdade de escolha profissiona
edeobjecdo, por consciéncia, ao Servico Militar
obrigatério; 13) Inviolabilidade do domicilio;
14) Propriedade, direito asucesséo e ao devido
processo de expropriagdo; 15) Socializag8o e
direito a seguridade e assisténcia social estatal;
16) Perdadanacionalidade, extradicdo edireito
de asilo; e 17) Direito de peticdo (alemées e
estrangeiros podem apelar as autoridades
publicas paragarantir ainviolabilidade dos seus
direitos).

Além dessasgarantiascitadaslogo noinicio
do texto constitucional, ainda sdo elencadas
outras, dissolvidas nos artigos seguintes da L ei
Fundamental (como, por exemplo, o direito de
resisténcia, art. 20, § 4°, a proibicdo de
Tribunaisde Excecdo, art. 101, easgarantias
juridicas no caso de privacdo de liberdade,
art. 104).

Todos esses direitos fundamentais ndo séo
meros pontos programéticos da carta consti-
tucional, dispositivos simbdlicosou de€ficacia
contida. Os direitos individuais elencados na
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Lei Fundamental sdo, sim, normas de eficécia
imediata, plenamente aplicaveis.*

4. Os poderes constituidos do Estado

Uma vez elencados os direitos individuais,
a Constituicdo alema passa a tratar da organi-
Zac8o estatal, ou segja, passaadispor sobrecomo
organizar o Estado a fim de que assegure as
demandas da sociedade civil e as possa atender
da melhor forma possivel.

Na base da ordem juridica do Estado
alemé&o, encontram-se (além, éclaro, dosoutros
principios proprios do Estado Social e Demo-
créatico de Direito que ja foram mencionados
acima) a Forma Republicana (por ser um
Estado cujo chefe é o Presidente da Republica)
e 0 Federalismo (ja que aos Estados-membros
€ delegada uma parcela de autonomia, com
competéncias privativas e compartilhadas em
vérias éreas).

E de se louvar como é construida a expe-
riéncia federativa alemd. A descentralizacdo
nao é apenas lega-administrativa, mas, sobre-
tudo, uma descentralizacdo factual: ao lado da
reparticdo de competéncias legidativas, tribu-
tario-financeiras, administrativas, entre outras,
ha a propria descentralizacdo dos nucleos de
decisdo governamental e de bens culturais pelo
pais. Os varios tribunais superiores, por
exemplo, encontram-se espalhados pelo terri-
tério nacional, como o caso do Tribunal Admi-
nistrativo, em Berlim, e do Supremo, em Karl-
sruhe. Do mesmo modo, ndo se acha na
Alemanha uma grande e Unica biblioteca com
todo o acervo nacional, mas importantes
bibliotecas regionais tematicas em todos os
Estados-membros (como aBibliotecaNacional
Roméntica em Weimar, cidade onde moraram
Goethe, Schiller e Holderlin).

Por ser um Estado Democrético (art. 20,
81°, da Lei Fundamental), na Alemanha “todo
0 poder estatal dimana do povo” e é exercido
por ele “por meio de elei¢cdes e votacdes e
através de 6rgaos especiais dos poderes Legis
lativo, Executivo e Judiciério” (art. 20, § 2,
da Lei Fundamental). Perceba-se que sdo si-

11 O Recurso Constitucional (Verfassungsbes-
chwerde), indtituido pela EmendaaLe Fundamental
n° 19/69, é um ingtituto processua constitucional
por onde o Bundesverfassungsgericht decide se o
cidaddo foi ou ndo prejudicado pelo Poder Plblico,
em seus direitos e garantias fundamentais, por ndo
haver meio processua ordinario de sua proteg&o.

multaneamente duas as formas de exercicio do
poder popular: a democracia semidireta
(plebiscitos, referendos e votagtes) eaindireta,
por meio dos 6rgdos constitucionais.

Pode-se dividir esses mencionados orgéaos
congtitucionais alemées tomando-se por base a
cléssicadivisio tripartite dos poderes proposta
por Montesguieu. Assim, teremos:

1. Com funcBes basicamente legida
tivas, o Bundestag (o Parlamento Fede-
ral) e oBundesrat (0 Conselho Federa);

2. Com funcBes executivas, 0 Bun-
desregierung (o Governo Federal),
chefiado pelo Chanceler Federal e a
Presidéncia da Republica;

3. Comtarefasjudicantes, o Tribuna
Federal Constitucional (Bundesverfas-
sungsgericht) e osdemaisjuizes etribu-
nais nacionais.

5. Os 6rgéos do Poder Legislativo federal

O Bundestag (o Parlamento Federal) e o
Bundesrat (o Conselho Federal) comp8em o
Poder Legislativo aleméo. Segundo a Lei
Fundamenta de Bonn, o Bundestag (a Cama-
ra Federal) é o 6rgéo supremo da Republica,
pois representa diretamente o povo alem&o na
“execucdo da soberania nacional”.*2

Cabe ao Bundestag, por intermédio de
deputados €l eitos para mandatos de quatro anos
e que gozam de imunidade e total liberdade de
atuacdo parlamentar, a eleicdo do Chanceler
Federal, a fiscalizagéo das eleicles, o controle
do Governo (mediante instrumentos formais
como a requisicdo de informagdes das autori-
dades governamentais, a convocacgao de
ministros ao Parlamento, as comisstes de
inquérito, entre outros), a elaboracéo do orca-
mento e a legislagdo naciond.

S&o érgéos desse Parlamento Federal:

1. asua Presidéncia (a Mesa), que é
0 topo da administracdo, conducéo e
representacdo do Bundestag;

2. 0 Conselho de Ancides, 6rgéo
intermediario entre a Presidéncia e o
Plenario e com funcdes administrativo-
orcamentérias auxiliares;

3. as Comissdes Temaéticas (vinte e
cinco®), em que os traba hos parlamen-

2 FREY (1993).

13 Destaca-se a Comissdo de Peti¢des, encarregada
de responder a consultas, pedidos e reclamagdes de
qualquer cidad&o.
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tares se desenvolvem principal mente
(“para uma maior transparéncia foi
introduzido oinstrumento das audiéncias
publicas dos grupos de interesse perante
as Comissdes do Bundestag”.'); e

4. as Fragles (bancadas).

Tém acento no Bundestag atuamente seis
partidos politicos: 1) aUniao Democrata Crista
da Alemanha (CDU), partido de centro-direita
e que, desde 1982, esta no poder com o
chanceler Hlmut Kohl (a sua Ultimareeleicéo
foi em outubro de 1994); 2) a Uni&o Social
Cristd (CSU), faccdo da democracia crista
sediadanaBaviera (estado ao sul do paisecuja
capital € Munique) e uma das principais bases
na coaliz8o governista; 3) o Partido Social
Democrético da Alemanha (SPD), a mais
antiga organizacdo partidaria em atividade no
pais, representa a social-democracia européia
eéaprincipal forcade oposi¢ao no Parlamento?®;
4) o Partido Liberal Democratico (FDP),
representado o interesse do empresariado e da
tradicdo liberal alem&; 5) o Partido do Socia-
lismo Democrético (PDS), herdeiro do antigo
Partido SocialistaUnitario daAlemanha(Unico
e edtatal na antiga RDA); e 6) os Verdes's.

No que tange ao financiamento das campa-
nhas eleitorais, ressalta-se que, na Alemanha,
0 partido que obtiver mais de 0,5% (meio por
cento) dos votos dados “faz jus a um ressarci-
mento de custos de campanhael eitoral, no valor
de aproximadamente US$ 2,90 por voto obtido.
Esse ressarcimento € o componente principal
de seu financiamento, precipuamente para
partidos menores, de poucos membros, e que
portanto tém renda modesta proveniente de
contribuicdes.” Y

O outro érgéo integrante do Poder Legida
tivo Federal aleméo é oBundesrat (o0 Conselho
Federal), “mediante o qual os 16 estados fede-
rados participam da legidacdo e administracdo
da Uni&o"8, respeitadas algumas diferencas,

4 FREY, op. cit. p. 192.

15 Em crise desde a derrota nas eleicdes
parlamentares de 1994 e agravada com vitoria da
CDU nas Ultimas eleicles para o governo de Berlim.

16 Nas mais recentes eleicdes estaduais de
Berlim, os Verdes elegeram uma vereadora brasileira
de nascimento e naturalizada alemad: Maria
Stollenwerk. Mulher, negra e imigrante, a sua
plataforma era basicamente de gjuda as minorias
sociais.

7 LEICH (1994).

18 FREY ,0p. cit. p. 194.

pois, o Bundesrat equivaleriaao nosso Senado
Federal. O art. 50 da Lei Fundamental estabe-
lece que “ os estados cooperam na legilacéo e
administracdo federal por intermédio do
Conselho Federal”.

O Bundesrat é formado por membros dos
governos estaduais ou seus del egados (ndo sdo
eleitos diretamente por voto popular) e, muito
mais que representar interesses partidarios, os
integrantes do Bundesrat tém afuncéo precipua
de garantir os interesses estaduais na esfera
legidlativafederal. Nos seus estados de origem,
cada membro do Conselho Federal € ministro
(similar aos nossos secretérios de estado),
administrador de alguma cidade importante ou
deputado estadual .

Entre as suas principais fungdes esta a de
cooperagdo no processo legidlativo (“a parti-
cipacdo do Conselho Federal em muitas
iniciativas legislativas elaboradas na Camara
Federal introduz experiéncias politicas e
administrativas dos estados na legislacdo e
administragdo federal”®).

De um modo geral, o processo legidativo
federal é bem complexo, a demandar muitos
debates e negociacdes entre o Bundestag, o
Bundesrat e o Gabinete do Chanceler, que s6
reforcam o controlereciproco entre os Poderes.
Otto von Bismarck, o grande herdi daunificacéo
alema (1871) e primeiro chanceler do Reich,
tem umafrase lapidar paraadjetivar o processo
de producgdo legislativa teutdnico; costumava
dizer que, na Alemanha, “s6 Deus sabe como
sfo feitas as leis e as sdlsichas’.

6. Os 6rgaos do Poder Executivo federal

A Alemanha é uma republica parlamenta
rista. Desse modo, asuaprincipa caracteristica
na execucao das politicas publicas e na
representacao do Estado é a biparticéio do Poder
Executivo Federal entre um Chefe de Governo
e um Chefe de Estado.

O Presidente da Republica Bundesprasi-
dent) é o Chefe de Estado na Republica Federal
da Alemanha®. Constitucionalmente, ele é
eleito, dentre cidaddos com mais de quarenta
anos e que possuam direito avoto parao Parla-
mento Federal, a cada cinco anos de maneira
indireta pela Assembléia Federal, érgéo
constituido especialmente para este fim e

19 LEICH, op. cit.
20 O atual presidente € Roman Herzog.
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composto por integrantes doBundestag eigual
nimero de delegados escolhidos pelas Assem-
bléias Legidativas Estaduais.

Ao Bundesprasident cabem majorita-
riamente funcoes representativas e smbdlicas,
entre as quais se destacam: 1) A representacdo
da Federacdo Alema no Direito Internacional,
assinando e celebrando os acordos e tratados
internacionais; 2) A representacdo interna e
externa do Estado aleméo; 3) O exame, assi-
natura e promulgacdo das leis federais; 4) A
declaracdo de estado de emergéncia; 5)
Proposta, nomeacdo e exoneracdo do Chanceler
e dos Ministros Federais (segundo proposta
vinculativa do Chanceler), de acordo com as
maiorias parlamentares (inclusive com o poder
de convocar € eigbes antecipadas); 6) Nomeag&o
e exoneragdo dos juizes federais, funcionarios
federais e oficiais das forcas armadas; e 7)
Decisfo sobre o direito de cleméncia e indulto.

O pouco poder politico imediato concen-
trado na Presidéncia da Republica — resultado
devido as experiéncias histdricas da Republica
de Weimar e do Terceiro Reich — ndo faz do
Bundesprasident uma estétua inoperante. E
notavel que:

“O Presidente da Repiblica personi-
fica, de umamaneira especial, a unidade
da coletividade politica. Ele encarna, na
sua pessoa, acima de qualquer lago
partidario, o elemento unificador no
Estado e na ordem constitucional.
Embora suas tarefas sgjam preponderan-
temente representativas, o Presidente da
Republica pode adquirir, pela sua perso-
nalidade, uma autoridade muito grande
para equilibrar, na sua neutralidade, as
forgas opostas na lide politica diaria.
Com seus pronunciamentos e posi ciona-
mentos fundamentai s arespeito de temas
atuais, eletem apossibilidade de dar uma
orientacao politicae moral aos cidad&os,
destituidado debate politico-partidario.” 2

O Bundespr asident ndo pode pertencer nem
a0 Governo nem a uma corporacdo legislativa
federal (Bundestag e Bundesrat) ou estadual.
Tampouco pode exercer outra funcdo remune-
rada, cargo ou profissdo. No caso de seu impe-
dimento ou término prematuro de seu mandado,
suas atribuicdes ser8o desempenhadas pelo
Presidente do Bundesrat (arts. 55 e 57 da Lei
Fundamental).

21 KAPPLER (1993, p. 140).

O Governo Federal (Bundesregierung), por
seuturno, éformado pel o Gabinete e pelo Chan-
celer Federa (Bundeskanzler), que o escolhee
preside (art. 62 a 65 da Lei Fundamental).
Como ja foi salientado, é uma atribuicao
constitucional do Presidente da Republica
indicar, nomear e destituir o Chanceler, obser-
vadas as maiorias parlamentares.

Embora sgja a terceira autoridade no ceri-
monial do palis, atras do Presidente da Repu-
blica e do Presidente doBundestag, o Chanceler
¢, de fato, 0 mais alto e importante cargo da
demacraciaaema, jaque cabe a€le estabelecer
as diretrizes politicas da nagdo interna e
externamente. Por tal razdo, o regime ale-
mé&o é conhecido como “Democracia de
Chanceler”.

O fundamento do poder do Chanceler
encontra-se ho Bundestag, diante de quem o
Bundeskanzler responde por seus atos politicos.
E, pois, essencial a estabilidade do seu governo
a permanente confianca do Bundestag no
Gabinete, ja que a ele cabem funcbes de
sustentacdo, controle eimpedi mento daatuacéo
do governo/chancelaria. Na prética, a respon-
sabilidade do Chanceler perante o Parlamento
se expressa na “moc¢do de desconfianca
construtiva’ e no “voto de confianca”.

Com a pronuncia de uma “mocao de
desconfianca construtiva’ %, o Bundestag pode
pedir ao Presidente da Republica a exoneracéo
do Chanceler e eleger um novo Kanzler. Se,
por outro lado, um “voto de confian¢a’ do
Chanceler Federal ndo tiver a aprovacdo da
maioria dos membros do Parlamento Federal,
0 Presidente pode dissolver o Parlamento
Federal, nomeando um Chanceler Substituto
enquanto ndo se realizam novas eleigoes.

O Chanceler é eleito pela Camara dos
Deputados, sem prévio debate, apos indicacdo
do Presidente da Republica. O seu mandato
termina toda vez que houver a constituicdo de
um novo Bundestag (a cada quatro anos ou
antes).

Atualmente o Gabinete é formado por
dezenove ministros® majoritariamente da
coaliz8o CDU/CSU/FDP. Como estabelece o

22 Teve éxito gpenas uma Unica vez, em 1982,
quando saiu Helmut Schmidt (SPD) e foi eleito
Helmut Kohl (CDU/CSU).

2 O Chanceler tem total autonomia para
organizar a administragdo, criando e extinguindo
ministérios e drgéos de assessoria.
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art. 65 da Lel Fundamental, dentro das diretri-
zes politicas determinadas pelo Chanceler, cada
Ministro dirige a sua pasta com autonomia e
sob sua prépria responsabilidade. No caso de
divergéncias ministeriais, intervird o Chefe de
Governo para decidir.

Tradicionalmente, os ministros do Gabinete
sd0 politicos de carreira, ja que a Lei Funda-
mental (art. 66) proibe a concomitancia de
atividades privadas. Outro fato que singulariza
0 Gabinete aleméo é o de que sdo raras as
exoneracOes individuais e as “reformas minis-
teriais’.

7. Os 6rgéos do Poder Judiciério

Todo o arcabouco juridico-poalitico descrito
até agqui ndo teria sentido se ndo houvesse um
meio eficaz de controlar-se a adequacéo a
legislacdo alema vigente de todos os atos do
Estado e dos individuos na Republica Federal
da Alemanha. Ao Judicidrio cabe essa tarefa
de zelo e fiscalizagdo. Apenas dessa forma,
mediante o controle jurisdicional, pode-se
garantir a ambos — Estado e individuo — limi-
tacdo e protecdo reciprocas.
Ordenao art. 20, § 3°, daLe Fundamental
gue*“ o Poder Legidativo estavinculado aordem
constitucional; os Poderes Executivo e Judi-
ciério obedecem alei e ao direito”.
Conta-nos Rocha?**, evocando as mais
antigas tradicdes teutbnicas, que
“nunca houve na Alemanha clima de
desconfianca para com o Poder Judi-
ciério, como, por exemplo, existiu na
Franga. Ao contrério de terem medo da
acdo jurisdicional, os alemaes sempre
respeitaram e confiaram cegamente em
Seus juizes.”

E continua, relembrando fato ocorrido com

Frederico, O Grande, Rei da Prissia

“Nas vizinhancas do Palacio Real de
Sanssouci, em Potsdam, diz a tradicéo,
havia um moinho de vento, cujo ruido
incomodava o rei. Este exigiu que se
paralisasse 0 moinho, com o que ndo
concordou 0 seu dono. Tendo, entéo, 0
rei ameagado tomar violentamente o
moinho, respondeu-lhe o moleiro: *Sim,
se ndo houvesse o Tribuna de Berlim'”.

O Poder Judiciério, naRFA, é marcado por
uma rica especializacédo. A justica alema esta

241980, p. 80.

dividida em cinco ramos®, a saber: 1) A justi-
ca ordindria, competente para causas penais e
civise parao segmento dajurisdi¢do voluntaria
(registro de imoveis, tutela e partilha, por
exemplo); 2) A justica do trabalho, com
competéncia sobre os litigios individuais e
coletivos de natureza laboral; 3) A justica
administrativa, de cujaa cadasio todos osfeitos
de natureza administrativa a excecéo dagqueles
que discutam matéria tributéria, previdenciaria
ou constitucional; 4) Ostribunais sociais, com
jurisdicéo sobre causas reativas a seguridade e
assisténcia sociais; e 5) A justica fiscal, que se
ocupa das matérias tributarias.

Normamente, cada um desses segmentos
possui, além da primeirainstancia, um tribunal
(ou corte) estadual e um tribunal superior
federal respectivos. Todas essas jurisdicOes
estdo a cargo de cerca de 20.000 juizes, 4.000
promotores e 60.000 advogados.

Afora e acima destes cinco ramos em que
sedivide ajusticaalemaencontra-se o Tribunal
Congtitucional Federal (Bundesverfassungsge-
richt), localizado em Karlsruhe, cidade situada
20 sul do pais, no estado de Baden-W irttem-
berg, préxima a francesa Strasbourg.

O Bundesverfassungsgericht éacorte cons-
titucional da federagdo alem&®, cabendo-lhe,
basilarmente, 0 monopdlio das decisdes acerca
de matéria constitucional, como estabelece o
art. 93 da Lei Fundamental? (interpretacdo da
congtituicdo, esclarecimento acerca de dividas
sobre a compatibilidade formal e material da
legislacéo inferior em facedal ei Fundamental,
direito e deveres da Federacdo e dos Estados
membros etc.).

Estruturalmente, o Tribunal Federal
Constituciona é dividido em dois Senados, a
saber:

_ % De acordo com a classificagéo proposta em
ROMER et a. (1987).

% A jurisdicdio congtitucional alema também é
exercida — em nivel estadual — pelos Tribunais
Congtitucionais dos Estados-membros.

27 AnotaMENDES (1990, p.137) que“o modelo
de jurisdi¢do concentrada concebido por Kelsen, e
consagrado pela Constituicdo austriaca de 1920-
1929, veio a ser adotado, inicialmente, na Itdia e
na Alemanha. Estruturadmente, os sistemas apresen-
tam evidentes semelhangas. A utilizagdo da agdo
direta (Organklage), cuja titularidade se deferiu a
determinados érgéos politicos (...), eaeficaciaerga
omnes das decisdes proferidas pela Corte Congtitu-
cional sdo tragos inequivocos do modelo desenvol-
vido pelo mestre austriaco.”

116

Revista de Informacéo Legislativa



1) o Senado dos Direitos Fundamentais, a
gquem todo cidadd@o tem direito de recorrer,
depois de esgotadas todas as vias inferiores,
guando se sinta lesado em seus direitos funda
mentais pelo Estado; e

2) 0 Senado de Assuntos Estatais, com
jurisdicdo sobre litigios entre a Unido e os
estados-membros ou entre érgdos federais.
Também cabe a este Senado, vale salientar,
examinar a constitucionalidade dos partidos
politicos (“os partidos cuja finalidade for
prejudicar ou até mesmo abolir aordem funda-
mental liberal e democrética da Alemanha sdo
incongtitucionais, assim como 0 sdo aqueles
partidos que colocam em risco a existéncia da
Republica Federal da Alemanha’)® e a
adequacdo da legislacdo federal e estadua a
Lei Fundamental.

Como muito bem observou Mendes®, em
texto de singular qualidade:

“Héa muito ndo se limita o Bundes-
verfassungsgericht a declarar, simples-
mente, a constitucionalidade ou a
incongtitucionalidade de uma lei. A par
dessas técnicas cléssicas de decisdo e do
especia significado emprestado a ‘inter-
pretacdo conforme a Constituicéo’
(verfassungskonforme Auslegung), a
Corte Condtitucional Aleméa desenvolveu
determinadas variantes de decisdes que
conferem maior relevo aeterna discussao
sobre o0 binbmio ‘direito e politica’. (...)
A influénciados grupos de presséo sobre
o legislador, o déficit de racionalidade
identificado no processo legislativo e a
possibilidade de que as decisdes mgjori-
tariasdo corpo legidativo venham alesar
direitosde minorias congtituem elementos
detonadores de uma mudanca do papel
desempenhado pela lei nos modernos
sistemas constitucionais.”

Ao lado da tradicional “declaracdo de
inconstitucionalidade’, prépria dos tribunais
constitucionais ocidentai s, 0 Bundesverfassun-
gsgericht possui doisoutrosinstitutos politico-
constitucionais, particularmente germanicos,
gue visam proteger a unidade e a seguranca do
ordenamento juridico patrio. Sao eles a
“declaracéo da inconstitucionalidade sem a
prontincia de nulidade” e a “decisdo de apelo
a0 legidlador” (Apellentscheindung).

28 LEICH, op. cit.
291992, p. 474 e 478.

Ressaltando-se que adiferenciacdo incisiva
e aespecificacdo doutrinariaentre ambas € ainda
muito problemédtica para o constitucionalismo
teutdnico — e que refoge aos objetivos aqui
intentados tal aprofundamento —, grosso modo,
pode-seafirmar que essassimilaresferramentas
juridicas distinguem-se por um carater
condenatério-mandamental, na medida em que
elas ndo tornam nula de pronto a norma apon-
tada como inconstitucional, mas tao-so
obrigam o legidador a empreender uma nova
normativizacdo que substitua a anterior.

Haum complexo mecanismo paraaescolha
dos membros do Tribunal Federal Constitu-
cional (art. 94 da Lei Fundamental). Cada um
dos Senados é composto por oito juizes, dos
guais no minimo seis S0 egressos de outros
tribunais federais do pais. Esses juizes tém
mandatos de doze anos (proibida areeleicdo) e
s80 sempre eleitos pelo Bundestag e pelo
Bundesrat (metade cada um).

Capitulo interessante na ordem juridica
alema é o que trata do ingresso dos bacharéis
em direito na magistratura e no ministério
publico, disciplinado pela Lei Alema da
Magistratura (Deutsches Richtergesetz),
aplicada a todos os ramos da jurisdicéo
teutnica.

O primeiro requisito exigido para esse
ingresso, comum, na verdade, a todos os que
pretendem exercer uma profissdo na seara
juridica, é a aprovagdo nos dois “Exames de
Estado” (Staatsexamen), provas obrigatérias
realizadas pelo governo ao término da facul-
dade e com intersticio minimo de um ano entre
elas. Os Staatsexamen s podem ser repetidos
uma Unica vez, sendo a aprovagdo no primeiro
exigéncia para a prestacdo do segundo.
Versam sobre matérias tedricas e situagoes
préaticas simuladas, durando uma semana
inteira.

Ao contrério do sistema nacional, ndo ha
um concurso publico destinado ao preenchi-
mento doscargosdejuizes(Richter) epromotores
(Staatsanwalt). Os candidatos interessados em
ingressar na magistratura ou no mMinistério
publico, de nacionalidade alema e aprovados
nos Staatsexamen, podem inscrever-se nos
respectivos quadros, para as cidades com vagas
a preencher, requerendo a sua nomeacdo. O
exame do curriculum vitae é de fundamental
importancia.

Uma vez nomeados, e passado um periodo
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de avaliacdo inicial no cargo, podem alter-
nar-se nas fun¢des ministeriais e nas da
magistratura.

Faz observar Maia Janior® que
“aformacdo dosjuizeseo continuo aper-
fei coamento constituem umadasfuncdes
da Academia Alema de Juizes, que
anualmente apresenta programacdo de
cursos e semindrios destinados aosjuizes
e promotores publicos”.

8. Conclusédo

Se, h& cinqiienta anos, a Alemanha saia da
Il Guerra Mundia derrotada, completamente
destruida e como a grande vila mundial por ter
ensegjado 0 mais sangrento totalitarismojavisto
na histéria®, vem ela construindo, a partir de
entdo, uma democracia exemplar, que soO
melhora e amplia as conquistas da liberal
Republica de Weimar.

Um exemplo de democracia, ndo por
formalmente apresentar instituicdes politicas
gue permitam pluralismo e participacdo, mas
por elevar a condicdo de realidade as metas do
Estado Democratico e Social de Direito acima
mencionadas. Hoje, a Alemanha reconstruida
(erecém-reunificada) garante aos seus cidaddos
um conjunto eficaz de equipamentos sociais
publicos como educacdo, transporte publico,
creches, cultura, assisténcia e previdéncia
social, entre tantosoutros, de excelénciamesmo
para padrdes europeus. E todo esse patriménio
social so contribui aconsolidagao e ao aprimo-
ramento democréticos.

Isso tudo, é certo, deve-se, em muito, a
fatores econbmicos o “Wirtschafts-wunder”, o
milagre econdémico do pés-guerra. Gragas a
incentivos estrangeiros, a formacdo de um
numeroso exército industrial de reserva (com
os alemaes egressos de antigos territorios
alemées no leste europeu, como a Silésia,
atualmente da Pol6nia) e a desnecessidade de
gastar esforcos e recursos para manter uma
posicéo hegeménica mundia, como as demais
poténcias aliadas, os alemaes puderam recons-
truir a economia nacional.

Jadispondo, como visto, dosmeiosformais

e materiais para o exercer da cidadania, é
importante perceber que apopulagdo demavem

301996, p. 51.

31 N&o se deve esguecer que apenas em 1994 as
Ultimas tropas americanas e francesas deixaram o
pais.

propugnando ultimamente por novos direitos,
novasgarantiasjuridicas, oschamados* direitos
de terceira geragdo”. Uma vez solucionadas
guestdes bési cas (0 analfabetismo, por exemplo,
€ inexistente), as demandas sociais deixaram
de ser relativas as garantias cléassicas do
individuo contra o poder do Estado (como nos
paises subdesenvolvidos) e passaram a abran-
ger direitos do consumidor, direitos a qualida-
de de vida (meio ambiente), direitos relativos
as minorias étnicas, direitos urbanisticos,
direitos culturais, inter plures.

H4, ainda, que se fazer notar que esse
“Estado de Bem-Estar Social” tem, entretanto,
provocado um interessante fenémeno poalitico:
€ crescente a desconfianca e o desinteresse da
populacéo alema nas formas de democracia
direta e plebiscitaria — “a politica costuma ser
entendida num registro estreitamente parla-
mentar-representativo.” ¥ Como possiveis
causas desse fendmeno®, ressaltam-se o alto
grau de homogenei zac8o da sociedade, “o que
of erece escassas possibilidades para grupos de
protesto”, a burocratizagdo da sociedade civil,
a excessiva normativizacdo do Estado (ha leis
e regulamentos a cobrir toda a vida quotidiana
do cidaddo, até mesmo um popular sanduiche
berlinense, 0 Donner Kebap, tem a receita de
sua carne regulamentada por l€i), e, por fim,

“alembranca dafacilidade com aqual a
seducdo demagdgica provocou movi-
mentos de rua, assim como a dos postu-
lados politicos disto resultantes, &, ainda
hoje, motivo de espanto e horror” .**
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SUMARIO

1. Introdugdo. 2. Althusius, Grdcio e a Parte
Geral. 3. O racionalismo e a matematiza¢do do
Direito. 4. A matematizacdo e a Parte Geral nas
legislacBes jusnaturalistas.

1. Introducéo

As origens da Parte Gera do Direito Civil
s80 encontradas em etapa posterior do jusnatu-
ralismo dos séculos XVII e XVIII, no Direito
Racional, “depois do corpusjuris aforca espi-
ritual mais poderosa da moderna histéria do
Direito”, “o qual elevou a cultura juridica
européiaasuaidade de ouro,” como afirmaum
historiador contemporaneo do Direito.

Ao tratar do Direito Natural, no entanto,
cuida-se de um conceito multivoco, com signi-
ficados diversog. Existiu um jusnaturalismo

1 WIEACKER, Franz. Privatrechtsgeschichte
der neuzeit : unter besonderen berticksichtigung der
deutschen entwicklung. Géttingen : Vandenhoeck
und Ruprecht, 1952. p. 146 e 152.

2 “ A formulag&o poética ou religiosa, préticaou
teorética do conceito de Direito Natural depende do
estilo mental que a apresente em cada caso; e este
depende por suavez daconcepcdo do mundo de cada
pensador. As Unicas fronteiras que limitam as
possibilidades de expressdo assim desvendadas
parecem consistir na limitacdo lingliistico-conceitual
do uso dos termos “natureza’ e “direito”. Mas
também estes designam contetdos diversos e
contraditérios do pensamento e da sensibilidade”.

WOLFF, Erik. El problema del Derecho Natural.
Traduccion Manuel Entenza. Barcelona : Ariel,
1960. p. 211. No mesmo sentido, GRANERIS,
Giuseppe. Contributi tomistici alla filosofia del
diritto. Torrino : Societa Editrice Internazionale,
1949. p. 93: “se il sustantivo “diritto” s presta ad
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“antigo”, greco-romano, como um cristdo com
Santo Agostinho e S80 Tomés de Aquino. O
fracasso do positivismo legal, as convulsdes
sociaise as“ guerras do Peloponeso” européias
do século XX provocaram um “renascimento”
do Direito Natural®, abrangendo formulagdes
nem sempre concordes. Assim, servindo a
expressdo jusnhaturalismo para designar
diferentes, e até opostas, concepgoes juridicas,
torna-se necessario precisa-la, estabelecendo
suas caracteristicas durante os séculos inicial-
mente mencionados.

Sinteticamente, por Direito Natural
entende-se um Direito eterno, superior e
anterior ao Direito Positivo, que se impde
Mesmo sem ou até contra a vontade dos seres
humanos. Nas paavras de Erik Wolff,

“elesejustificaou se exige em virtude da
revelacdo divina, daregularidade natural
ou do conhecimento racional. Como
fonte do Direito Natural concebe-se,
portanto, Deus, a natureza ou também a
razdo. Assim, é verdade, muda seu
fundamento, mas nunca seu efeito:
significa sempre a regra suprema, néo
derivada, de autoridade indiscutivel”4.

Maso que caracterizaojusnaturalismo seis-
centista e setecentista, extremando-o dasidéias
anteriores e posteriores de Direito Natural,
consiste na sua repercussao pratica na vida
juridica; essa influéncia foi de tal maneira

equivoci, |’aggettivo “naturale” € una piu ricca
miniera di confusioni”. Uma discussédo dos
problemas oferecidos e o sentido da palavra
“natureza’ encontra-se em DELHAYE, Philippe.
Permanencedu Droit Naturel . Louvain: Nauwel agrts,
1960. p. 9 e seg.

3 Titulo da obra de CHARMONT, J. La
renaisssance du Droit Natural. 2. ed. Paris: Librairie
de Jurisprudence Ancienne et Moderne, 1927. Ao
pensamento juridico catdlico coube combater o entdo
triunfante positivismo lega, com sua concepcdo de
Direito eticamente indiferente (WOLFF, Erik. El
caracter problematico y necesario de la ciencia del
Derecho. Traducién Eduardo A. Vésquez. Buenos
Aires : Abeledo-Perrot, 1962. p. 49, nota 41),
mantendo assm acesa a chama do Direito Natural,
quando parecia definitivamente afastado do ambito
juridico. V. também WELZEL, Hans. Mas alla del
Derecho Natural y del positivismo juridico.
Traduccién Ernesto Garzén Valdés. Cordoba :
Universidade Nacional de Cordoba, 1962. p. 11 :
Derecho Natural y positivismo juridico.

4+ WOLF, Erik. Grosse Rechtsdenker der
deutschen Geistegeschichte : 3. neu bearbeitete aufl.
Tibingen : Mohr, 1951. p. 307. A obra sera citada,
a seguir, acompanhada de suas iniciais GRD.

decisiva que o jusnaturalismo modelou as
grandes codificactes do século XVIII einicios
do século X1X, como o Codex Maximilianus
bavaricus civilis, de 1756, o Allgemeines
Landrecht prussiano, o Code Civil francése o
Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch austriaco.
Antes dessa época, a idéia jusnaturalista,
porque
“com base e na moldura de um sistema
do mundo teol 6gico-filosdfico, so atuava
indiretamente naconfiguracdo do Direito
e do pensamento juridico. SO houve uma
influénciaimediata da doutrina juridica
no desenvolvimento davidaespiritual em
suatotalidade no século XVII [.....] (NO)
pensamento do Direito Natural, acredi-
tava-seter encontrado, S multaneamente,
o Direito Positivo justo e conforme sua
esséncia’®.

2. Althusius, Grécio ¢ a Parte Geral

Embora essaidéia de Direito Natural tenha
desempenhado um papel decisivo por grande
lapso de tempo, compreendendo assm varios
periodos nos quaisflorescem diversas correntes
de pensamento, ja nas etapas mais antigas do
jusnaturalismo sdo encontradas as raizes da
Parte Geral.

Na obra de Johannes Althusius, mais
conhecido pela sua Filosofia Social, depois da
redescoberta de Otto von Gierke em 1880,
revela-se uma profunda preocupacdo siste-
matica.

“Ja aqui comega a reducdo ldgica,
caracteristica da época matemética da
Teoria da Sociedade, a axiomas, que
servem de base a uma idéia definida da
estrutura do mundo socia e natural”®.

NaDicaelogica (ciénciadajustica) de 1617,

5 Ibidem, p. 308, grifos do original. Supunha-se
exigtir “uma legidacdo ideal, vélida para todas as
épocas e todos 0s casos, que nés sd precisamos
descobrir para completar o Direito para sempre”,
SAVIGNY, Friedrich Carl von. Vomberuf unsrer zeit
fir gesetzgebung und rechtswissenschaft. 3. aufl.
Heidelberg : Mohr, 1840. p. 7. “Pode-se designar
como época do Direito racionalista os dois séculos
(1600 a 1800), nos quais a antiga Filosofia ocidental
do Direito e do Estado, o Direito Natural, atuou de
maneira imediata sobre a ciéncia do Direito, a
legislagcdo e a administracdo da Justica da maior
parte dos povoseuropeus’, WIEACKER, op. cit., p.
133.

6 Ibidem, p. 165.
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na qual “a sistematica é levada ao extremo,
conduzida dos conceitos fundamentais aos
menores detalhes com implacavel coeréncia,
poder-se-ia quase dizer com fanatismo”’,
Althusius divide a matéria juridica em uma
“Parte Geral” e outra “Parte Especial”®.
Aparece nela, também, o conceito de species
juris, ou sgja, de direito subjetivo®, uma das
nocdes mais importantes da contemporanea
Parte Geral. Como assinala Wolff, ndo se trata
apenas de uma realizagdo singular: pela
primeira vez, conscientemente, elaborou-se a
distingdo entre parte ou doutrina do Direito
“gerd” e"especid”, que maistarde determinou
a construcdo de um sistema doutrinario do
Direito Romano, dominante até hoje®.

Também as consideracfes de Grdcio a
respeito da relacdo entre vontade e declaracdo
(como a recognoscibilidade da vontade por
sinais externos), constituem uma “fundagdo da
teoria do negocio juridico’™, um dos nucleos
da Parte Geral. Nesse particular, o considerado
fundador da escolamodernado Direito Natural
exerceu influéncia determinante no jusnatu-
raismo posterior e na doutrina das Pandectas®?.
Do ponto de vista sistemético, € digno de nota
que o “pai do Direito Internacional”, em outra
obra, sobre o0 Direito holandés, tenha se esfor-
cado para elaborar uma “doutrina geral” do
Direito e dajustica.

7 GIERKE, Otto von. Giovanni Althusius e lo
sviluppo storico delle teorie palitiche giusnaturalis-
tiche : a cura di Antonio Gialitti. Torino : Giulio
Einaudi, 1974. p. 55.

8 WOLF, op. cit. p. 207 e 209 e GIERKE, op.
cit., p. 55.

9 Ibidem, p. 56.

10 |bidem, p. 210.

11 Jgualmente herdada da Alta Escolastica,
WIEACKER, op. cit., p. 170-171, nota 22. No
essencial, sua doutrina do Direito Natural — sem
dividainconscientemente — procede do pensamento
de S8 Tomés de Aquino. VILEY, Michel. Los
fundadores de la Escuela Moderna del Derecho
Natural. Traducdo espanhola. BuenosAires: Ghers,
1978. p. 13 e seg.

12 SCHWARZ, Andreas B. Zeitschrift der
savigny-stiftung fur rechtsgeschichte. Weimar :
Bohlau, 1921. p. 598 : Zur entstehung der modernen
pandektensystems (42 B. Romanistische Abteilung).

BB WOLF, op. cit., p. 280. ParaWIEACKER, op.
cit.,, p. 151, o humanista Grocio ndo obtém suas
proposi¢Bes de Direito Natural de axiomasracionais,
por meio de dedugéo rigorosamente matematica,
considerando ter sido Hobbes, sob influéncia de
Galileu, 0 primeiro a aplicar consegiientemente a
forma de pensamento da lei natural matemética a

3. O racionalismo e a matematizagao
do Direito

Apesar disso, 0s pressupostos intelectuais
da Parte Geral situam-se em periodo posterior,
influenciado pel o racionalismo e, metodicamente,
pelo modelo das ciéncias naturais. O entdo novo
racionalismo supunha tudo poder a razéo
humana, acreditava-setudo obter por meio dela,
havia uma crenga ilimitada no seu potencia
aparentemente inesgotavel.

“Das grandes descobertas dos fil 6-
sofos, matematicos, cientistas naturais,
politicos e juristas resultou afé naforca
infinitadaratio humana A razao parecia
propor-se a tarefa de encontrar as leis e
proporcies segundo as quais erao mundo
estruturado. Parecia ndo haver qualquer
fronteira para o pensamento matematico
e para a experiéncia das ciéncias
naturais. Pareciadescobrir-se ndo apenas
a natureza, mas também a regularidade
de toda a vida humana. A raz&o parecia
poder oferecer também o conhecimento
do agir justo e, com isso, o fundamento
de uma ética autbnoma’,

como escreve Georg Dahm?**. Utilizando uma
parte da célebre afirmacdo de Hegel, s6 o
raciona erareal, nur was vernunftig ist, das

sociedade humana (op. cit. p. 177). Todavia, Ernst
Cassirer (Filosofia de la llustracion. Traduccién
Eugenio Imaz. 3. ed. México : Fondo de Cultura
Economica, 1975. p. 264) entende que, no espirito
de Grécio, o problema do Direito se enlaga com o
da matematica e nele ndo faltam afirmacgdes
orientadas a prescindir dos fatos singulares, como
analogamente 0 matemético abstrai dos corpos as
figuras (v. também PRATS, Jaime Brutau. La actitud
metodica de Pufendorf y la configuracién de la
disciplina juris naturalis. Madrid : Instituto de
Estudios Politicos, 1968. p. 36).

14 DAHM, Georg. Deutschesrecht : die geschi-
chtlichen und dogmatischen grundlagen des deuts-
chen rechts : eine einfihrung. 2. aufl. Stuttgart :
Kohlhammer, 1963. p. 110. Tal ilusdo ingénua e
otimista degenerou em arrogante presungéo,
agravada a medida que as denominadas ciéncias
exatas possibilitaram a0 homem dominio técnico
relativo da natureza. A época contemporanea, com
seus cientificismo, utilitarismo rasteiro e mate-
rialismo, é herdeirado racionaismo, até certo ponto.
A razdo que o século das luzes acreditou ter dado ao
homem revel ou-se hoje um paradoxo, na observacdo
do Bernard Charbonneau (Le systéme et le chaos :
critique du développement exponentiel. Paris :
Anthropos, 1973. p. 41).
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ist wirklich®. Tanto a natureza como a
sociedade deviam ser cognosciveis pela
utilizagdo da razdo, livre de autoridades, sO
determinada por axiomas e expressa em um
sistema cientifico contingente'®.

No ambitojuridico, tal orientacéo resultaria
na “matematizacdo” do Direito e da teoria
da sociedade!” ou, mais precisamente, na
matematizacéo da ciéncia juridica. Esse
fendmeno consistiu na assimilacdo por esta
ciéncia das duas vertentes metodoldgicas do
jusnaturalismo daépoca (por vezes até opostas):
de um lado o racionalismo (mais préprio do
pensamento francés, p. ex. com Descartes), do
outro, 0 empirismo ou sensualismo (mais
caracteristico do pensamento inglés, p. ex. com
Hobbes)®.

Pelo primeiro, a elaboracdo dos conceitos
juridicos partia de principios fundamentais e
gerais, existentes a priori na razdo humana,
COMO 0s axiomas matemdticas, até os particu-
lares, pelo método dedutivo. Era tarefa do
jusnaturalismo demonstrar os preceitos
juridicos, aspirando a evidéncia logica da
demonstracdo geométrica, descendo dos
conceitosgeraisaosespeciaisseminterrrupgdes®.
Fenémenos juridicos foram tratados more
geometrico, decompostos em elementos
simples, examinados na sua regularidade e
novamente reunidos em sistemas amplos. Os
conceitos juridicos eram considerados como
grandezas mateméticas, independentemente de
sua existéncia concreta ou verificagdo na vida
prética®. Pelo segundo, osfendmenosjuridicos

15 ZWILGMEYER, Franz. Die rechtslehre
savignys. Leipzig : Theodor Weicher, 1929. p. 1.
Unverénderter fotomechanischer Nachdruck —
Zentralantiquariat der DDR, Leipzig, 1970, “O que
éracional éreal e o0 que é red é racional”, periodo
do prefacio de HEGEL, Principios de Filosofia do
Direito. Tradug&o Orlando Vitorino. Lisboa :
Guimarées Ed. [s.d] p. 13.

18 WIEACKER, op. cit. p. 136.

7 CASSIRER, op. cit. p. 265, WIEACKER, op.
cit. p. 177.

18 v. DAHM, op. cit. p. 112; concordando,
WIEACKER, op. cit. p. 150, nota 43, especialmente
guanto ao Direito Privado.

19 |bidem, p. 156.

20 “Porque ndo é possive retirar da experiéncia
0 que sgjam em S mesmos o Direito e a justica.
Ambos implicam no conceito de uma coincidéncia,
de uma proporcdo e harmonia, que permaneceriam
véidas ainda que nao tivessem verificacdo concreta
em nenhum caso, ainda que ndo houvesse ninguém
gue praticasse a justica, nem ninguém para quem

eram submetidos a observacao e a experiéncia,
e, de uma multiddo de constatagBes isoladas,
pelo método indutivo, determinavam-se os
principios gerais®.

A matematizag8o da ciénciado Direito néo
era apenas um reflexo inconsciente de um
modelo cientifico no pensamento juridico. Os
juristas da época aplicavam conscientemente o
método matemético as questdes juridicas.
Assim como Galileu decompds o fendmeno
complexo da queda dos corpos, reconstruindo-o
em seguida, Hobbes fez o mesmo no estudo do
Direito edo Estado. “ Paraaveriguar osdireitos
do Estado e os deveres do cidadéo, é preciso,
se ndo decompb-lo, consideralo como decom-
postos’#. E, mais ainda, utilizando o método
analitico-sintético:

“Ao tratar de um problema qualquer,
como por exemplo se uma determinada
acdo é justa ou injusta, procede-se pela
subsuncéo do conceito de injusto no
conceito acdo contraria a lei, e do
conceito de lei no conceito de comando
do detentor do poder, e do conceito de
poder no conceito vontade dos homens
que, por causa da paz, estabeleceramtal
poder, finaimente chegando-se ao
resultado que os instintos e sentimentos
dos homens tém que ser mantidos dentro
de limites por um poder, se ndo devem
lutar uns contra os outros.” 2

Essa repercussio das ciéncias naturais no
Direito, entretanto, ndo foi de contelido, ou sgja,

fosse praticada.Com isso o Direito se assimila a
aritmética pura, porgque o que esta nos ensina, sobre
a natureza dos ndmeros e de suas relagdes, implica
em uma verdade eterna e necessaria, uma verdade
que ndo seria afetada, ainda que desaparecesse todo
mundo empirico e que ndo existisse ninguém para
contar, nem nenhum objeto para ser contado”,
CASSIRER, op. cit. p. 264, expondo as idéias de
Leibnitz, v. PRATS, op. cit. p. 68. v. Tanbém as
observagBes em sentido critico de EHRLICH, Eugen.
Fundamentos da Sociologia do Direito. Traducéo
René Ernani Gertz. Brasilia : Universidade de
Brasilia, 1986. p. 249 e seg. referindo-se a
“matematica conceitud juridica’. A atribuicgo, feita
por ele, da utilizagdo do método matemético pelos
pandectistas ignora a sua introdugdo no Direito pelo
jusnaturalismo.

21 Exposicdo de ambos os métodos em DAHM,
op. cit. p. 112-113, na qual se baseia o texto.

22 Apud WELZEL. Naturrecht und materiale
gerechtigkeit. 4. neu bearbeitete und erweiterte aufl.
Gottingen : Vandenhoeck und Ruprecht, 1962. p.
112.

2 |bidem, p. 113.
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ndo significa que as regras matematicas
passaram a ser aplicadas as relagGes humanas,
desnaturando-se a ciéncia juridica, fazendo-a
perder suaidentidade: consistiu unicamente em
uma influéncia no método, ndo na matéria. O
perigo de converter-se uma ciéncia do espirito
em sociologia naturalistica, dissolvendo-se a
ciéncia normativa em ciéncia natural causal,
aparecido pela primeira vez no sistema de
Hobbes, foi evitado por Pufendorf®. “A
transmissdo da forma de pensamento das
proposi cdes mateméticas € umatransmissdo de
método, ndo um intercambio de objetos fisicos
e morais’, esclarece Wieacker:
“reside nisto 0 muro de separacdo deuma
explicagdo mecénica da sociedade, que
também Pufendorf ndo atravessou,
capacitando-o para confirmar o caréter
deumateoriaéticadosdeveresdo Direito
Natural, ndo deixando tornar-seaciéncia
da sociedade em ciéncia natural.”®
Em conseqliéncia, ndo se pode aceitar com
Michaelisasuposicdo deque aParte Geral fosse
devidaapenetracdo do pensamento dasciéncias
naturais no século X1X%, nem a observacdo de
Dahm, para o qual a voga dessas ciéncias, ha
segunda metade do século XIX, teria contri-
buido para o desenvolvimento do pensamento
formal, conceitua e tendente a abstracéo?, no
concernente aquela Parte do Direito Civil.
Como jafoi visto antes, €las repercutiram na
concepcdo jusnaturalista bem antes, ainda no
século XV1I e apenas do ponto de vistaformal,
metodol dgico, ndo-material, em relagdo a seu
contetido: a contribuicéo das ciéncias da natu-
reza foi somente indireta. Note-se, ainda, ter
ocorrido, no século X1X, ndo raramente, 0
inverso do que se supde, ou sgja, foram asidéias
das ciéncias sociais a fornecer o0 modelo para
as ciéncias naturais, € ndo o contrario. Assim,
por exemplo, o conceito de evolugdo ndo foi
tomado emprestado dabiologia: Darwin aplicou
aestaum conceito que, em grande parte, apren-
dera das ciéncias sociais®.

24 |bidem, p. 130-131 e 134.

2 WIEACKER, op. cit. p. 182-183. O raciona
lismo de Pufendorf forneceu-lhe as categorias|égicas
para representar e fundamentar sistematicamente
esta“autonomia da cultura”. WOLF, op. cit. p. 317.

26 Apud KOSCHAKER. Europa und das
rémische recht. 3. unveranderte aufl. Miinchen und
Berlin : Beck, 1958. p. 279, nota 2.

27 DAHM, op. cit. p. 128-129, § 17.

22 HAYECK, Friedrich A. Direito, legislacdo e
liberdade : uma nova formulagdo dos principios
liberais de justica e economia politica. Tradugéo

No pensamento de Samuel Pufendorf,
convergem as duas correntes antagbnicas do
Direito Natural, o racionalismo e 0 empirismo.
M etodologicamente na dependéncia tanto de
Descartes como de Galileu®, influenciado pelo
matemaético Erhard Weigdl®, Pufendorf utiliza
ambos os métodos, o racional-dedutivo e o
empirico-indutivo.

Esse dualismo metddico observatio -
axioma revela-se no seu desgjo de “ metodol ogi-
camente cavalgar sobre a investigagdo empi-
rico-histérica e sobre conceitos e proposicoes
axiomaticas’®: assim, “essa mistura de modos
de descri¢ao mateméticos com estudoshistoricos,
de desenvolvimento conceitual dedutivo, siste-
maético, com uma primeira e hesitante tentativa
de aplicar os conceitos ‘axiomaticos a expe-
riéncia [......], correspondendo ao método
‘resolutivo e compositivo’ de Galileu como a
andlise e sintese em Descartes’ torna “extre-
mamente encantadora’ a leitura dos Elementa
lurisprudentiae Universalis, naqualificagdo de
Wolff 2

De um lado, Pufendorf acentua expressa-
mente que seu principio supremo de Direito
Natural ndo é um axioma imediatamente
evidente, mas sim pela observacdo, oferecido
pela natureza das coisas e do homem, o qual
ndo pode ser posto em divida por nenhum ser
humano com sentido sdo. Ele o compara com
as hipéteses daciéncianatural, como ahip6tese

AnnaMaria Capovillaet a. Sdo Paulo : Visdo, 1985.
v.lp21

2 WIEACKER, op. cit. p. 182. A concepgdo
cientifica de Galileu ja estava em gestagéo na Idade
Média. Na escola do monge franciscano inglés
William de Ockham, desenvolveu-se a “teoria do
impeto”, que, posteriormente, prepararia essencial-
mente o descobrimento da lei da queda dos corpos.
Sobre a base elaborada pelo nominalismo foi
possivel a Galileu edificar sua tese fundamental,
WELZEL, op. cit. p. 106. Os séculos XV e XVI
apresentam muitas antecipagfes, juntamente com a
tradicdo escolastica do pensamento jusnaturalista
racionalista do século seguinte: todos os grandes
pensadores da época, Descartes e Leibnitz, Bacon,
Hobbes e Locke, Grécio e Pufendorf, receberam
formagdo escolastica (v. PRATS, op. cit. p. 15 e
WELZEL, op.cit. p.109).

30 Weigel foi o primeiro defensor aleméo do
método matematico-demonstrativo aplicado a
Filosofia e, por meio dele, Pufendorf conheceu o
Discours delaméthode de Descartes e, proval mente,
aimagem do mundo de Galileu (WOLF, op. cit. p.
315-316).

S1PRATS, op. cit. p. 94.

32 WOLF, op. cit. p. 319.
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coperniciana, que tem a tarefa de explicar os
fendbmenos, ndo sendo elas mesmas meras
ficcBes, descansando em observactes e provas
seguras®.

Mas, por outro lado, pronuncia-se aberta-
mente pela nova linha cartesiana que, partindo
de principios certos, buscachegar aproposi goes
certas por via da demonstracdo ajustada e
racional mente correta como Unico modo de
obter umavera et solida scientia, pretendendo
elaborar umadisciplinaconstruidapor rigorosa
deducéo 16gica®.

Afirmado o principio fundamental da
socialitas, proposicdo obtida ndo aprioristica
mente, mas sim pela observacdo da natureza
do homem e dascoisas, elasetornafonteradical
de onde podem subsumir-se todas as demais
proposicoes de Direito Natural®. Assim, da
socialitas Pufendorf deduziu os principios
geraisde Direito Civil (e também Penal e Pali-
tico)*, produzindo “o primeiro sistema autén-
tico de teoria gera do Direito”, corresponden-
te a0 quase contemporaneo sistema ontol dgico
de Spinoza e ao de Newtor?’. E, dessamaneira,
converteu-se no “pai daParte Geral”, Vater des
Allgemeinen Teils; sem seu trabalho ela ndo
seria imaginavel®.

No século XVIII, a matematizacdo do
Direito alcanca o auge com o método
matemédtico-demonstrativo de Christian Wolff,
sob a influéncia de Pufendorf, Daniel
Nettelbladt, seguidor do primeiro, e Christian
Dabelow, discipulo deste dltimo: predomina
nessa época o espirito sistemético e a deducéo
| 6gi co-mateméti ca dos principios juridicos.

Segundo Wolff, atarefa do Direito Natural
seria estabelecer um principio superior €, a
partir dele, desenvolver todos os direitos e
deveres dos homens até as menores particulari-
dades, emrigoroso método demonstrativo®. Sua
exposicdo elimina todo elemento empirico e
indutivo por meio dadedugdo continuadetodos
os principios de Direito Natural, desde os
axiomas até os menores detalhes. Cada
principio singular é derivado dos Ultimos
principios superiores em progresséo rigoro-

38 WELZEL, op. cit. p. 139.

34 PRATS, op. cit. p. 80-81.

35 |bidem, p. 101.

36 WELZEL, op. cit. p. 140.

ST WIEACKER, op. cit. p. 183.

38 |bidem, p. 184 e 183.

3L ANDSBERG, Erngt. Geschichteder deutschen
rechtswissenschaft. 3. abt. Miinchen und Leipzig :
R. Oldenbourg, 1898. p. 202.

samente |égica, correspondendo assim a
exatiddo da demonstracéio geométrica, que se
alcanca pelaconclusdo |6gicaper exclusionem,
pela exclusdo das contradicBes™. Trata-se de
uma metodologia juridica derivada de seu
meétodo filosdfico, aspirando alcancar a segu-
ranca matemética na elaboragdo da matéria
juridica (Wolff era sobretudo fildsofo e mate-
matico). Seu método origina-se da suposicao
racionalista de que seria possivel um desen-
volvimento matematicamente seguro dos
principiosjuridicos e de que poder-se-iachegar
a esse nivel mediante um processo mecanico®.
Damesmamaneira, Nettelbladt exigia, para
exposi¢céo do Direito Comum positivo, uma
demonstracdo dos principios juridicos a partir
das causas, vinculada a defini¢des rigorosas, e
uma disposicdo sistematicamente exata, de tal
modo que “o geral anteceda o particular” 2,

4. A matematizacdo e a Parte Geral
nas legislagdes jusnaturalistas

Neste ambiente deintel ectualismo juridico,
com énfase nospreceitosgerais, oflorescimento
da Parte Geral seria uma consequiéncia quase
necessaria, um desdobramento coerente, no
Direito, das concepgdes do mundo dominantes
naquela ocasido. N&o tendo apoio nas fontes
positivas, observa Schwarz, o método jusnatu-
ralista tinha que desenvolver principios gerais,
deles derivando a construcdo racionalista®.

Assim, tornou-se a Parte Geral corrente na
segunda metade do século XVIII parte
integrante das obras juridicas desde Joachim
Georg Darjes, também aluno de Wolff,
passando por Nettelbladt, Habernikkel,
Hofacker e Dabelow, até o jusnaturalistatardio
Anton J. Thibaut, cujo System foi publicado ja
em 1803*“. A expressio pars generalis surge,
em 1757, com Darjes; em 1772, Nettelbladt a
denomina lurisprudentia positiva generalis e,
em 1796, Dabelow utiliza as palavras alemas
Allgemeiner Theil*.

4“OWIEACKER, op. cit. p. 193, paraquem Wolff
representa, no decurso do jusnaturalismo ocidental,
o intelectualismo e o realismo ideoldgico da grande
tradic8o aristotélico-tomista e da Escolastica tardia

41 LANDSBERG, op. cit. p. 200.

42 WIEACKER, op. cit. p. 194.

4 SCHWARZ, op. cit. p. 588.

4 1bidem, 589-595.

4 A Parte Gera seria encontrada em primeiro
lugar na obra de Dabelow editada em 1796, escreve
Gustav Boehmer Einfuhrung in das birgerliche
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No entanto, nenhuma das legislacBes
jusnaturalistas foi dotada de uma verdadeira
partegeral, como maistarde o BGB e o Cédigo
Civil brasileiro.

O Allgemeines Landrecht fur die preussis-
chen Staaten, de 1794, a maior obra de
compilagdo no mundo ocidental desde oCor pus
Juris de Justiniano, caracterizado por Dilthey
como “Direito Natural prussiano”, dividia-se
em duas partes, antecedidas por umaintroducéo.
Por sua vez subdividia-se esta em duas partes:
uma delas versava “sobre as leis em gerd”, a
outra dizia respeito aos “principios gerais do
Direito”, em um total de 108 parégrafos. A
disciplina dos sujeitos de Direito, das coisas,
dos atos e dos direitos deles nascidos, das
declaracdes de vontade constava dos quatro
primeirostitulosdaprimeirapartedo ALR, ndo
formando um conjunto autbnomo. Em outros
titulos da mesma parte, estavam as normas
juridicas sobre contratos, posse, propriedade,
modos de aquisicdo desta e Direito Hereditario
(respectivamente quinto, sétimo, oitavo, nono
adécimo-primeiro e décimo-segundo titulosda
primeira parte). Exatamente pela auséncia de
uma parte gerd — na suaintroducéo, poder-se-ia
ver apenas um precedente desta —, assinala
Hattenhauer, 0 ALR eratdo extenso: cadaobjeto
juridico tinha de ser exposto completamente
desde seus fundamentos sem que fosse possivel
basear-se nas doutrinas daquela parte®,

O Caode Civil,, o conhecido CédigoNapol edo,
esta estruturado em trés livros, precedidos de
um Titre Préliminaire, tendo como objeto a
publicacdo, os efeitos e a aplicacdo dasleisem
geral. Asregras sobre pessoas estéo no primeiro
livro, junto dasrel ativas ao casamento, divércio

recht. 2. durchgearbeitete und ergéanzte aufl.
Tubingen : Mohr, 1965. p. 71). Como se viu, a
expressao é bem anterior; no que se refere ao
contetido, Dabel ow aproxima-se mais das exposicoes
pandectistas. Mas lembra Schwarz que partes gerais
dos sisteméticos do direito comum daquela época
apresentam um quadro multiforme em seus
pormenores, variando o conteldo e extensdo
conforme o autor (op. cit. p. 590).

46 Allgemeines landrecht fur die preussischen
staaten von 1794. Frankfurt-am-Main : Alfred
Metzner, 1970. Com introducdo de Hans
Hattennauer.

4T WIEACKER, op. cit. p. 204.

4 HATTENHAUER, Hans. Los fundamentos
historico-ideologicos del Derecho Aleman : entre
la Jerarquia y la democracia. Traduccion Miguel
Izquierdo Macias-Picavea. 2. ed. ref. y ampl.
Madrid : Revistadel Derecho Privado, 1981. p. 55.

e parentesco. O Livro Segundo tratadosbens e
da propriedade; ndo ha uma exposi¢ao separada
e especifica dos fatos juridicos, portanto, do
negacio juridico®.

O Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch
(ABGB), o Caédigo Civil austriaco de 1811%,
ainda vigente, é dividido em trés partes,
acompanhadas de uma introducdo. Trata esta
das “leis civisem gerd” e a primeira daguelas
“dos direitos das pessoas’, dispondo sobre os
sujeitos de Direito e o Direito de Familia. Na
segunda parte, incluem-se as normas juridicas
relativas aos direitos reais, inicialmente
cuidando “das coisas e sua classificacdo
juridica’. Na segunda secéo dessa parte, hAum
capitulo referente “aos contratos e negécios
juridicos em geral”. A terceira e Ultima parte
contém “disposicdes comuns aos direitos
pessoais e reais’, versando sobre garantias,
transformacdo e extingdo dos direitos e
obrigacOes, prescricao e usucapido. Estalltima
ndo pode ser consideradaumaparte geral, como
a qualificam Wieacker® e Boehmer®, mesmo
que apenas “doutrinéria’, na expressdo do
primeiro. Nela ndo est&o disciplinados nem os
sujeitos de direito nem os atos juridicos. O
usucapi 8o aparece neladeslocado, pois se trata
deum modo deadquirir o direito de propriedade
(e alguns outros direitos reais) — seu lugar
proprio énaparterelativaao Direito das Coisas.
Além disso, como observam os préprios
tratadistas austriacos, “a terceira [parte]
ocupa-se predominantemente do Direito das
Obrigacdes e contém quase nenhuma das
disposicdesgeraisaosdireitos das pessoasedas
coisas’*,

Compreende-se a inexisténcia da Parte
Geral nas codificacfesjusnaturalistas. A época
daslegislagbesdo Direito Racionalista, embora
lancados seusfundamentoshistérico-espirituais,
ainda ndo estava ela suficientemente sistema-
tizada e madura na ciéncia para integrar o
Direito Positivo. Seria preciso esperar que a

49 Code Civil : annoté d' apres la doctrine et la
jurisprudence. 61. ed. Paris : Dalloz, 1962.

50 ABGB : Allgemeines birgerliches gesetzbuch.
Minchen : Wilhelm Goldmann, 1967. Com
introducdo de Hans Spehar.

51 WIEACKER, op. cit. p. 213.

52 BOEHMER, op. cit. p. 70.

53 KRAINZ, Joseph. Systemdes dsterreichischen
allgemeinen privatrechts. Herausgeben und redigiert
von L. Pfaff. 4. aufl. besorgt von A. Ehrenzweig.
Wien : Manzsche k. und k. Hofs-Verlags-und
Universitétbuchhandlung, 1905. v. 1, p. 30.
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escola histérica e a pandectistica alemés do
século X1X, a partir das concepgdes jusnatura-
listas, desenvolvessem e aperfeicoassem 0s
principios da Parte Geral, resultando desse
tratamento a sua consagracdo legislativa nos
codigos contemporéaneos, celebrando assim o
Direito Natural domos geometricusum triunfo
tardio no mundo do positivismo®.

Bibliografia

ABGB : Allgemeines burgerliches gesetzbuch.
Introducdo de Hans Spehar. Minchen : Wilhelm
Goldmann, 1967.

Allgemeines landrecht fur die preussischen staaten
von 1794. Frankfurt-am-Main : Alfred Metzner,
1970. Com introducdo de Hans Hattenhaver.

BOEHMER, Gustav. Einfihrungin dasbirgerliche
recht. 2. durchgearbeitete und erganzte aufl.
Tubingen : Mohr, 1965.

CASSIRER, Ernst. Filosofia de la llustracion.
Traduccioén Eugenio Imaz. 3. ed. México : Fondo
de Cultura Economica, 1975.

CHARMONT, J. La renaissance du Droit Naturel.
2. ed. Paris: Librairie de Jurisprudence Ancienne
et Moderne, 1927.

Code Civil — annoté d'apres la doctrine et la
jurisprudence. 61. ed. Paris : Dalloz, 1962.
DAHM, Georg. Deutschesrecht : die geschichtlichen
und dogmatischen grundlagen des deutschen
rechts : eine Einfihrung. 2. aufl. Stuttgart :

Kohlhammer, 1963.

GIERKE, Otto von. Giovanni Althusius e lo sviluppo
storico delle teorie politiche giusnaturalistiche :
acuradi Antonio Giolitti. Torino : Giulio Einaudi
Ed., 1974.

HATTENHAUER, Hans. Los fundamentos historico-
ideologicos del Derecho Aleman : entrejerarquia
y la democracia. Traduccién Miguel 1zquierdo
Macias-Picavea. 2. ed. ref. e ampl. Madrid :
Revista del Derecho Privado, 1981.

5 DAHM, op. cit. p. 128.

HAYECK, Friedrich A. Direito, legislagédo e
liberdade : uma novaformulaggo dos principios
liberais de justica e de economia politica.
Traducdo Ana Maria Capovilla et d. Sdo Paulo :
Visdo, 1985. v. 1.

KOSCHAKER, Paul. Europa und das rémische
recht. 3. unveranderte aufl. Minchen und
Berlin : Beck, 1958.

KRAINZ, Joseph. System des dsterreichischen
allgemeinen privatrechts. Herausgeben und
redigiert von L. Pfaff. 4. aufl. besorgt von A.
Ehrenzweig. Wien : Manzsche k. und k.
Hofsverlags — und Universitdtbuchhandlung,
1905. v. 1.

LANDSBERG, Ernst. Geschichte der deutschen
rechtswissenschaft. 3. abt. Minchen und
Leipzig : R. Oldenbourg, 1898.

PRATS, Jaime Brutau. La actitud metodica de
Samuel Pufendorf y la configuracién de la
disciplina juris naturalis. Madrid : Instituto de
Estudios Politicos, 1968.

SCHWARZ, Andreas B. Zur entstehung der
modernen pandektensystems. Weimar : Bohlau,
1921. Zeitschrift der savigny-stiftung fir
rechtsgeschichte. (42. Band, Romanistische
Abteilung).

WELZEL, Hans. Naturrecht und materiale
gerechtigkeit. 4. neu bearbeitete und erweiterte
aufl. Gottingen : Vandenhoeck und Ruprecht,
1962.

WIEACKER, Franz. Privatrechtsgeschichte der
neuzeit : unter besonderen berticksichtigung der
deutschen entwicklung. Gottingen : Vandenhoeck
und Ruprecht, 1952.

WOLF, Erik. ElI problema del Derecho Natural.
Traduccién Manuel Entenza. Barcelona : Aridl,
1960.

WOLF, Erik. Grosse rechtsdenker der deutschen
geistesgeschichte. 3. neu bearbeitete aufl.
Tubingen : Mohr, 1951.

ZWILGMEYER, Franz. Die rechtdehre savignys.
Leipzig : Theodor Weicher, 1929. Unverénderter
fotomechanischer Nachdruck; Zentralantiquariat
der DDR, Leipzig, 1970.

128

Revista de Informacéo Legislativa



A Convencéao das NacOes Unidas sobre
Direito do Mar de 1982 e os organismos
Internacionais por ela criados

Jete Jane Fiorati € Professora de Direito Inter-
naciona da UNESP, Mestre e Doutora em Direito.

JETE JANE FloRATI

SUMARIO

1. A Convengéo das Nagdes Unidas sobre o
Direito do Mar de 1982. 2. A autoridade interna-
cional dosfundos marinhos. 3. O Tribunal Interna-
cional de Direito do Mar. 4. Conclusdes.

1. A Convencéo das Nages Unidas
sobre o Direito do Mar de 1982

Até o século XI1X, o costume consubstan-
ciava-se na principa fonte do Direito do Mar.
No inicio do século XIX, também atos
unilaterais praticados pelos Estados ao subme-
terem um espaco maritimo de trés milhas,
contadas a partir da costa as suas respectivas
jurisdigdes (o Mar Territorial) ganharam forga
como fonte do Direito do Mar. Inobstante isso,
a grande transformac&o no dmbito das normas
sobre o mar ocorreria neste século, ensegjada
pela ocorréncia de multiplos fatores: o desen-
volvimento tecnoldgico e cientifico que
permitiu a exploragdo dos recursos marinhos
em escala, sem precedentes na histéria, o
surgimento, primeiro, do vapor e dos combus-
tiveis féssels e, depois, dos meios de comuni-
cacdo e localizacdo a distancia, que vieram a
revolucionar a ciéncia da navegacao; o surgi-
mento de um maior nimero de Estados em
condicOes de disputar com a Gré-Bretanha a
supremacia dos mares e acriacdo de um grande
nimero de Estados, inicialmente no século
XIX, na América Latina e, depois, na segunda
metade do século XX, na Asia e Africa, no
fendmeno que ficou conhecido como descolo-
nizagdo, que ndo tinham familiaridade com as
normas costumeiras, uma vez ndo terem parti-
cipado de sua elaboracéo.

Por outro lado, no final do século X1X, ndo
apenas as normas internacionais sobre 0 mar,
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mastodo o Direito Internacional Publico sofrera
profundas modificagfes com o ocaso do Direito
Natural e o desenvolvimento do Positivismo
Juridico, que em Direito Internacional
denominou-se “Voluntarismo”, consubstan-
ciando-se no livre consentimento sobre o qual
se assenta a absoluta igualdade juridica dos
Estados. Para os voluntaristas, o Direito Inter-
nacional secompdedenormascriadaspelolivre
consentimento das partes, derivando-se
principal mente de duas fontes: os tratados e 0s
costumes. Contudo, neste século, seja pelo
legado positivista, sgja pela sua evidente esta-
bilidade em relagdo ao costume, os tratados
reinam incontestes como principal fonte do
Direito Internacional, representando o triunfo
do Jus Scriptumem relacdo ao Direito Costu-
meiro e ao Direito Natural.

Foi neste século que se iniciou 0 processo
de codificacdo do Direito do Mar. Iniciamente
foram os doutrinadores que se encarregaram
de elaborar estudos e modelos de convencéo
sobre o Direito do Mar. Ficaram conhecidos os
projetos de Bluntschli, Field, Fiori, Arnaud e
Internoscia. Também o Instituto de Direito
Internacional em 1925, a Associacdo deDireito
Internacional em 1926, a Faculdade de Direito
deHarvard em 1929 apresentaram seus proj etos
de convencdo de Direito do Mar.

Terminada a Segunda Guerra Mundid, foi
criada, em 1945, a Organizacdo das Nacbes
Unidas com afinaidade de manutencéo da paz
edapromocdo dosdireitoshumanos, bemassim
da cooperacdo em nivel internacional acerca
do desenvolvimento e daintegracdo dos povos
e disciplinados espagos comuns da humanidade.
Foi convocada, pelaAssembléiaGera daONU,
a Primeira Conferéncia sobre Direito do Mar,
com funcdo de examinar aspectos juridicos,
biol6gicos, econdmicos, politicos e técnicos e
que se realizou entre 24 de fevereiro e 29 de
abril de 1958. Oitentae seis Estados participaram
da Conferéncia, que resultou na elaboragdo de
quatro convencdes internacionais. Convencéo
sobre o Mar Territorial e Zona Contigua,
Convengéo sobre o Alto-Mar, Convencao sobre
Pesca e Conservagdo dos Recursos Bioldgicos
do Mar e Convencdo sobre a Plataforma
Continental, além de um Protocol o Facultativo
acerca da Solucao Pacifica Obrigatoria de
Litigios.

No entanto, essas convengdes ndo delimi-
taram claramente alguns assuntos polémicos,
como o da largura do mar territorial, o
reconhecimento das aguas histéricas, a delimi-
tac8o das zonas de pesca e a questdo das aguas

arquipélagas. Destarte, foi convocada a
Segunda Conferéncia das Nagfes Unidas sobre
Direito do Mar, reunida em Genebra entre 17

demargo e 27 de abril de 1960, que ndo conse-

guiu um consenso relativo anenhum dos temas
polémicos, ndo resultando nenhuma convencéo

a ser assinada pelas partes, 0 que contribuiu

para 0 malogro das convencdes de Genebra.

Embora todas as convenc¢@es oriundas da
primeira Conferéncia sobre Direito do Mar

tenham sido ratificadas por um nimero consi-

derével de Estados e chegassem a entrar em

vigor, sofreram tamanha oposi¢éo dos Estados
em desenvolvimento e subdesenvolvidos que
em 1973 a Assembléia Geral convocou a
Terceira Convencdo das Nacbes Unidas sobre
Direito do Mar, concluidaem 1982, resultando

naassinatura de uma Convengdo com trezentos
evinteartigos, que disciplinam de modo preciso

(e também polémico) todos os aspectos
referentes a0 mar e cuja entrada em vigor se
deu em 1994.

Apesar das convengles de Genebra terem
sido objeto de grande entusiasmo no momento
de sua celebracéo, passaram a sofrer, no inicio
dos anos sessenta, intensas criticas, que se
fundamentavam no fato de que essas convencdes
se consubstanciavam em codificagles, portanto,
ndo disciplinando as novas realidades que
surgiam no cendrio internacional. Pretendiam
0s criticos que estas convengdes tivessem ndo
0 caréter de codificacdo, disciplinando e siste-
matizando as antigas regras costumeiras sobre
o Direito do Mar, mas sim representassem, na
sua concepcdo e elaboragdo, o efetivo desen-
volvimento do mesmo surgido no pés-Guerra.
Em suma: pretendiam que as convencgdes de
Genebrarepresentassem a criagdo de umanova
disciplinajuridica adequada as novas redidades,
consubstanciando-se em veiculo para o desen-
volvimento progressivo do Direito Interna-
ciona e ndo numacodificagdo de costumes, que
ndo atendiam o interesse de inimeros Estados.

Por outro lado, observava-se que as novas
realidades tinham intenso caréter ideolégico e
econbmico, que vieram a se traduzir nos
conflitosleste-oeste, fendmeno conhecido como
GuerraFriaentre os blocos representados pel os
Estados Unidos e URSS, e norte-sul, entre as
poténciasindustrializadas do norte e os Estados
subdesenvolvidos do sul, influenciando decisi-
vamente as questes envolvendo o Direito do
Mar, especialmente no que tange a exploracéo
dos seus recursos e a manutencdo da paz nos
espacos maritimos.

130

Revista de Informacéo Legislativa



Destarte em 1967, refletindo este descon-
tentamento, Arvid Pardo, embaixador de Malta
perante as Nacgdes Unidas, durante a XXI|I
Sessao daAssembléiaGeral das Nagdes Unidas,
realizadaa 17 de agosto de 1967, inscreveu na
pauta a questdo intitulada “Declaracdo e
Tratado relativos a Utilizacdo Exclusiva para
Fins Pecificosdos Fundos M arinhos e Oceénicos
além dos Limites da Jurisdicéo Nacional Atual
e a Exploracéo de seus Recursos no Interesse
daHumanidade’. Segundo Pardo, aquantidade
e a importéncia dos recursos marinhos, bem
assim a condicdo de sua explorabilidade e o
problema da eventual utilizacdo dos mesmos,
pel os Estados desenvolvidos, parafinsmilitares
mostravam que as convencgdes de Genebra néo
se adequavam a disciplina dos mares, o que
levava a resultados inesperados no terreno das
relagOes internacionais. Propunha o embaixador
criar uma estruturacéo juridica visando a utili-
zac30 dos recursos dos oceanos aém dasjuris-
dicOes internacionais, &rea essa a ser conside-
rada patriménio comum da humanidade, bem
assim a criagdo de um Orgao responsavel para
elaborar estudos acerca do estabelecimento de
um regime juridico internacional para a utili-
zacd0 e exploragdo dos recursos oceanicos.

Como conseqiiéncia da proposta Pardo, a
Assembléia Geral das NacGes Unidas adotou,
em 18 dedezembro de 1967, aResolugéo 2.340
gue criou um comité encarregado de efetuar
estudos sobre as questdes rel ativas a utilizacdo
pacifica e exploragdo econémica dos fundos
oceanicos em beneficio da humanidade. O
comité possuia trinta e cinco membros, que,
no prazo de um ano, deveriam consultar os
Estados-M embros paraelaborar um documento
indicando 0s meios parapromover acooperacéo
internacional no campo do Direito do Mar. Em
1968, conforme a Resolugéo 2.467 da Assem-
bléia Geral, o comité tornou-se permanente,
com poderes parafazer recomendacGesa ONU,
efoi intitulado “Comité de Utilizag8o Pacifica
dos Fundos Marinhos e Oceénicos situados
além dos Limites da Jurisdicdo Nacional”, ou
“Comité dos Fundos Oceénicos’.

Posteriormente, 0 Comité apresentou, em
15 de dezembro de 1969, um projeto de decla-
racéo que originou a Resolucdo 2.574, estabe-
lecendo que, até o surgimento deumadisciplina
juridica adequada, os Estados e as pessoas
fisicas ou juridicas deveriam se abster de
explorar quaisguer recursos na area que néo
estivesse sob ajurisdicdo dos Estados-Membros.
A Resolucdo ndo possuia carater erga omnes,

mas motivou o Comité a apresentar, em 17 de
dezembro de 1970, na XXV Sessdo, a“Decla
racdo de Principios a Reger o Fundo dos Mares
e dos Oceanos bem como seus Subsolos, além
dosLimitesdaJurisdicéo Nacional”, queforam
declarados “Area de Patriménio Comum da
Humanidade”, ndo constituindo objeto de
apropriag8o por quaisguer Estados e de uso
exclusivamente pacifico. |gual mente no mesmo
dia, foi elaboradaaResolucéo 2.750 daAssem-
bléia Geral, convocando uma conferéncia
internacional sobre Direito do Mar, cujo obje-
tivo seria “o estudo do estabelecimento de um
regime internacional equitativo, combinado
com um mecanismo internacional aplicavel a
Area e aos recursos dos fundos dos mares e
oceanos, bem como a seu solo e subsolo, além
dos limites da jurisdi¢éo nacional, uma
defini¢do precisa da Area e uma série extensa
de tdpicos pertinentes, como aqueles concer-
nentes ao regime do alto-mar, da plataforma
continental, do mar territorial (no qual se
incluiam aquestdo de sualargurae dosestreitos
internacionais) e da zona contigua, a pesca
e a conservacao dos recursos biol égicos do
alto-mar (estabelecendo direitos preferenciais
dos Estados ribeirinhos), a protecdo do meio
marinho (incluindo-se aprevencdo dapol ui ¢ao)
e a pesquisa cientifica’.

Segundo a Resolucdo 2.750, o Comité de
Fundos Marinhos foi incumbido de preparar
uma lista de temas a serem discutidos na
Terceira Convencdo das Nacbes Unidas sobre
Direito do Mar e elaborar um projeto de
convengao relativo a esses mesmos temas,
tornando-se o primeiro 6rgéo intergovernamen-
tal a preparar uma convencdo, tarefa tradicio-
nalmente conferida a Comisséo de Direito
Internacional. O trabalho do Comité foi lento,
tendo em vista os diversos interesses dos
Estados e as grandes divergéncias surgidas na
elaboracdo do Projeto de Convencdo. Inicial-
mente, as divergéncias se deram entre os
Estados desenvolvidos e os Estados em
desenvolvimento, sendo que 0s primeiros
pretendiam apenas que houvesse previsbes
convencionaissobrealargurado mar territorial,
aliberdade de navegacdo pelosestreitosecanais
internacionais e a prefixacdo dos direitos de
pesca dos Estados costeiros relativamente ao
alto-mar contiguo, enquanto os segundos plei-
teavam uma ampliacdo de temas visando a
estabelecer um regime unitario para o oceano,
disciplinando ndo apenas questfes especificas
como a da largura do mar territorial, mas
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também a exploracdo e o0 aproveitamento de
recursos do alto-mar de forma equitativa.
Posteriormente, surgiram divergéncias que
levavam em conta a diversidade de situagdo
geogréfica dos Estados e interesses regionais
convergentes. Nestes casos podem ser citados
0 agrupamento dos Estados arquipelégicos e
insulares e 0 agrupamento dos Estados despro-
vidos de litoral.

Em agosto de 1973, o Comité dos Fundos
Marinhos apresentou uma lista com vinte e
cinco temas a serem discutidos pel os Estados:
1. Regimejuridicointernacional paraosfundos
dos mares e oceanos além da jurisdicdo inter-
nacional; 2. Mar territorial; 3. Zona contigua;
4. Estreitos utilizados para a navegacao inter-
nacional; 5. Plataforma continental; 6. Zona
econdmica exclusiva situada além do mar
territorial; 7. Direitos preferenciais do Estado
ribeirinho sobre os recursos situados fora do
mar territorial; 8. Alto-mar; 9. Paises sem
litoral; 10. Direitos e interesses de Estados de
plataforma continental fechada, plataforma
continental estreita ou costa pequena; 11.
Direitos einteresses dos Estados de plataforma
continental ampla; 12. Preservag@o do meio
ambiente; 13. Pesguisa cientifica; 14. Desen-
volvimento e transferéncia de tecnologia; 15.
Acordosregionais; 16. Arquipéagos,; 17. Mares
fechados e semi-abertos; 18. llhas artificiais e
ingtalagdes; 19. Regimedasilhas, 20. Obrigagtes
e responsabilidade relativas aos danos por uso
do meio marinho; 21. Solucéo de controvérsias;
22. Utilizagdo com fins pacificos do espaco
oceanico, zonas de seguranca; 23. Tesouros
arqueol 6gi cos e hi storicos dos fundos marinhos
fora dos limites da jurisdi¢8o nacional; 24.
Transmissfes em alto-mar; 25. Promogdo da
participac@o universal dos Estados nas
convengdes multilateraisrelativasao Direito do
Mart.

O trabalho do Comité delineou a futura
convengdo como veiculo para novas normas
criadas para regulamentar as novas realidades
no que se referiaao uso e a exploracdo do mar,

! Troiséme Conferénce des Nations Unies sur
le Droit de la Mer. Documents Officiels. Val. 5.
Tradugdo da Autora.

Sobre todos os Trabalhos Preparatérios da
Convencdo bem como sobre as ResolugBes da
AssembléiaGeral das Nages Unidas sobre o Direito
do Mar, consultar:

Conferénce des Nations Unies sur le Droit de la
Mer, 3. Documents Officiels. V. 1-17 ou sua versao
em inglés.

consubstanciando-se, portanto, em veiculo para
gue se manifestassem os principios ligados ao
progressivo desenvolvimento do Direito Inter-
nacional.

A Terceira Conferéncia das Nacfes Unidas
sobre Direito do Mar foi iniciadaem dezembro
de 1973, mantendo a estrutura e os métodos de
trabalho utilizados pelo Comité intactos.
Durante aelaboracéo do Projeto de Convencéo,
0 Comité subdividira-se em trés comisses. a
primeira, responsével pelo regime juridico dos
fundos marinhos, a segunda que elaborou o
projeto relativo aos outros espacos oceanicos e
a terceira cujas atribuicoes se ligavam as
questdes da protecdo e preservacdo do meio
marinho, & pesquisa cientifica e a transferéncia
de tecnologia. O processo de elaboragéo das
normas convencionais foi inédito e inovador
no &mbito da ONU, utilizando-se de forma
inéditade métodosdiversos, umavez que nunca
foraobjeto de convencdo questdo que agrupasse
tantos interesses e grupos divergentes e
trouxesse tanta interpenetracdo entre fatores
politicos, econdémicos, sociais, culturais, tecno-
|6gicos, geogréficos e geopoliticos com o
mundo juridico internacional.

Em 16 de novembro de 1973, a Resolucéo
3.067, que convocou aConferéncia, estabel eceu
que as partes tomariam decisfes acerca das
questBes debatidas por meio do consenso,
utilizando, paraisso, um Gentleman Agreement,
gue tornou-se, a partir de 1974, um anexo do
Regulamento Geral da Conferéncia. Por meio
deste Anexo, decidiu-se que haveria o consenso
guando as decisfes fossem adotadas sem que
houvesse objecdo de qualquer das partes
negociadoras. Para que 0COrresse 0 consenso
relativamente a disciplina de um aspecto
referente ao Direito do Mar, era necessaria a
exposicao da questdo, as quais posteriormente
correspondiam deliberagtes. Tomava-se dessas
deliberacfes os elementos sobre 0s quais as
partes manifestavam convergéncia e aqueles
nas quais haviam divergéncias que seriam, por
suavez, objeto de novas discussdes, até que se
conseguisse, por meio de acordo, um ndmero
expressivo de Estados concordantes, que
constituisse um fundamento quantitativo para
criar um projeto de resolucéo. As questdes
seriam submetidas a voto apenas quando
restasse impossivel 0 consenso entre as partes.

Enfatizar-se-4, outrossim, que o sistemado
consenso erao ideal, umavez que seriaimpos-
sivel aparar as arestas derivadas de tantas
divergéncias mediante a ingtituicdo do sistema
de voto para a aprovacdo de todas as questdes
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referentes a disciplina juridica dos mares e
oceanos. Por intermédio do voto, os Estados
subdesenvolvidos, que constituiam o grupo
majoritario, terminariam por aprovar uma
convencao que atendesse 0S seusinteresses sem
levar em conta o interesse dos Estados desen-
volvidos, grupo minoritario, mas detentor dos
capitais e do avango tecnol gico essencial para
a exploracéo e explotacdo? dos recursos
marinhos, e que se recusariam a participar de
um acordo que lhes fosse prejudicial, o que
impediriatambém aos Estados subdesenvolvidos
0 &Cesso aos recursos por meio dainexisténcia
de meios. Enfim, os convencionais compreen-
deram que somente o sistemade aprovagdo das
questBes por intermédio do consensolegitimaria
a futura convencéo.

Deliberou-se também que as questGes
seriam negociadas, discutidas e aprovadas em
bloco, utilizando-se o0 método do package deal
ou paquet, visando a celeridade dos trabalhos,
o que dificultava a inser¢do de novos termos
ou disposicOes contrarias ao projeto inicial,
devido ao fato de que uma modificacdo em
apenas um tépico poderia modificar todo o
restante da futura disciplina juridica sobre a
questdo discutida. Alguns convencionais
protestaram contra a utilizagdo conjunta dos
dois métodos, alegando que a obtencéo de um
consenso real seriadificil, hajavistaquearegra
do consenso requer tempo e discussédo em
profundidade de cada aspecto da situacéo
normada, o que ndo era propiciado pelatécnica
do paquet, uma vez que, por este método, os
assuntos eram discutidos em bloco. O que se
pode concluir é que a conjugacéo de ambos os
métodos poderia ndo atender as necessidades
de um ou outro Estado isoladamente e relati-
vamente a alguns interesses seus que ndo
encontrariam correspondénciacom osde outros
Estados, maseraidea paraaelaboracdo deuma
convencdo que estabel ecesse regras interna-
cionais objetivamente consideradas em funcéo
do bem comum.

A conjugacdo do consenso com o método
do paquet juntamente com a inexisténcia de
um Unico texto como base para as negociagoes,
uma vez que no inicio da convengdo haviatrés

2 Exploragdo compreende estudos, testes e
processos avaliatérios visando a demonstrar a
explotabilidade dos recursos. Ja a explotacdo € o
processo que se inicia com a extragdo dos minérios
do fundo do mar até o posterior armazenamento e
comercializago.

documentos oriundos das reuni6es e do trabalho
das trés comissdes que compunham o Comité
dos Fundos Marinhos, embutia o risco de que
houvesse contraditoriedade entre os diversos
temas discutidos, tornando impossivel aelabo-
racdo de um texto preciso que disciplinasse
juridicamente os mares. Assim, em 1975 foi
redigido um texto Unico que sofreu diversas
modificagdes até terminar por transformar-se,
ap0s arduas negociacbes, em um Projeto de
Convencéo sobre Direito do Mar em agosto de
1980 que, apos uma série de emendas, foi apro-
vado em 30 de abril de 1982, durante adécima
segunda sessdo realizada em Mondego-Bay,
Jamaica, por 130 votos a favor, 4 votos
contréarios (Estados Unidos, Isradl, Venezuela
e Turquia) e 17 abstencBes (Unido Soviética,
Polénia, Hungria, Tchecoslovaquia, Republica
Democrética Alemd, Bulgaria, Ucrania,
Bielorrissia, Reino Unido, Replblica Federa
da Alemanha, Holanda, Itdlia, Grécia, Luxem-
burgo, Tailandia).

Ao final das negociacdes e da elaboracdo
daConvencdo sobre Direito do Mar, os Estados
Unidos da América questionaram ndo a regra
do consenso em s, que se funda na igualdade
dos Estados, fundamentado na maxima “um
Estado um voto”, mas os critérios utilizados
para interpreté-lo. No Gentleman Agreements
de 1973 havia a necessidade, para avaliar se
ocorreu ou ndo o consenso, de que fosse
constatadauma“ maioriaqualificadaou expres-
siva’. Perguntava o representante americano
se a simples maioria numérica dos Estados
satisfaziaainterpretacdo daexpressdo “maioria
qualificada” ou se eranecessario utilizar outros
critérios. Lembrou ainda, 0 mesmo represen-
tante, que os Estados que se recusaram a
aprovar o texto convenciona e aqueles que se
abstiveram detinham o peso de setenta por cento
da economia global e contribuiam com quase
oitentapor cento dosfundos paraamanutencéo
da ONU, e esses fatores deveriam ser levados
em consideragdo no momento da verificacdo
do consenso®.

Posteriormente ao término da Convencao,
os Estados Unidos, a Repulblica Federal da
Alemanha, 0 Reino Unido e aFranca assinaram,
em 2 de setembro de 1982, o Tratado Concer-

3 SOHN, L. B. Law of the Seaimplementation :
Forum the 1994. AJIL, v. 88, p. 687-705, 1994.
STEVENSON, J. The future of U. N. Conventi-
on on the Law of the Sea. AJIL, v. 88, 1994. p.
488-495.
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nente a Explotagdo de Nddulos Polimetalicos
Existentes no Fundo do Mar, cujas disposi coes
chocam-se com a Parte X1 da Convencéo das
NacBes Unidas sobre Direito do Mar, referentes
aexplotagdo de recursos marinhos no alto-mar
eno fundo do mar. Polémicaearrojadaem suas
disposi ¢gdes normativas, somente em novembro
de 1993 a Convencéo das Nagbes Unidas
recebeu 0 seu sexagésimo instrumento de rati-
ficac8o, tendo entrado em vigor em 16 de
novembro de 1994. Destarte, foram iniciadas,
apartir de 1990, no &mbito das Nagdes Unidas,
negociagdes para que fossem conciliados os
interesses e as divergéncias entre os Estados
desenvolvidos e as prescricdes convencionais,
processo esse que culminou com a celebracdo
de um Gentleman Agreement em 1994, espe-
rando-se parabreve aconclusio das negociagdes
eaposterior ratificagdo da Convencao por estes
Estados, dentre eles Estados Unidos, Japéo,
Reino Unido, Franca e Republica Federa da
Alemanha.

Entre a propostade Arvid Pardo e aentrada
em vigor da Convencdo decorreram dezessete
anos de negociacdes, de amadurecimento e de
sistematizacdo do Direito do Mar. O seu
contelido tornou-se mais denso e complexo do
gue o era no inicio deste século, quando suas
normas tinham carater fiscal (imposicao de
taxas a navegacdo, sistema aduaneiro), admi-
nistrativo (poder de policia nos portos, navios
edreasdemar contiguasacosta) e penal (regras
aplicaveis aos delitos cometidos a bordo de
navios e repressdo a pirataria).

Hodiernamente, segja devido aos trabalhos
de comissies e 6rgdos internacionais na € abo-
racao das convengdes sobre o Direito do Mar,
como as convencgdes de Genebrae de Mondego-
Bay, sgja devido aos estudos doutrinarios e até
aatosunilateraisdos Estados, o Direito do Mar
sofreu, a partir do pds-Guerra, um desenvaolvi-
mento sem precedentes, passando a refletir,
como ndo poderia deixar de ser, os grandes
embates do mundo contemporaneo: o conflito
leste-oeste, ja desfeito nesta década, o conflito
norte-sul, que se torna maior com 0 aumento
das disparidades econémicas e sociais, 0s
conflitos regionais, os nacionalismos de todaa
sorte, o rapido desenvol vimento tecnol Ggico que
ndo € acompanhado pari passu pela evolucéo
social, normativa e das mentalidades®.
Modernamente, o Direito do Mar orienta-se

4 TRAPPE, J. Okonomische aspekte des seere-
chts. Zeitschrif fur Verkerhswissenchaft. n. 38. p.
149-165, 1967.

pelo signo da solidariedade e cooperacéo
internacionais, cuja realizacdo é complexa e
demanda imenso dialogo entre os Estados e
desenvolvimento econdmico e social paraasua
realizacso.

O primeiro passo paraeste desenvolvimento
e sistematizacéo do Direito do Mar foi dado ja
com os trabalhos da Convencdo de Genebra,
enfatizando adimensado geografico-espacia das
normas que disciplinam os mares. Esta
dimensdo se demonstrou por meio dos
principios que orientaram a elaboragdo das
convencdes, primeiro as convengfes de
Genebra e depois a de Mondego-Bay. Segundo
convencionais, doutrinadores e representantes
dos Estados a época da elaboracdo das
convengdes de Genebra, era necessario que 0
Direito do Mar seestruturasse como um direito
dos espagos maritimos, definindo quais deles
estariam sob a jurisdicéo estatal, quais seriam
considerados internacionais e gue direitos e
deveres teriam os Estados perante esses novos
espagos maritimos. Havia ainda a questéo da
funcionalidade das convenc¢Bes que, ao
delimitar os espacos maritimos, garantissem
que 0 meio maritimo n&o teria limitada a sua
funco classica e hodiernamente muito impor-
tante de meio de comunicac&o entre 0S povos.
E, por ultimo, haveria que se estabelecer um
regime juridico diferenciado para aquelas
aividades que poderiam ser igualmente exer-
cidas nos diversos espagos maritimos, como a
pesca, a conservagdo dos recursos Vivos e a
navegacao.

Se as convengdes de Genebradeixam avista
gque a grande discusséo estava centrada na
questdo do mar territorial e da explotagdo de
recursos|ocalizada neste espago maritimo, apos
a Proposta Pardo observamos que o leque de
divergéncias foi ampliado, tornando-se neces-
saria nova elaboracgéo juridica no que se refe-
ri sse especia mente aos espacos e recursos nao-
sujeitosajurisdicdo naciona . A discussdo deixa
de ser centrada nos aspectos|ligados asoberania
e aproveitamento econdmico dos recursos do
mar territorial, na liberdade de navegagdo para
tornar-se umadiscussdo sobre as fungdes e uti-
lidades de todo o0 mar, bem assim de sua explo-
tac8o em beneficio detodos os Estados, visando
acriacdo deumaunicaordemjuridicaparatodo
0 mar, que levasse em consideracdo as
diferencas econdmicas entre os Estados, numa
tentativa de se estabelecer uma nova ordem
econdmica global.

Surgiram assim os grupos politicos de
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pressdo que ficaram conhecidos pelo Grupo dos
Setenta e Sete, formados por Estados subde-
senvolvidos, o grupo das Poténcias Maritimas,
ogrupo daAmérical atina, o grupo dos Estados
Insulares, o Grupo dos Estados sem Litoral e
Estados Geograficamente Desfavorecidos e
outros que desgjavam influenciar a disciplina
desta nova ordem juridica e econdmica inter-
nacional. Em suma, foi a partir de 1967 que o
Direito Escrito do Mar deixou de refletir como
seus principios e metas mais importantes, a
liberdade dos mares, a liberdade da navegacéo
e a soberania sobre uma faixa do mar costeiro,
para centrar-se igualmente na exploragéo e
explotacdo econdmica de seus recursos e na
igualdade de acesso aos beneficios advindos
destas atividades. Mediante consenso, 0s
Estados estavam criando um novo Direito
Internacional do Mar, positivado e ndo-costu-
meiro, contendo normas que tinham um caréater
preciso, evitando toda a sorte de textos
ambiguos.

A diversidade dasfinalidades do Direito do
Mar trouxe a necessidade de novos conceitos
para exprimir novas realidades, tornando-o um
direito técnico, ou melhor, um direito aservico
da técnica, cartogréfica, cientifica, geogréfica,
geologica, bioldgica e até da ciéncia da admi-
nistrag8o, utilizando-se dos conceitos dessas
ciéncias, que passaram a fazer parte do mundo
juridico, como agestéo econdmica dosrecursos
biol6gicoseminerais, arepresentacéo geogra-
fica e geol 6gica dos mares, a pesquisa cienti-
fica marinha, a manutencao e o equilibrio da
biosfera e os limites maximos e minimos
conjuminados has margens de seguranca para
0 aproveitamento dos recursos vivos, bem
assimpara o alijamento de poluentese outros.

Novos conceitos juridicos, inéditos para o
Direito do Mar, passaram a designar as novas
realidades, especialmente 0 conceito civilista
de patrimdnio. Nasdiscussdesreferentesao mar
epicontinental, zona econdémica exclusiva e
plataforma continental séo frequentes, nas
discussBes dos convencionais, as expressdes
mar patrimonial e direitos patrimoniais. Por
outro lado, os fundos ocenicos foram consi-
derados patriménio comum da humanidade.
Surgiu a necessidade de delimitar as zonas
maritimas pertencentes ou sob ainfluénciados
Estados e o grau de controle que cada Estado
teria sob a respectiva zona delimitada, seja ela
0 mar territorial, a zona contigua, a plataforma
continental, azonaecondmicaexclusiva, o ato-
mar ou o fundo do mar. Por outro lado, o0 novo

Direito do Mar trouxe um aumento inequivoco
nas areas do mar sujeitas a jurisdicdo e ao
controle nacionais. Concluir-se-a que, se nos
tempos de Hugo de Grotius o mar eralivre, um
espaco para aventureiros, descobridores,
vigjantes e romanticos de toda a espécie, em
suma, para némades, hodiernamente ele se
apresenta como um patriménio dos Estados,
individualizados, como nos casos do mar terri-
torial ou da plataforma continental, ou patri-
monio comum, como nos casos dos fundos
ocednicos e alto-mar, denominados de Areapela
Convencdo das Nagdes Unidas de 1982.

Disciplinando multiplas finalidades, o
Direito do Mar torna-se influenciavel por
diversas concepcles da ciéncia palitica, dentre
elas as concepgoes internacionaistas, indivi-
dualistas e regionalistas. A concepgdo interna-
cionalista exerceu sua maxima influéncia no
que se refere adisciplina dos fundos ocenicos,
propriedade comum da humanidade que deve
ter seusbeneficiosrevertidosem favor detodos
os Estados. Ja o nacionalismo terminou por se
refletir no interesse dos Estados de manter
soberaniaexclusivasobre umafaixade mar que
Se consubstanciou nashormas paraadelimitacéo
do mar territorial, enquanto o regionaismoteve
importante papel nacriacdo dazonaecondmica
exclusiva, uma vez que foi um grupo dos
Estados da América L atina, com caracteristicas
semelhantes na economia, histéria, politica e
grau de desenvolvimento, o que mais influen-
ciou em sua criagdo. Com a Convencéo de
Mondego-Bay, fortaleceu-se o principio da
igualdade dos Estados na apropriacéo dos
recursose participacdo equiitativadosbeneficios
dai advindos, surgindo uma série de direitos
preferenciais e compensatérios aos Estados do
Terceiro Mundo rel ativamente aexpl otacéo dos
recursos do mar. Com a entrada em vigor da
Convencao, o principio da igualdade conjun-
tamente com o principio daliberdade passaram
a ser 0s norteadores do novo Direito do Mar,
atendendo as reivindicacfes dos Estados do
Terceiro Mundo.

Manifesta-se ainda o atua Direito do Mar
como um direito repleto de especificidades,
derivado do fato de que, apesar dejuridicamente
iguais, os Estados ndo o sdo econbmica, geo-
gréfica, bioldgica, geoldgica, historicae cultu-
ralmente, havendo especificidades e particula-
ridades de toda espécie que dificultam a el abo-
ragdo e a concretizagdo das normas interna-
cionais e que terminaram por fazer com que o
Direito do Mar, regido até o século XIX por
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normas costumeiras, se tornasse um direito
oriundo de tratados.

Os tratados propiciaram uma tentativa de
revisdo da antiga ordem politica e da criacéo
de uma nova ordem econémica internacional.
Iss0 ocorre, em primeiro lugar, porque o tratado,
por ser escrito, propicia uma maior seguranca
juridica no que se refere as obrigactes
assumidas pelos Estados e permite a criacéo
de normas que possam disciplinar unitariamente
todas as multiplicidades decorrentes do uso,
apropriacéo e exploragdo dos recursos do mar
e todas as especificidades decorrentes das dife-
rencas geograficas e bioldgicas, principalmente,
entre os Estados. Por outro lado, somente pelo
tratado seria possivel a integracdo dos novos
Estados e sua participacgo na elaboracdo das
novas normas necessarias a disciplina unitaria
das novas realidades internacionais referentes
a0 mar. A elaboracdo de uma convencdo que
disciplinasse, de forma precisa, o Direito do
Mar representou uma vitoria dos Estados do
Terceiro Mundo, uma vez que as hormas
costumeiras ndo atendiam as suas necessidades
e reivindicagles.

Diante de tamanhas divergéncias, houve a
necessidade de se estabel ecer diversos métodos
para a solucéo dos conflitos e divergéncias de
interpretacdo, enfatizando-se métodos de
solugdo pacifica ou consensual. Destarte, a
Convencao trouxe a consagracdo de indmeros
métodos de solucgdo pacifica: a criagcdo de um
Tribunal Internacional de Direito do Mar com
abrangéncia global, contendo uma Céamara
Especifica para as Controvérsias dos Fundos
Marinhos, a criagdo de um Tribuna Arbitral e
de um Tribunal Arbitral Especia para julgar
questOes relativas a pesca, pesquisa cientifica
e protegdo do meio marinho, e uma Comissio
de conciliacéo, todos com atribuicdes e
competéncias delimitados no préprio texto
convencional, além da Corte Internacional de
Justica.

Privilegiando a unidade e integridade da
Convencdo, a mesma estabeleceu, no seu art.
309, a impossibilidade de se fazer reservas,
embora ndo tenha colocado 6bice a que os
Estados elaborem declarac@es interpretando
restritivamente ou extensivamente certos
artigos da Convencdo. Esse fato faz com que
se tornem ténues os limites entre a declaracéo
propriamente dita e a declarag&o restritiva que
se gproximaria de umareserva. Por outro lado,
algumas das regras sdo fluidas, o que facilita

declaracBes que se assemelhem a reservas, e
outras sdo fixadas exigindo condi¢des para a
sua implementagdo, o que facilitaria também
declaracfes-reservas sobre alguns pontos espe-
cificos, 0 que ndo chega a prejudicar verdadei-
ramente a disposi¢cdo contida no art. 309 da
Convencao.

Visando criar uma disciplina juridica
unitaria, abrangente e adequada as novas
relacOes estatai s que tenham por objeto o mar,
aConvencéo das Nagdes Unidas sobreo Direito
do Mar de 1982 obedece, como ndo poderia
deixar de ser, a uma complexa elaboracdo
estrutural, tendo osseustrezentosevinteartigos
subdivididos em dezessete capitul os ou partes,
cujos critérios obedecem a especificidades dos
espagos maritimos e das relagdes conflituais a
serem disciplinados, possuindo, ainda nove
anexos e uma declaragdo final.

A Parte | compde-se de uma introducéo
explicativa sobre os diversos termos utilizados
na redacdo da Convencdo, enquanto da Parte
Il até a Parte X estéo disciplinados os diversos
espacos marinhos na seguinte ordem: mar
territorial, contendo normas ligadas a seus
limites, a passagem inocente de navios, juris-
dicdo sobre 0s navios em mar costeiro e zona
contigua; estreitos, contendo normas sobre
regimejuridico e passagem em transito; Estados
arquipelagicos; zona econdmica exclusiva;
plataforma continental; ato-mar, delimitando
ajurisdicdo sobre os navios e a conservacdo de
recursos vivos do alto-mar; regime de ilhas;
mares fechados e direito e acesso ao mar dos
Estados desprovidos de litoral. A Parte XI,
intitulada Area e considerada a mais polémica
da Convencdo, refere-se ao aproveitamento
econdmico dos recursos do alto-mar e dos
fundos marinhos, estabelecendo politicas de
exploragdo, 6rgdos internacionais que fardo a
supervisdo dessa exploragcdo, como a Empresa,
a Autoridade Internacional dos Fundos
Marinhos e seus respectivos custos, recursos
financeiros, estrutura de funcionamento,
poderes e imunidades. Da Parte XI1 até a Parte
X1V estéo previstos, nesta ordem, a protecéo e
preservacdo do meio marinho, contendo normas
referentesacooperacao internacional, assisténcia
técnica, normas para reduzir e controlar a
poluicdo com suas respectivas garantias,
responsabilidades e imunidades; investigacdo
cientifica marinha disciplinando as instalagdes
e equipamentos e a sua redlizacdo, bem assim
as responsabilidades e o desenvolvimento e
transferéncia de tecnologia marinha, acerca da

136

Revista de Informacéo Legislativa



cooperacao tecnol égica e da criagdo de centros
de pesguisa cientifica e tecnolégica marinhas.

Na Parte XV esta disciplinado um sistema de
solugdo de controvérsias que estabelece um

procedimento de conciliacdo, a criagdo de um

Tribuna Internacional de Direito do Mar, a
utilizac8o da Corte Internacional de Justicae a
criacdo de dois Tribunais Arbitrais. Nas Partes
XVIeXVIl estéo contidas asdisposi¢cbesgerais
efinais.

Relativamente aos Anexos, 0 primeiro
refere-se as espécies altamente migratérias,
relacionadas com a criacdo da zona econdmica
exclusiva, e 0 segundo a criacdo de uma
comissdo paradelimitar aplataformacontinenta .
OsAnexos|lIl elV dizem respeito as condicoes
para a prospeccao pesquisa e aproveitamento
dos fundos marinhos e ao estatuto da empresa,
relacionando-se diretamente a Parte XI. Os
Anexos V a VIl reportam-se diretamente ao
sistema de solugdo de controvérsias, discipli-
nando respectivamente o processo de conci-
liac8o; o estatuto, a organizacdo, a jurisdicéo,
0 processo, as Camaras especiais do Tribunal
Internaciona do Direito do Mar; a arbitragem
e aarbitragem especia. O Anexo IX disciplina
a participagcdo das organizacles internacionais
na Convencao.

Finalizando, é necessaria a énfase de que a
Convencdo das NagBes Unidas sobre Direito
do Mar de 1982 representou uma evolugdo no
processo classico de elaboracdo de normas
contratuais por meio da conjugacdo do
consenso, do método paquet e dos textos e
grupos de negociagdo informais, em detrimento
do sistema de voto para a adogdo de decisdes, e
implicou umaverdadeirarevol ugdo no conteido
do Direito do Mar, com a criagdo de figuras
juridicasinéditas, como o Tribunal | nternacional
de Direito do Mar, a Autoridade Internacional
dos Fundos Marinhos e o Patriménio Comum
da Humanidade, com o objetivo de integralo
a0 processo em curso de se criar uma nova
ordem econdmica e juridica internacional®.

2. A autoridade internacional
dos fundos marinhos

Neste século foram presenciadas inovagGes
em todos os campos do saber humano: Biolo-

5 O Bradil ratificou a Convencdo das Nagdes
Unidas sobre o Direito do Mar em 1987 e tornou
adequada sua legislagdo interna a Convengédo em
1993 com a promulgagdo da Lei 8617 de 04/01/93.

gia, Quimica, Tecnologia, Politica Interna e
Internacional, Economia, Sociologiae Direito.
No que se refere ao Direito do Mar, podemos
dizer que todas estas evoluces refletiram-se
nele tdo profundamente que terminaram por

modificar os seusfundamentos: aliberdade dos
mares cedeu lugar a apropriacdo de faixas
marinhas situadas proximas as costas, passan-

do-se as tentativas de um controle institu-

cionalizado das &reas ndo-suscetiveis de
apropriacdo pelos Estados por normas e
organizag@es internacionais. Surgiu um
“Direito dos espacos maritimos® e procurou-se
implementar os principios da igualdade e da
solidariedade entre os Estados ha exploracéo

dos recursos do mar, possibilitados pela
evolugdo cientifica e tecnoldgica, dentro das
discussdesiniciadas no &mbito da ONU no que
se refere a criacdo de uma Nova Ordem
Econémica Internacional. Nesse contexto, foi

celebrada em 1982 a Convencdo das Nagdes
Unidas sobreDireito do Mar, contendo, naParte
X1, consideradaamais pol émicada Convencéo,
0s principios, regras de execucao daexplotacéo

dosfundos marinhos, tidos como um Patriménio
Comum da Humanidade®, bem como acriacéo,
regulamentacdo e atribuicbes de uma organi-

zagdo internacional encarregada de organizar
econtrolar asatividades naArea, especia mente
no que se refere a gestéo dos recursos da area.

Essa organizagéo internacional encarregada
de organizar e controlar a explotagéo dos
recursos da Area € a Autoridade Internaciona
dos Fundos Marinhos. A Autoridade possui,
segundo a Convengdo de 1982, uma estrutura
complexa: € uma estrutura de poder, cujos
poderes, devidamente jurisdicizados pel o texto
convencional, possuem caracteristicas norma-
tivas, criadoras do direito, ligadas ao estabele-
cimento de regras a serem cumpridas pelos
Estados-Partes e suas Empresas na explotagéo

6 Apos a celebracdo do “Acordo Geral para a
Implementagdo da Parte X| da Convengéo das
Nagbes Unidas sobre Direito do Mar de 1994”, a
nogao de Patriménio Comum da Humanidade apro-
Ximarse danoc¢&o de res communis omnium presente
no Direito Romano. No texto origina da Convengéo
o significado eraum pouco diverso, implicando uma
conotagdo mais cooperativados Estados, bem como
o dever dos mesmos de repartir custos, beneficios e
6nus da explotacdo dos recursos. Consultar sobre a
noc¢ao de Patrimdnio Comum da Humanidade:

IMBIRIBA, M. Nazaré. Do principio do patri-
ménio comum da humanidade. Dissertagéo (Douto-
rado) — Universidade de Sao Paulo, 1980.
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dosrecursos do mar, caracteristicas executorias,

cabendo a propria Autoridade a execucdo das
normas por ela feitas e até mesmo de compe-

téncia territorial, tendo em vista que cabe a
Autoridade, e somente a€ela, aorganizagdo e o

controle da explotacdo dos fundos marinhos.

A necessidade da existéncia de uma orga-
nizacdo internacional nos moldes da Autori-
dade Internacional dos Fundos Marinhos é
demonstrada pela propria concepgdo conven-
cional de que a Area é um patriménio comum
da humanidade e, como tal, € submetida a um
regime juridico que a destina para fins
pacificos, impossibilitaaapropriacdo de quais-
guer de suas partes ou o0 exercicio de soberania
por quaisguer Estados soberanos e estabelece
que sua explotacdo deve ser exercida em bene-
ficio da humanidade. A Autoridade representa
um marco naingtitucionalizagdo do Direito do
Mar e uma forma de colaboragdo entre os
Estados.

A Convencao de 1982 estabel eceu umasérie
de fungBes a serem exercidas pela Autoridade
afim de que pudesse organizar e implementar
a explotacdo de recursos na Area. Essas
funcdes, nos termos da Convencéo, eram
bastante amplas e, segundo o parecer dos
Estados desenvolvidos, que se recusaram a
aderir a mesma, contrérias as préticas do livre
mercado. Assim, em 1994 foi celebrado um
Acordo Gera para a Implementagcdo da Parte
X1 da Convencdo das NacBes Unidas sobre o
Direito do Mar de 1982, ouAgreement de 1994,
gue estabeleceu uma série de mudangas na
estrutura da Autoridade, em seus 6rgaos e
funcdes, visando atender as demandas dos
Estados desenvolvidos. Essas modificacGes
terminaram por reduzir suas funcfes e poderes,
dando ao Consealho, em detrimento da Assem-
bléia, maiores possibilidades de acéo.

Todos os Estados-Partes da Convencéo sdo
ipso facto membros da Autoridade, segundo
estabelece o art. 156, paragrafo 2. As organi-
zagOes internacionais podem ser membros da
Autoridade desde que tenham carédter intergo-
vernamental e tenham atribuicles estabel ecidas
segundo a matéria convencional, incluindo a
celebracdo detratadosinternacionais, conforme
estabelece 0 Anexo 9, art. 3, 1. Empresas esta
tais, pessoas juridicas de direito privado que se
interessarem pela participagéo nas atividades
de explotacdo de recursos da Area o devem
fazer por intermédio do seu Estado, que os
patrocinara perante a Autoridade. Por outro

lado, o art. 176 especifica que a Autoridade
possui personalidade juridica internacional, o
guelhe confere capacidade juridicaparao exer-
cicio de suas funcdes, sendo o Conselho quem
age como representante da Autoridade (art.
162, paragrafo 2, letras f e u).

A Convencao estabel ece que todos os Esta-
dos-Membros possuem igual dade soberana no
gue se refere a possibilidade de acesso a Area
para a explotacdo de seus recursos (arts. 157,
parégrafos 2 e 3, e 161, paragrafo 1). Todos os
Estados-Partes na Convencéo, e portanto
membros da Autoridade, tém direito a repre-
sentacéio na Assembléia, onde cada Estado tem
um voto e é proibido o direito de veto. O outro
6rgéo da Autoridade, o Conselho, tem funcio-
namento diversificado, reformulado recen-
temente no Acordo Geral paraalmplementacéo
da Parte X1 da Convencéo das Nagdes Unidas
sobre o Direito do Mar.

A Autoridade foi concebida como uma
organizagdo internacional sui generisque, além
das funcdes paliticas, de seguranca e de coope-
racdo econdmica, possui também fungdes que
envolvem atividades comerciais e industriais,
bem como de distribuicdo de riqueza e conhe-
cimento, possibilitando uma integragcdo maior
entre os Estados desenvolvidos, subdesenvol-
vidos e em desenvolvimento. Ela representaria
a humanidade e redlizaria fins economicos ao
administrar a Ared’.

Por outro lado, a Convencéo especificaque
aAutoridade tem competéncia sobre a regula-
mentacdo da explotacdo de recursos na Area,
ndo podendo, no entanto, interferir sobre a
liberdade de navegacdo no ato-mar. Enfim, a
Autoridade possui jurisdi¢do sobre o leito do
mar, os fundos marinhos e 0 seu subsolo no
gue se refere a explotagdo de recursos mine-
rais, mas ndo sobre a agua do mar e a
navegacao, que configuram-se regidos por uma
sistemédtica juridica diferente, consubstanciada
no regime juridico do alto-mar. Também a
Autoridade ndo participa diretamente da deli-
mitacdo da Area: ela constitui-se das areas
adjacentes a das plataformas continentais dos
Estados.

A fim de que possa efetuar aexplotagdo dos
recursos minerais da Area, a Autoridade pode-
ra exercer varias fungdes, como a de organiza-
¢80 e controle das atividades de exploracdo e a

"DUPUY, R. J, VIGNES, D. Traitédu Nouveau
Droit de la Mer. Paris : Economica; Bruxelles : E.
Bruylant, 1985. p. 612-616.
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de explotacio da Area (art. 153, parégrafo 1).
Somente a Autoridade tem poderes para orga-
nizar as atividades da Area, podendo adotar
regras suplementares a Convencao, principal-
mente no dmbito técnico, administrativo e
financeiro. A Autoridade devera estabel ecer
politicas em assuntos de sua competéncia (arts.
160, paragrafo 1, e 162, paragrafo 1) por meio
da Assembléiae do Conselho e atuara segundo
os principiosediretrizesfixados pelo Conselho
(art. 162, paragrafo 2). Para cumprir essas
funcbes, a Autoridade age como entidade
monopolistica, sendo que os Estados ou
guaisquer organizagdes internacionais estdo
proibidos de decidir relativamente a condugéo
das atividades da Area.

O art. 153, parégrafo 2, letra a, especifica
gue a Autoridade conduzira as operages na
Area por meio da Empresa, que estara subme-
tida a Assembléia e ao Conselho e tera por
funcdo também incluir o transporte, o proces-
samento e a comercializagdo dos minerais
extraidos. No entanto, o Acordo Gera para a
Implementacdo da Parte XI da Convencgéo das
NagBes Unidas sobre Direito do Mar trouxe
modificagBes substanciais nestas atividades,
estabel ecendo que a Empresa devera funcionar
independentemente da Assembléia, fundamen-
tando-se em critérios comerciais, sendo que a
Empresa, paraefetuar aexplotagdo de recursos,
deverd celebrar um contrato com a Autoridade.
Enfim, os arts. 2 e 4 da Secdo 2 do Anexo ao
Agreement retiram da Autoridade a funcdo de
explotar indiretamente, por intermédio da
Empresa, os recursos minerais, deixando-a
apenas com a funcdo regulamentadora e
controladoradaexplotagdo dosfundosmarinhos.
No texto origina da Convencao, haviatambém
um sistema paralelo de explotacdo onde
empresas estatai s e empresas privadas poderiam
explorar os recursos minerais, conforme
prescreve o art. 153, paragrafo 2, letra b.
Hodiernamente este sistemaparalel o, concebido
como secundario, tornou-se o predominante, e
suas premissas deverdo também ser utilizadas
na explotacdo a ser efetuada pela Empresa.

No exercicio da sua funcédo de controlar e
organizar as atividades de explotagdo, a Auto-
ridade a exercera por meio de trés 6rgdos: o
Conselho, a Comissao Juridica e Técnica e a
Comisséo de Planejamento Econdmico. No
entanto, o Agreement determinou que a
Comissdo de Plangjamento fosse suprimida e
suas funcdes ficassem a cargo da Comisséo
Juridica e Técnica, tendo criado em seu lugar

um Comité de Financas, configurando-se a
Assembléa em 6rgao formulador de diretrizes
para as atividades da Autoridade. Segundo a
Secd0 1 do Acordo Geral paraalmplementacéo

da Parte XI, a Autoridade devera processar 0s
pedidos de aprovacdo dos planos de trabalho

para a explotacéo dos recursos, monitorar seu

cumprimento, estudar o impacto ambiental

causado pelaexplotacdo no meio marinho, bem

como elaborar normas sobre prevencdo domeio
marinho, desenvolvimento dapesquisa cientifica
marinha, além de examinar as tendéncias
mundiais em matéria de produgdo e consumo

dos minerais extraidos do fundo do mar. A
Autoridade ndo cabe mais afuncéo de explotar,

diretaouindiretamente (por meio daEmpresa),

0S recursos minerais marinhos.

A Assembléia é o 6rgao em que participam
todos os Estados-membros da Convencdo de
1982 e é nela que se manifesta o principio da
igualdade juridica internacional: um Estado,
um voto. Cabe a Assembléia estabelecer a
politicageral daAutoridade, podendo inclusive
elaborar 0 seu regulamento interno. As decisoes
serdo tomadas por maioria dos membros
presentes e votantes caso se trate de questdes
de procedimento e por maioria de dois tercos
dos presentes e votantes no caso das questdes
de fundo. Havendo divida na qualificacdo de
uma questdo como questdo de forma ou de
fundo, esta sera considerada questéo de fundo,
conforme prevé o art. 159, paragrafos 7 e 8. O
art. 11, parégrafo 3, letra ¢ do Anexo IV da
Convencao prevé que sera tomada decisio por
consenso, quando disserem respeito a quais
medidas que deverdo ser tomadas em caso de
déficit da Empresa. Por outro lado, a Assem-
bléa utiliza dois procedimentos especiais para
atomada de decisdes em seu seio: um €0 adia-
mento de voto visando a realizagdo de uma
negociagcdo em busca de consenso, outro € o
pedido de parecer consultivo utilizado para
guestdes submetidas a Camarade Controvérsia
dos Fundos Marinhos.

O Agreement de 1994 estabelece que as
decisdes, sejam de que naturezaforem, deveréo
ser tomadas por consenso; somente depois, se
impossivel 0 consenso, aplicar-se-iam asregras
acimaexplicitadas. Essa modificacéo sefez em
beneficio dos Estados ricos que, minoria na
Assembléia, ndo teriam chance de fazer valer
Seus interesses com um sistema de eleicdo
direta. Houve também grande diminuicédo dos
poderes decisorios da Assembléia no que se
refere a um grande ndmero de matérias. Pela
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previsdo convencional, cabia a Assembléia,
além de formular as paliticas da Autoridade,
elaborar o orcamento da entidade, as contri-
buigBes financeiras de seus membros e estabe-
lecer um programa de assisténcia e auxilio
tecnol 6gico aos Estados menos desenvolvidos.
Ja o Agreement diz no art. 4 da Secéo 3 do
Anexo que as decisdes da Assembléia que
devam ser tomadas sobre matérias que o
Conselho sejaigua mente competente ou sobre
quaisquer matérias de interesse administrativo,
orcamentario ou financeiro terdo de se basear
em recomendagBes do Conselho. Enfim, houve
uma diminui¢o no ambito de ag&o e decisio
da Assembléia, na qual estdo representados
todos os Estados, em beneficio do Conselho,
em que h& a representacdo de interesses.

Ja o Conselho é um 6rgéo de carédter execu-
tivo da Autoridade, em que sdo executadas e
administradas todas as politicas de explotacéo
maritima. Devido aisso, houve muitapolémica
entre os Estados em desenvolvimento e os
subdesenvolvidos, que pretendiam uma equi-
tativa representacdo geogréfica, e os Estados
desenvolvidos, que desgjavam uma represen-
tacdo de interesses que foi aceita no texto
convencional, uma vez que se entendeu que
quaisquer decisbes tomadas pelo Conselho
atingiriam diretamente os Estados produtores,
exploradores e consumidores.

Assim, ficou resolvido que o Conselho seria
composto por trinta e seis membros, sendo
dezoito deles eleitos pela Assembléia, assegu-
rando a reparticdo geografica eqlitativa, e os
outros dezoito pelo critério dos interesses
representados. quatro entre os maiores Esta-
dos-Partes importadores da mercadoria, dentre
eles um Estado socialista e 0 maior Estado
consumidor, quatro dentre os oito que fizeram
por si mesmos, ou por Meio de Seus nacionais,
0S maiores investimentos na Area, quatro
dentre os maiores exportadores, sendo dois
Estados em desenvolvimento, e seis entre os
Estados em desenvolvimento que possuirem
interesses especiais como os de grande
populagdo, grandes importadores dos minerais
extraidos, Estados em situacdo geografica
desfavorecida, entre outros. Os trinta e seis
membros serdo eleitos pelo prazo de quatro
anos, sendo que cada grupo apresenta 0s Seus
candidatos a Assembléia. Deflui-se que esta
sistemética faria com que alguns Estados
desenvolvidos estivessem sempre presentes na
composicao do Conselho.

O Consg ho poderad aborar seuregulamento

interno. O sistema de tomada de decisdes foi
amplamente negociado entre os grupos de
interesses, tornando-se um sistema complexo:
as questBes de procedimento sdo decididas pela
maioria simples dos presentes e votantes; as
questBes de fundo de menor importancia seréo
decididas por dois tercos dos membros
presentes e votantes, considerando que devam
estar presentes a maioria dos membros do
Conselho; questBes de fundo, requerem trés
quartos dos membros do Conselho presentes e
votantes, devendo estar presentesamaioriados
membros do Consel ho; questdes deimportancia
primordial devem ser decididas por consenso,
impedindo que os Estados recorram ao voto.

Ja a aprovacdo ou recusa de um plano de
trabalho que exige um procedimento especial,
que previa que os interessados deveriam
submeter seus projetos de trabalho a Comissao
Juridica e Técnica, sendo que, se esta outor-
gasse-lhe parecer favoravel, aautorizacdo seria
imediata, enquanto, se esta rejeitasse, somente
trés quartos dos membros do Conselho
poderiam autorizar a explotagcdo que a
Comissdo rejeitara.

O Agreement de 1994, além de aumentar
as fungdes do Conselho, dando-lhe poderes de
decidir e formular politicas em todas as
matérias de interesse orcamentario, adminis-
trativo e financeiro, modificou fundamen-
talmente o sistema de tomada de decisdes em
seu dmbito. Embora tivesse mantido 0 mesmo
ndmero de membros componentes do Conselho,
preservando também a mesma sistematica de
escolha previamente analisada — representacéo
geogréfica eguiitativa e representacdo de inte-
resses —, 0 Acordo especifica que as decisdes
deverdo ser tomadas por consenso; se este ndo
for possivel, a maioria dos membros presentes
evotantes decidiraem questées de procedimento
edoistercosdos membros presentes e votantes,
desde que ndo haja oposicéo de qual quer uma
dascamaras

A criagcdo de cAmaras representa ainovacéo
no sistema de tomada de decistes. Os Estados
consumidores e importadores e os Estados
exportadores serdo considerados uma Unica
camara para efeitos de votacdo. Os Estados em
desenvolvimento que representam interesses
especiais e os dezoito eleitos em termos
geograficamente equitativos formardo uma
Unica cdmara. Como existem Estados desen-
volvidos que sdo grandes exportadoresliquidos
de minerais, como o Canadg, a Austrdlia e 0
proprio EUA, os Estados desenvolvidos asse-
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guraram 0 seu controle de uma das camaras,
conseguindo obstaculizar qualquer decisdo da
Assembléiarelacionada a matéria orcamentaria,
financeira ou administrativa e do Conselho por
meio desta previsdo que esta disciplinada nos
arts. 5, 9 e 15 da Secdo trés do Anexo do
Agreement.

Paraos Estados desenvolvidos, amodificagcdo
do sistema de tomada de decisdes eraessencial:
eles seriam 0s que mais contribuiriam com o
orcamento e a manutencdo das atividades da
prépriaAutoridade, teriam limitadososdireitos
de seus nacionais e de suas empresas de efetu-
arem livremente a explotagao de recursos e ndo
teriam o controle sobre 0s capitais, orcamento
e as atividades da Autoridade. Por outro lado,
0 atendimento dos interesses dos Estados
desenvolvidos fez com que a nogdo de patri-
ménio comum da humanidade sofresse um
grande abalo, a0 se reconhecer que as concep-
¢Oes sobre ele ndo eram unanimes.

O Conselho tem competéncia para criar 0s
Orgéos que achar necessarios na realizacdo de
suas fungBes, sendo que dois foram previstos
pela propria Convencdo: a Comissao Juridica
e Técnica e a Comissdo de Planejamento
Econdmico. Cada Comissao terd quinze
membros, podendo ser 0 seu nlimero aumentado
pelo Conselho conforme as necessidades do
trabalho. Eles serdo eleitos por cinco anos e
dever&o ser especializados nas fungdes para as
guais foram eleitos, sendo a escolha feita
segundo a distribuicdo geografica eqliitativa e
a representacdo de interesses. Os membros
eleitos ndo podem ter qualquer ligagéo ou
interesses financeiros nas atividades da Area e
devem guardar sigilo sobre todas asinformagdes
a que tém acesso durante a realizacdo de suas
atividades.

A Comissdo Juridica e Técnica tem por
funcBes examinar a viabilidade técnica dos
planos de trabalho submetidos a apreciacdo da
Autoridade pel os Estados patrocinadores, emi-
tindo pareceres, e definir normas e padres
técnicos necessarios a preservacado do ambiente
marinho durante a realizaggo das atividades de
explotagdo de recursos na Area, fazendo
recomendagdes ao Conselho sobre suspensio
de atividades em certas regides da Area ou até
mesmo a exclusio de alguma regido da Area.
JaaComissdo de Plangamento Econdmico tem
por funcBes avaliar as tendéncias de oferta e
procura dos metais extraidos dos fundos
marinhos e propor ao Conselho um sistemade

compensacdo financeira para os Estados em
desenvolvimento prejudicados com aexplotagcdo
dos recursos minerais, bem como estabelecer
um programade parti cipacéo, em beneficio dos
Estados em desenvolvimento, doslucros decor-
rentes desta explotagéo.

Asatividades de Comissdo de Plangjamento
Econdmico foram muito criticadas pelos
Estados desenvolvidos, que afirmavam que o
sistema de compensacdo aos Estados em
desenvolvimento contrariava os Tratados do
GATT por privilegiar certos Estados em detri-
mento dos fundos marinhos no comércio inter-
naciona. Assim o Agreement de 1994 definiu
gque a Comisséo de Plangjamento Econdmico
seria suprimida e algumas de suas funcfes
seriam exercidas pela Comissdo Juridica e
Técnica e outras pelo Comité de Financas por
ele criados.

Os membros do Comité de Finangas, num
total de quinze, serdo eleitos pela Assembléia,
conforme a distribuicdo geogréfica e de inte-
resses especiais, cadagrupo, numtotal decinco,
tera um representante, sendo que, enquanto a
Autoridade ndo dispuser de fundos suficientes,
gue ndo as quotas de contribuic¢bes para cobrir
0s gastos administrativos, o Comité incluira
cinco representantes dos cinco maiores contri-
buintes (art. 3, Secdo 4 do Anexo). Em suma:
os Estados desenvolvidos terdo a maioria
absoluta dos representantes do Comité de
Finangas enquanto a Autoridade ndo dispuser
de receitas derivadas da explotagdo em quanti-
dade para torna-la um organismo auténomo,
tendo em vista serem eles os que efetivamente
estardo custeando as atividades da Autoridade.

O Comité tem funcdes de elaborar 0 orca-
mento administrativo, os projetos de normas,
regulamentos e procedimentos necessarios a
administragdo financeira dos 6rgéos da Auto-
ridade, bem como a gestdo financeira e
administracdo interna da Autoridade. Cabera
ao Comité determinar as contribuic¢des dos
membros da Autoridade, as obrigagdes finan-
ceiras dos Estados-Partes, bem como asimpli-
cacles financeiras dos gastos propostos pela
Assembléia da Autoridade. Enfim, os Estados
desenvolvidos, ao manejarem, por meio do
Comité, o or¢camento, a fixacdo das contribui-
¢Oes, os gastos da Autoridade e da Assembléa
e 0s projetos que envolverdo desembolso de
recursos, tender&o a limitar as atividades da
mesma, com fundamento quer na economia de
fundos, quer no aumento da possibilidade de
uma explotacdo mais livre de controles e 6nus
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da Autoridade, a serem executadas pelas
empresas por eles patrocinadas.

Por outro lado, aComissdo de Plangjamento
Econdmico praticamente deixou de ter functes
conforme o Agreement, devido ao fato de que
foram impostas inimeras mudangas no sistema
de compensacao aos Estados subdesenvolvidos
eem desenvolvimento que fossem prejudicados
com a explotacdo dos recursos dos fundos
marinhos. Esta compensacao ficara condi-
cionada a uma série de exigéncias: existéncia
defundos derivados daexplotagdo que excedam
as despesas administrativas da Autoridade,
provindos dos contratantes e da Empresa. Os
prejudicados deverdo submeter suas reivindi-
cacdes ao Conselho, que decidira segundo
recomendacdo do Conselho de Finangas, exa
minando caso a caso, procurando conciliar o
orcamento da Autoridade com o prejuizo dos
Estados subdesenvolvidos. Como o Comité é
controlado pelos Estados desenvolvidos e o
Conselho ndo poderadecidir em oposicdo auma
das Camaras, também compostas por Estados
desenvolvidos, dificilmente o Estado prejudi-
cado recebera a compensacao.

A Autoridade poderia, nos termos da
Convencéo de 1982, contrair empréstimos para
realizar as atividades da Area (conforme o art.
174, parégrafo 1). O texto do Agreement esta-
belece que a Autoridade tera um orgcamento
autdbnomo em relacdo ao das Nagdes Unidas e
ndo podera contrair, em hipétese alguma,
empréstimos, mesmo que um dos membrosnéo
pague as suas quotas. Nesse caso, ele sera
excluido da Autoridade (Agreement, arts. 13 e
14 da Secdo 1 do Anexo). Enfim, nota-se
também aqui que o Acordo para a Implemen-
tacdo da Parte X| enfraqueceu os poderes da
Autoridade.

Ja o Secretariado tem a mesma organizagéo
dos secretariados de outras organizacoes,
possuindo o Secretério-Geral e o pessoal de
apoio por ele nomeado. O Secretério-Geral é
eleito pela Assembléia, dentre os candidatos
constantes de uma lista formulada pelo
Conselho, por maioria de trés quartos dos
membros presentes e votantes, sendo compu-
tada a maioria sobre o nimero total de
membros. Possui mandato de quatro anos,
podendo ser regleito, e age como secretario nas
reunifes da Assembléia, do Conselho, das
Comissies e de quai squer outros orgaos por ele
criados. O restante dos funcionérios sera esco-
Ihido com base em suas qualificacBes e capaci-

dades e de acordo com adistribuicdo geogréfica
eqlitativa. Ao Secretério e ao pessoa de apoio
éexigido o sigilo quanto asinformacGes de que
tenham conhecimento no exercicio do cargo.
Como tanto o Secretario quanto o pessoal
administrativo podem ser punidos se violarem
o dever de sigilo, mesmo quando tenham
deixado o cargo; o art. 168 especificaquedevera
ser criado um tribunal administrativo para
dirimir esses casos. Nao ha qualquer vinculo
entre o Secretariado da A utoridade e quai squer
Estados ou organizacGes internacionais.

A Autoridade Internacional dos Fundos
Marinhos configura-se numa organizagdo
juridica internacional, com personalidade
juridica internacional e capacidade juridica
para exercer suas funcdes e perseguir seus
objetivos convencional mente determinados.
Paraisso, aAutoridade, em seusbense haveres,
gozade imunidades e de privil égios, tais como:
imunidade de jurisdicdo e de execucdo, exce-
tuando os casos em que a Autoridade expres-
samente renuncie a essa imunidade, imunidade
de busca ou de qualquer detencéo sobre seus
bens e haveres, isencéo de restrigdes, regula-
mentagdes, controle e moratdrias sobre seus
bens e haveres, inviolabilidade de suas comu-
nicacBes, arquivos e eventuais informacdes de
carater industrial que se consubstanciam em
segredo industrial, isencdo tributéria e alfan-
degaria sobre bens, haveres e rendimentos da
Autoridade.

Os representantes dos Estados-Partes da
Assembléia, do Conselho, de seus orgéos e
comissOes, bem como o Secretario-Geral gozam
de imunidade de jurisdicdo e execucdo no que
se refere a atos praticados no exercicio de suas
fungdes, salvo no caso que seu Estado renuncie
a essa imunidade; imunidade no que se refere
ao servico de imigracdo, formalidades de
inscricdo de estrangeiros efacilidade necessaria
para a locomog&o em servico, bem como
isencdo tributaria sobre os pagamentos
recebidos pelo Secretario-Geral e pelos funcio-
narios da Autoridade. O Estado-Parte perdera
seus privilégios e imunidades quando deixar
de pagar as suas contribuicdes financeiras, caso
em que o Agreement de 1994 prevé a expul sdo
do Estado-Parte, sgjaele membro provisorio ou
permanente.

A Convencdo de 1982 criou afigurajuridica
da Empresa, cujafungdo era atuar como braco
operacional da Autoridade na explotagéo dos
recursos minerais a serem explorados na Area
reservadaaelae aos Estados subdesenvolvidos.
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A idéainicia é de que a Empresa deveria ser
um érgdo comercia e economicamente viavel,
a fim de competir com as empresas multina-
cionais privadas que também se dedicariam a
explotagdo marinha, produzindo e comerci-
alizando os minerais extraidos da Area.
Durante os trabal hos da Convencéo, sua estru-
turafoi delineada: ela deveria exercer a explo-
tacdo de recursos sobre as ordens do Conselho
e da Assembléa da Autoridade, procurando a
consecucdo dos objetivos estabelecidos na
Convencao.

A Empresa deveria ser estruturada em
termos comercialmente vidveis, entendendo-se
essa viabilidade comercial como sinbnima de
isencgdo de decisdes ou fatores politicos, embora
a Empresa devesse prestar contas por meio de
relatdrios e balancos financeiros a Autoridade.
A funcdo inicial da Empresa era conduzir a
explotacdo de recursos minerais na Area, para
a qual teria necessidade de capitais e princi-
palmente de tecnologia e pessoal técnico espe-
cializado. Para isso, foram concedidos a
Empresa inimeros privilégios, como areserva
de éareas, obrigatoriedade para empresas
privadas multinacionais que se interessassem
pela explotagdo mineral de repassar-lhe,
graciosamente, tecnologia (“Cléusula Brasil”,
porque sugerida pelo representante brasileiro),
prioridade para conseguir autorizacdes da
Autoridade, financiamento especia e isencéo
tributéria.

As Areas recebidas pela Empresa deverdo
ser idénti cas as concedidas pela Autoridade aos
contratantes privados, com a vantagem de que
referidas Areas ter8o valor comercial, umavez
que a sistemética convencional previa que o
contratante privado delimitava as Areas de
explotagdo, aferia a quantidade de minerais e
depois dividiria em duas a Area explorada,
ficando metade para a Empresa, que recebia
também as informagBes técnicas parainiciar o
trabalho. A Empresa receberia ainda a tecno-
logia dos contratantes privados necessaria para
iniciar os trabalhos de explotacdo, tecnologia
essa que deveria ser repassada até que se
completasse o décimo ano de producédo
comercial da Empresa. Além de recepcdo de
tecnologia, aEmpresa poderia contrair emprés-
timos para efetuar e executar um projeto de
mineragdo que incluia todas as fases da
producdo dos metais. Esses empréstimos
poderiam atingir o montante de cinqtienta por
cento do total de fundos da Autoridade (os
outros cinglienta por cento viriam de contri-

buicbes dos Estados-Membros). A Empresa
estaria ainda isenta do pagamento de receitas e
tributos com base no montante dos lucros
auferidos com a explotacdo dos recursos dos
fundos marinhos, diversamente dos contratantes
privados, que sdo os Estados, empresas estatais
ou empresas multinacionais.

A Secdo 2 do Anexo ao Acordo Geral de
Implementag8o da Parte X| estabeleceu uma
série de limitacOes a atividade da Empresa.
Inicialmente é prescrito que, até que comece a
operar comercialmente, a Empresa tera suas
funcdes desempenhadas pelo Secretariado
Geral da Autoridade. Engquanto estiver sob a
égide do Secretariado Geral, a Empresa tera as
seguintes fungbes: acompanhamento e revisdo
das tendéncias e desenvolvimento relativos as
atividades de mineracdo dos fundos marinhos,
incluindo analise das condic¢fes do mercado de
metai s seus pregos e tendéncias; avaliacdo dos
resultados da conducdo da pesquisa cientifica
marinha relativa as atividades da Area, com
énfase a0 impacto ambiental dessas atividades,
avaliagdo dos dados disponiveis referentes a
exploragéo e prospecgdo; avaliacdo de infor-
magdes e dadosreferentesaAreareservadapara
a Autoridade; avaliacdo de modalidades para
operacdes de empreendimentos conjuntos;
coleta de informagOes sobre disponibilidade de
ma&o-de-obra qualificada e estudo de opgdes de
politicas de gestdo para a administracdo da
empresa nas diferentes fases de operaco.

Especifica ainda a Se¢do 2 do Anexo ao
Agreement de 1994 que a Empresa somente
podera operar por meio de empreendimentos
conjuntos. Como a Se¢do 5 especifica que a
transferéncia de tecnologia para a Autoridade
ou paraa Empresa ndo sera obrigatéria para os
contratantes privados, tem-se como resultado
o fato de que tanto a Empresa quanto a Autori-
dade ficaréo desprovidas de tecnologia e néo
mais poderdo explotar a Area individua mente
ou em empreendi mentos conjuntos com Estados
em desenvolvimento, que, com rarissimas
excegdes (0 Brasil € uma delas), ndo possuem
tecnologia suficiente para elaborar quer a
pesquisa, quer a prospeccdo, quer a extracdo
dos minerais da Area

Assim, a Empresa devera fazer empreendi-
mentos conjuntos com empresasmultinacionais
ou estatai s oriundas dos Estados desenvolvidos
para efetuar a explotacdo das Areas que lhe
forem reservadas. Esses empreendimentos
somente serdo possiveisseaareareservadapara
a Autoridade for muito rica em minerais,
representando um grande potencia de lucros,
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caso em que haveria interesses de empresas
privadas. Por outro lado, o Conselho somente
autorizard a Empresa a atuar em empreendi-
mentos conjuntos se esses empreendimentos
basearem-se em solidos principios comerciais
gue permitam a Empresa atuar independen-
temente do Secretariado, o que leva a crer que
tais associagOes somente se dardo quando a
Area em poder da Autoridade for muito rica
em minérios; caso contrario, as empresas
privadas ndo tero interesse em utilizar sua
tecnologia conjuntamente com a Empresa.

Maisamais, a Secdo 2 do Anexo revoga a
norma consubstanciada no art. 11, parégrafo
3, do Anexo IV da Convencdo que obrigava os
Estados-Partes da Convencdo a financiarem as
aividades da Empresa em qualquer empreen-
dimento mineiro conjunto, o que equivale a
dizer que, além de estar desprovida de
tecnologia, aempresatambém estara desprovida
de capita e ndo podera efetuar financiamentos.
Como a Empresa somente podera atuar em
empreendimentos conjuntos, asJoint Ventures,
as mesmas obrigagdes que tém os contratantes
privados aplicar-se-d80 a Empresa, inclusive a
obrigatoriedade da mesma de efetuar, com a
Autoridade, um contrato estabelecendo metas
de producdo tal qual seu parceiro contratante
privado. N&o tera direito a isengdes tributarias
sobre lucros obtidos, ndo podera buscar finan-
ciamento junto a org&os internacionais ou
bancos privados, ndo obtera mais a tecnologia
graciosamente dos outros contratantes. Apenas
terd a s reservadas areas correspondentes as
areas destinadas a outros empreendedores como
Estados, empresas pUblicas, empresas privadas
0u consorcios multinacionai s paraaexplotacéo
de recursos.

O art. 5 da Secdo 2 traz, no entanto, uma
limitacdo a esta reserva de &ress. Diz o art. 5:

“Um operador que tenha contribuido
com uma determinada area para a Auto-
ridade, como érea reservada, tem o
direito de opcéo preferente para entrar
num empreendimento conjunto com a
Empresa para a exploragéo e o aprovei-
tamento dessa area. Se a Empresa néo
submeter um pedido de aprovacdo deum
plano de trabalho para as atividades
relativas a area reservada no prazo
de 15 anos apés o inicio de suas fungles
independentes do Secretariado da Auto-
ridade ou no prazo de 15 anos ap0s a
dataem que areafoi reservada para
aAutoridade, sefor posterior, o operador

gue contribuiu com a dreatera direito a
solicitar a aprovacdo de um plano de
trabalho para essa area, desde que
ofereca, de boa-fé, incluir a Empresa
como s6cia num empreendimento
conjunto.”

Em suma: além da disposicdo normativa
deixar patente que a empresa que contribuiu
com a area tera direitos preferenciais, tornan-
do-se sbcia da Empresa nos planos por esta
formulada, o que colocara as empresas que
atualmente efetuam as pesquisas, todas situadas
em Estados industrializados, na dianteira da
corrida pelos fundos marinhos, esta disposicéo
também termina por limitar as prerrogativas
da Empresa de escolher seus sicios, como, por
exemplo, escolher como sicia uma empresa
situadaem um Estado de Terceiro Mundo. Cria
também a possibilidade de que a empresa que
contribuiu com a Autoridade, caso convidada
por esta para integrar um projeto, néo se inte-
resse pel ostermos da Empresa paraa €l aboracéo
do contrato de explotacdo e venha, caso ndo
haja outros interessados em associar-se a ela,
apos quinze anos, impor a Empresa o projeto
no qua tenha interesse.

N&o hd mais quaisquer possibilidades de se
limitar a produgdo dos fundos marinhos em
beneficio da economia dos Estados subdesen-
volvidos exportadores dos mesmos minerais
retirados do mar. Para ressarcir-se do prejuizo,
0 Estado subdesenvolvido terd apenas o fundo
de compensacdo, que nem sempre fara face a
esses prejuizos. Como fontes de financiamento
de suas atividades, tanto a Autoridade quanto
a Empresa somente poderéo contar com as
contribuigdes dos membrosfeitasaAutoridade,
as contribuic¢des voluntérias dos membros e as
receitas originadas da explotacdo maritima
conjunta feita entre a Empresa e empresas
privadas, cujo lucro obtido pela Empresa sera
repassado a Autoridade. O Comité de Finangas
sera o responsavel pelo orcamento da Autori-
dade, sgja ele administrativo ou ligado a libe-
racdo de fundos para a explotaco maritima. A
Autoridade deverapossuir orcamento auténomo,
embora suas despesas sejam cobertas pelas
Nacbes Unidas durante o primeiro ano de
funcionamento.

A Autoridade Internacional dos Fundos
Marinhos devera dispor, segundo a Convencédo
de 1982, de um organismo encarregado da
solucdo de conflitos e da emissdo de pareceres
consultivos, cuja funcao é a de efetuar um
controle juridico independente e especiaizado
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dos atos da Autoridade. Este organismo é a
Cémarade Controvérsias dos Fundos Marinhos.

A Cémara de Controvérsia dos Fundos
Marinhos possui um procedimento consultivo
de vaor limitado, haja vista nfo existir para a
Autoridade qual quer obrigatoriedade de decidir
ou fundamentar suas decisdes em pareceres da
Cémara. Quanto aseu procedimento contencioso,
este pode ser iniciado por qualquer Estado-
membro daAutoridade, quando julgar que seus
atos e omissoes sgjam ilegais, tendo em vista
gue como a Autoridade representa 0 6rgéao de
gest&o dos recursos submetidos ao regime juri-
dico do Patriménio Comum da Humanidade,
considerados como valores de ordem publica
internacional ou jus cogens. A Camara de
Controvérsia dos Fundos Marinhos constitui-se
numa Camara Especializada do Tribunal
Internacional de Direto do Mar, sendo
composta por onze juizes do tribunal, tendo
competéncia exclusiva para julgar atos
derivados da Autoridade.

A Convencgdo das NagBes Unidas sobre
Direito do Mar foi concluida em 1982, tendo
entrado em vigor somente em 1993. Em 1994
foi celebrado um Acordo Gera de Implemen-
tacdo a Parte X| da Convencdo, que trouxe
modificagBes fundamentais no regime juridico
dos fundos marinhos, na concepcdo de Patri-
moénio Comum da Humanidade, na estrutura
da Autoridade Internacional dos Fundos
Marinhos e na Empresa. A Comisséo Prepara-
tériada Autoridade e do Tribunal instituidaem
1982, com a competéncia de tomar decisdes
administrativas e organizacionais, bem como
a pauta da primeira sessdo da Autoridade e do
Tribunal, preparar projetos para o funciona
mento da Empresa e estabel ecer regulamentacdo
para definir o relacionamento dos 6rgaos da
Autoridade e que iniciou seu funcionamento
em 1983, sofreu diversas interrupcoes e
percalcos até 1995, quando terminou seus
trabalhos, tendo a Autoridade | nternacional dos
Fundos Marinhosiniciado o seu funcionamento
em 1996 na Jamaica.

A Comissdo interrompeu suas atividadesem
1990 em funcdo do impasse ocorrido entre os
Estados desenvolvidos e os Estados em desen-
volvimento no que se refere a explotacédo dos
fundos marinhos e a funcéo de 6rgéos como a
Autoridade e a Empresa.

Em 1990, a Comisséo tinha em mé&os um
anteprojeto que definia a organizacéo da
Empresaedo Tribunal Internacional de Direito
do Mar, bem como um embri&o de um cédigo

para regulamentar 0s aspectos da mineragcéo
dos fundos marinhos e um projeto acerca da
compensacdo a ser efetuada aos Estados sub-
desenvolvidos e de distribuicdo de lucros. A
Comissdo ja também registrara os investidores
pioneiros (quatro grandes consorcios multina-
cionais internacionais envolvendo empresas
multinacionais de mineragdo dos Estados
Unidos da América, Japao, Canadd, Replblica
Federal da Alemanha, Reino Unido, Holanda,
Bélgica e Italia, dois consorcios publicos
nacionais envolvendo a Franca e empresas
estatais francesas e 0 Jap&o com duas multina-
cionais do pais, bem como a India e a RUssia).
Todo esse trabalho paralisou-se em funcdo das
conversacOes promovidas pel o Secretério-Geral
da ONU com afinalidade de conseguir modifi-
cacOes no texto convencional e em seus anexos
gue possibilitassem a entrada de Estados
desenvolvidos. Esses trabalhos também
sofreram modificagBes tendo em vista as subs-
tanciais modificagdes no papel e nas fungdes
da Empresa, bem como nos poderes da Auto-
ridade, 0 que atrasou ainda mais a implemen-
tacB0 e o funcionamento desses orgaos.

Apesar das modificagBes introduzidas na
Parte XI da Convencdo de 1982 pelo Acordo
Gera de Implementacéo celebrado em 1994, é
possivel concluir que a criagdo da Autoridade
Internacional dos Fundos Marinhos insere-se
no contexto das relacdes econdmicas desiguais
edatentativade supera-laspor meiododialogo
norte-sul, representando grandes modificagdes
também no Direito das Organizagdes Interna
cionais, uma vez que a Autoridade tera ndo
somentefinalidadesinstitucionais, mastambém
fins lucrativos. Ela exercera, como coordena
dora e organizadora da explotagdo mineral dos
fundos marinhos, um papel de intervencéo
indireta nas relacdes econémicas interna-
cionais, por meio de sua funcéo regulamenta
dora destas relagcdes que envolvem Estados
soberanos e empresas privadas por eles patro-
cinados. Ja a Empresa, que tera seu funciona-
mento independente da Autoridade, tera uma
funcdo comercial especificamente lucrativa e
representa a intervencdo direta, mas relati-
vamente fragil, da comunidade internacional
nas atividades econdmicas.

Finalmente, mister a énfase de que essas
intervencdes sdo necessdrias, uma vez que € a
Autoridade a responsavel pela organizacéo e
controle da exploracéo econdmica da Areaque
se configuraem Patrimdnio Juridico daHuma-
nidade.
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3. O Tribunal Internacional do
Direito do Mar

O Direito Internacional Contemporaneo
vem tendo sua evolucdo balizada pelaidéia de
institucionalizag@o e pelo movimento conhe-
cido como Desenvolvimento Progressivo do
Direito Internacional. Em ambos notam-se
agumas semelhancas: a utilizagdo de tratados
multilaterais em detrimento de hormas costu-
meiras para regulamentar as relages interna-
cionais, visando dar um carater organico a
sociedade internacional, a criacdo de normas
com um minimo de imperatividade, que ndo
possam ser contrariadas pel os Estados em seus
atos e tratados (as normas imperativas de
Direito Internacional geral ou jus cogens), e a
fundacdo de tribunais internacionais com
jurisdicdo para decidir dos conflitos entre
Estados. Se tradicionalmente o Direito Inter-
nacional Publico foi considerado o “menos
juridico de todos os ramos do Direito”, tal
assertiva hodiernamente improcede, hgja vista
aexisténciano cenario internacional de normas
organicamente el aboradas por meio de tratados
multilaterais e de tribunais internacionais
criados parainterpretar e aplicar as convengdes
internacionais que determinam as obrigactes
internacionais assumidas pelos Estados.

Os tratados multilaterais surgiram como
fonte normativa do Direito Internacional
Publico a partir do século X V11, passando a ser
comumente empregados pelos Estados na
criagdo de seus compromissos internacionais
no século XIX, enquanto os tribunais jurisdi-
cionais internacionais fizeram sua estréia na
Ultima década do século passado, com a
instaurac@o da Corte Internacional de Justica
em Haia, em 1895. A Corte Internaciona de
Justica tem seu campo de agdo limitado, inici-
amente, pela condicdo dos sujeitos e, depois,
pelaautorizacdo dos Estados. somente Estados
podem litigar perante a Corte de Justica (nada
obstando que um particular aelasedirija, desde
que patrocinado por um Estado), constitu-
indo-se em condic&o de admissibilidade que o
Estado que teve contra si a reclamacdo declare
aceitar o resultado do julgamento (é a autori-
zacdo para julgamento). Caso ndo hgja esta
autorizacéo, a Corte ndo se pronunciara sobre
a reclamagéo.

No entanto, foi neste século que ostratados
multilaterais iniciaram seu reinado como fonte
primordial do Direito Internacional Pdblico,
especia mente apds a Segunda Guerra Mundial

edo movimento dadescol onizacdo, quando um
grande nimero de Estados tornaram-se atores
do cenario internaciona e fazia-se necessaria
aintroducao de novos parametrosjuridicos para
equalizarem as relacles entre Estados. Parale-
lamente, surgiram na Europa as Convencdes
Internacionais Regionais de Protecdo aos
Direitos Humanos (Convencdo de Roma de
1950) no &mbito do Conselho da Europa e as
Convences da Integracéo Européia que, em
conjunto, criaram inicialmente o Mercado
Comum Europeu e evoluiram hodiernamente
para o Tratado de Maastrich, que sacramentou
aUnido dos Estados Europeus (1992).

Essas Convences prescreviam no seu bojo
a criacdo de tribunais encarregados de inter-
pretélas e aplicklas aos Estados-Partes inde-
pendentemente da concesséo de autorizag8o in
casu dadapelo Estado quetivesse contrasi uma
reclamacéo pendente de julgamento pelos
referidos tribunais. As Convengdes européias
de Direitos Humanos e asreferentes a I ntegracéo
Européia estabelecem que o Estado-membro
queratificou aConvencdo e outorgou jurisdicdo
as Cortes parajulgar as reclamacOes contra si
existentes nos referidos tribunais (estas recla
magBes podem ser feitas por pessoas, empresas,
pela Comissdo Européia e por outros Estados)
sera obrigado a cumprir as decisdes deles
provenientes. Estes tribunais sdo a Corte
Européia de Direitos Humanos e a Corte de
JusticadaUniao Européia, cujo funcionamento
se iniciou nas décadas de sessenta e setenta,
respectivamente. No que se refere aos direitos
humanos, o sistema criado na Europa iniciou
sua implementagdo na América nos anos
oitenta, mediante a celebragdo da Convencéo
Americana de Direitos Humanos e da criacdo
da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Os sistemas europeus obtiveram, apesar de
alguns percal¢os, grande sucesso no que se
refere a preservagdo dos direitos humanos e a
implementag&o da integragdo econdmica da
EuropaOcidenta. Estes sistemasque surgiram,
dentre outros motivos, para possibilitar a
implementacdo de formas de solugdo pacifica
e ingtitucionalizada de conflitos internacionais
passaram a influenciar a celebragdo de
convencdes internacionais gue tivessem por
contetido outros assuntos, dentre os quais o
Direito do Mar. Destarte, a Convencéo das
Nagbes Unidas sobre Direito do Mar criou um
complexo sistema de solucdo pacifica das
controvérsias, dentre eles a previsdo de um
Tribunal Internaciona de Direito do Mar.
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Esse sistema complexo para a solugdo
pacifica de conflitos no &mbito do Direito do
Mar compde-se de: Acordo entre as Partes para
aResolucao Pacificade Controvérsias por meio
dainstalagdo de uma Comisséo de Conciliagdo
e dos érgédos previstos no art. 287, inciso 1, da
Convencdo de 1982, que sdo o Tribunal Inter-
nacional de Direito do Mar, a Corte Interna-
ciona de Justica, um Tribuna Arbitral e um
Tribunal Arbitral Especial. O sistemaprescreve
queosEstadosséo livres paraescolher o Sistema
de solucéo pacificamais adequado aresolucéo
de suas demandas. As partes deverdo acordar
um sistema para a solucéo de conflitos em
tratados bilaterais, podendo eleger, nestes
tratados, quaisquer dos meios pacificos,
inclusive aqueles previstos no art. 287, inciso 1.

O art. 283 da Convencéo cria para os Esta-
dos-Partes numa controvérsia envolvendo
Direito do Mar a obrigatoriedade de trocar
opiniBes para solucionar o conflito, visando a
gue as proprias partes cheguem a um acordo
sobreacontrovérsia. Trata-se de umatendéncia
verificada com crescente frequéncia no
moderno Direito Internacional, uma vez que
obriga as partes atentar encontrar uma solucéo
razoavel do conflito para ambas, prescindindo
do exercicio da arbitragem ou da, ainda limi-
tada, jurisdicdo internacional.

As partes em conflito entabularéo negocia
¢Oes, podendo instituir um procedimento
proprio paraefetuarem o processo de conciliagdo.
Se as partes ndo acordarem a respeito do
procedimento, podera ser utilizado o procedi-
mento previsto na Se¢do 1 do Anexo V.
Segundo o previsto em sua Se¢do, cada Esta-
do-Parte na Convencado designara quatro
arbitros, que faréo parte de umallista elaborada
pelo Secretario-Geral da ONU. Esses arbitros
devem ser escol hidos pel os Estados, fundamen-
tando-se nos critérios de imparcialidade,
competéncia e integridade. A partir desta lista,
o Estado que iniciou a controvérsia devera
escolher dois érhitros, podendo, salvo compro-
misso em contrario, um deles ser seu nacional.
A parte oponente devera, num prazo de vinte e
um dias apds recebida a notificagdo, nomear
doisarbitros nasmesmas condicesjadescritas.
Apos trinta dias desta segunda designacdo, os
quatro arbitros reunir-se-ao0 para indicar um
quinto arbitro, queserao PresidentedaComisséo.

A Comissao podera, com o consentimento
dos Estados-Partes, pedir a qualquer deles que
apresente as suas opinides, sendo que todas as
questdes, de procedimento ou substanciais,

serdo tomadas com base no critério damaioria.
Apbs isso, a Comissdo examinara as razdes de
ambas as partes e fara sugestdes para uma
solucdo amigavel. A Comissdo deveraapresentar
um relatério ao Secretario-Geral doze meses a
partir de sua constituicdo, com os acordos
eventual mente feitos e todos os pormenores de
fato e de direito do caso. O relatério ndo tem
forca obrigatéria entre as Partes. As despesas
correrdo por conta das partes envolvidas na
controvérsia.

Sendofor possivel asolugdo dacontrovérsia
por intermédio de um acordo entre os Estados-
Partes, direto ou formulado por meio de uma
Comissdo de Conciliagdo, qualquer uma das
partes podera submeté-la a Corte ou Tribunal
gue sobre ela tenha jurisdicdo nos termos da
Convencdo. Essa controvérsia sera objeto de
uma decisdo vinculante para as partes por meio
de procedimentos compul soriamente previstos
para a sua aplicagdo. Essa jurisdicdo é outor-
gada pelo Estado, ao assinar, ratificar, aderir
ou declarar posteriormente que aceita escolher
livremente qualquer um dos meios interna-
cionais existentes para a solugdo dos conflitos,
asaber: o Tribuna Internacional de Direito do
Mar, a Corte Internacional de Justica, um
Tribunal Arbitral ou um Tribunal Arbitral
Especia. A aceitagdo dajurisdicdo do Tribunal
Internacional de Direito do Mar ndo implica a
aceitacdo de jurisdico da Camara de Contro-
vérsias dos Fundos Marinhos, que € uma das
Camaras do Tribunal, no que se refere as
controvérsias relativas a explotagéo mineral
dos fundos, previstas na Parte XI| da
Convencéo.

Se ambas as Partes tiverem declarado
aceitar 0 mesmo procedimento, a controvérsia
devera ser submetida a esse procedimento. Se
ambastiverem declarado aceitar procedimentos
diversos, a controvérsia somente podera ser
submetida a Arbitragem. Por outro lado, a
Secdo n° 3 da Parte XV da Convencéo estabe-
lece, nos seus arts. 297 e 298, os casos que
poderdo ser submetidos a solucdo obrigatoria
de controvérsias e aquel es que se excepcionam
a0 sistema. O art. 297 estabelece as matérias
convencionais cujo contetdo se configure em
contetdo da controvérsia no que concerne a
aplicacdo e interpretacdo da Convencdo, que
seréo objeto do sistema de procedimentos
compulsdrios que conduzem a decisdes obri-
gatorias, enquanto o art. 298 prescreve as
excegoes.

O Estado podera suscitar um procedimento
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compul sorio de solugdo de controvérsias sobre
guaisquer questdes referentes a interpretacdo e
aplicagdo daConvencéo. Deveraaindao Estado
suscitar o procedimento quando um Estado
costeiro, a pretexto de exercer seus direitos de
soberania ou jurisdicdo, atuar violando a
Convengdo no que se refere as liberdades de
navegacdo ou sobrevéo ou ao direito de
col ocacao de cabos e dutos submarinos; podera
0 Estado costeiro suscitar um procedimento
compulsoério quando outro Estado violar a
Convencéo ou as leis internas dos Estados,
pretextando exercer seus direitos de navegacdo
e sobrevbo. Poderd também ser suscitado um
procedimento quando um Estado alegue que
um Estado costeiro atuou em desrespeito as
normas convencionais de protecao e preservacéo
do meio marinho aplicaveis a sua zona econd-
mica exclusiva.

No que se refere as controvérsias relativas
ainvestigagdo cientificamarinha, sfo aplicaves
asnormas da Secéo n° 2 daParte XV, quedizem
respeito a instituicdo de procedimentos
compulsérios para a solucdo pacifica de
conflitos, embora o Estado costeiro ndo sgja
obrigado asubmeter-se adecisdo quando alegar
gue exerciaum direito ou poder discricionério
para nao permitir a investigagéo cientifica
marinha a ser efetuada sobre o patrocinio de
outro Estado em suazonaecondmicaexclusiva
ou plataforma continental ou quando o Estado
costeiro ordenar a cessagdo das atividades de
investigacdo cientifica marinha nos mesmos
espagos maritimaos mencionados porque estgjam
colocando em risco o ambiente ou porque o
Estado patrocinador ndo esta cumprindo o
projeto de investigagdo apresentado. Contro-
vérsias que envolvam a acusacdo do Estado
patrocinador da pesquisa de que o Estado
costeiro ndo estd cumprindo a sua parte no
projeto de pesquisa cientifica marinha poder&o
somente ser resolvidos por intermédio da
Comisséo de Conciliacéo, desde que esta
Comisséo ndo coloque em duvida o direito
do Estado costeiro de exercer o seu poder
discricionario.

No que tange as controvérsias relativas a
pesca, também estas serdo submetidas aos
procedi mentos obrigatérios previstos namesma
Secdo 2 da Parte XV “com aressalva de que o
Estado costeiro ndo seré obrigado a submeter
aos procedimentos de solucédo qualquer
controvérsia relativa a seus direitos soberanos
referentes aos recursos vivos de sua zona
econdmica exclusiva ou ao exercicio destes

direitos, incluindo os seus poderes discricio-
narios de fixar a captura permissivel, a sua
capacidade de captura, a atribuicdo dos exce-
dentes a outros Estados e as modalidades e
condicdes estabel ecidas em suas leis e regu-
lamentos de conservacao e gestdo” (art. 297,
paragrafo 3, letra a).

No entanto, a controvérsia sobre a pesca
devera ser submetida obrigatoriamente ao
procedimento de conciliagdo quando se aegue
que um Estado costeiro tenha deixado de
cumprir suas obrigacdes de assegurar a
conservacdo e gestdo dos recursos vivos, ndo
tenha fixado, a pedido de outro Estado, a
captura e sua capacidade de captura dos
recursos Vvivos, prejudicando o seu aproveita-
mento pela populagdo deste outro Estado inte-
ressado em pescar, ou tenha se recusado a atri-
buir a outro Estado sem litoral ou geografi-
camente desfavorecido atotalidade ou parte do
excedente que declarou existir segundo as
modalidades e condices fixadas pelo proprio
Estado costeiro. Também neste caso, a
Comissdo néo podera substituir o poder discri-
cionario do Estado costeiro.

O Estado, ao ratificar, aderir ou posterior-
mente a adesdo ou ratificacdo, podera declarar
por escrito que ndo aceita um ou mais procedi-
mentos compul sorios dejurisdicdo com respeito
a algumas controvérsias especiais. S80 essas
controvérsias especiais aquelas que se referem
ainterpretagdo dos arts. 15, 74 € 83, relativas a
delimitagdo do mar territorial, zona econdmica
exclusiva ou plataforma continental situadas
adjacentemente ou frente a frente ao litoral de
dois Estados, as referentes as baias ou titulos
historicos, ressalvando-se o fato de que “o
Estado que tiver feito a declaragdo quando tal
controvérsia surgir depois da entrada em vigor
da Convencéo e quando ndo setiver chegado a
um acordo em prazo razoavel de negociacdo
entre as partes aceita, apedido de qualquer parte
na controvérsia, submeter a questao ao proce-
dimento de conciliagdo nos termos da Segdo 2
do Anexo V; além disso fica excluida de tal
submissao qualquer controvérsia que implique
necessariamente o exame simultaneo de uma
controvérsia ndo-solucionada relativa a sobe-
rania de outros direitos sobre um territério
continental ou insular” (art. 298, parégrafo 1,
letraa, i).

S&0 excepcionadas ainda as controvérsias
relativasasatividades militareseascontrovérsias
relativas as atividades destinadas a fazer
cumprir normas legais, tendo em vista o
exercicio de direitos soberanos ou dajurisdicao,
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bem como aquelas que estejam em apreciacdo
do Conselho de Seguranca da ONU. Ou sgja,
apesar da exclusdo de aplicacdo dos procedi-
mentos compulsdrios, os Estados tém a obri-
gacao de entabular negociages, visando auma
solugdo amigavel da controvérsia, visando a
seguranca das relagfes internacionais, a
segurangado traf ego maritimo e do comércio
internacional.

Nota-se, entre os Estados que ratificaram a
Convencao, ser raraadeclaracdo excepcionando
os procedimentos compul sorios previstos na
Secdo 2 da Parte XV no que se refere adelimi-
tacao dos espagos maritimos. A prética inter-
nacional tem demonstrado que os Estados,
quando se envolvem em controvérsias sobre a
delimitacdo de espagos maritimos, especial-
mente a delimitacdo da plataforma continental
ou da zona econdmica exclusiva, levam-nas
para exame da Corte Internacional de Justica
ou instituem tribunais arbitrais com poderes
para dirimir as dividas. Mesmo Estados que
sempretiveram tradicdo de forte independéncia
em matéria de politica internaciona e préaticas
maritimas, como os Estados UnidosdaAmeérica
e o Reino Unido, ja tiveram controvérsias
dirimidas por tribunais arbitrais (o Caso das
Focas do Estreito de Behring no inicio do
século, entre ambas) ou pela propria Corte
Internacional de Justica (0 Caso das Pescarias
Anglo-Norueguesas envolvendo Noruega e
Reino Unido e o Caso da Competéncia em
Matéria de Pescarias envolvendo a ldlandia, de
um lado, eo Reino Unido eaReplblicaFedera
da Alemanha, de outro, além do Caso do Golfo
do Maine envolvendo Canadé e os Estados
Unidos da América).

As excecdes para a ndo-aplicacdo dos
procedimentos compul sdrios nos casos que
envolvam atividades militares, aquelas que
estejam sobre apreciacdo do Conselho de
Seguranca ou aguelas que estejam ligadas ao
exercicio de soberaniaou dejurisdicdo sefazem
presentes na grande maioria das ratificacbes e
adesdes dos Estados-Partes na Convencédo de
1982.

Além do Procedimento de Conciliagdo, os
Estados poder&o dirimir suas controvérsias
acerca da aplicacdo e interpretacdo do Direito
do Mar e da Convencdo de 1982 por meio de
organismos jurisdicionais propriamente ditos,
como o Tribunal Internacional de Direito do
Mar e a Corte Internacional de Justica, e por
intermédio de tribunais arbitrais a serem cons-
tituidos pela designacdo das partes envolvidas.

A Convencéo de 1982 estabelece, nos seus
Anexos VIl e VI, acongtitui¢do e os procedi-
mentos que balizardo as atividades dostribunais
arbitrais (Anexo VII) e dos tribunais arbitrais
especiais (Anexo VIII).

O procedimento tendente a instauragéo de
um tribunal arbitral devera ser iniciado
mediante notificagdo enviada por uma das
partes da controvérsia a outra, expondo as
pretensBes e os motivos em gque se fundamenta.
Aceita a Arbitragem, as partes deverdo indicar,
cada uma, quatro nomes (dois titulares e dois
suplentes) de uma lista de &rbitros elaborada
pelo Secretario-Geral da ONU para compor o
tribunal, sendo que dois podem ser seus
nacionais.

O Tribunal seracomposto de cinco membros
dentre os oito nomeados, sendo que o Presi-
dente sera escolhido pelas partes entre os trés
membros ndo-nacionais dos Estados-Partes.
Esses trés membros ndo-nacionais devem ser
pessoas de reconheci dacompeténciaem Direito
do Mar e ser nacionais de trés Estados
diferentes, ndo podendo residir no territorio das
partes em controvérsia ou estar a Seu Servico.
Se as partes ndo chegarem a um acordo sobre a
designaco do Presidente nos sessentadias ap0s
o recebimento da notificacdo, sera o Presidente
do Tribunal Internaciona de Direito do Mar
gue fard a designacéo, e, se este for nacional
de um dos Estados-Partes, serd 0 membro mais
antigo do Tribunal. Trata-se de cautelas que
s80 tomadas para fortalecer a imparcialidade
do tribunal arbitral.

O Tribunal devera adotar o proprio proce-
dimento a ser utilizado para a deciséo da
controvérsia, 0 que demonstra a sua indepen-
déncia relativamente a outros tribunais inter-
nacionaisjurisdicionais, salvo acordo daspartes
gue convierem em algum procedimento espe-
cifico. Garante-se, no entanto, a cada uma das
partes a oportunidade de ser ouvida e de apre-
sentar a sua causa, numa demonstracdo da
indispensabilidade do contraditorio. As partes
deverdo fornecer todos os documentos, meios
e informagdes pertinentes a causa ao tribunal
arbitral, permitindo-lhe aindacitar testemunhas
ou peritos, receber provas ou visitar locais que
se relacionarem direta ou indiretamente com a
causa.

Asdecisbesno seio do tribunal sdo tomadas
por maioria dos seus membros, sendo que o
Presidente possui, em caso de empate, 0 “voto
deMinerva’. N&o ha qualquer empecilho aque
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agum dos membros se abstenhade decidir, uma
vez que as decisdes sdo tomadas por maioria
de votos. A revelia ndo impede que o tribunal
arbitral efetue o julgamento da questéo, uma
Vez que a outra parte podera pedir a0 mesmo
gue prossiga com os procedimentos e prolate o
laudo arbitral. O tribunal devera observar se
possui jurisdicéo paradecidir acontrovérsia(ou
sgja, se 0 Estado é parte da Convencao e arati-
ficou com a permissdo da constituicdo de um
juizo arbitral pararesolver as controvérsiasem
que fosse parte e se a pretensdo possui funda:
mentacdo fética e embasamento convencional
suficiente).

O laudo arbitral devera versar sobre a
decisdo da controvérsia e de seu fundamento,
mencionando-se os nomes dos arbitros e as
eventuai s opiniBes dissidentes, sendo que o teor
integral destes votos podera ser anexado ao
laudo. O laudo é definitivo e inapelavel, ando
ser que, previamente a sua prolagdo, as partes
convieram na apelacdo e estabeleceram um
procedimento paratal. A prética internacional
tem demonstrado serem raros estes acordos para
apelacdo. Havendo quaisquer ddvidas acerca
dainterpretacdo e execucdo do laudo, as partes
poderdo submeté-las a0 mesmo tribunal que o
proferiu para que as dirima. Estas disposi¢es
presentes no Anexo VIl também se aplicardo a
entidades que ndo sejam os Estados-Partes,
como as organizag@es internacionais e as
empresas privadas, sendo que estas em casos
normal mente ligados anavegacao, aexplotacéo
mineral dos fundos marinhos, a pesquisa cien-
tifica marinha, a pesca no alto-mar e em &guas
pertencentes a Estados costeiros, dentre outros.

O art. 287, parégrafo 1, estabeleceu ainda
como procedimento compul sorio paraasolucéo
de controvérsias um tribunal arbitral especial
para solucionar litigios relativos as matérias
especiais disciplinadas na Convencgéo e
previstasno Anexo V1I1, como apesca, protecéo
e preservacdo do meio marinho, investigacéo
cientifica marinha e navegacdo, incluindo ai a
poluicdo proveniente de embarcacfes e a
ocasionada por alijamento. O procedimento
serainiciado com anotificagdo dirigidaaoutra
parte acompanhada de uma exposicdo da
pretensdo e dos motivos em que sefundamenta.
Os procedimentos, o nimero de arbitros, a
producdo de provas, bem assim a prolacéo do
laudo arbitral e sua execucdo sdo idénticas a
prevista no Anexo VII para a congtituicdo do
tribunal arbitral comum.

A diferenca marcante entre ambos os
tribunais arbitrais é que o tribunal arbitral
especia permite a nomeacdo de peritos inter-
nacionais oficiais para averiguarem in loco as
controvérsias envolvendo a pesca, a poluicao,
anavegacao, a pesquisa cientifica e a protecéo
e preservacdo do meio marinho. Estes peritos
serdo nomeados pelos Estados-Partes a partir
de listas especiais formuladas por 6rgéos
internacionais: a lista dos peritos na area da
pesca sera elaborada pela Organizagédo das
Nacdes Unidas para a Agricultura e Pesca, o
rol relativo a preservagdo cientifica marinha
terdcomo autor o Programadas Nagdes Unidas
para 0 Meio Ambiente, a lista referente a
investigacdo cientifica marinha terd a titula-
ridade da Comissao Oceanogréfica | ntergover-
namental, cabendo a Organizacdo Maritima
Internacional a autoria do rol de peritos sobre
a navegacao, incluindo a poluicdo proveniente
de embarcacles e a efetuada por alijamento.
Cada Estado-Parte da ONU pode designar dois
peritos de cada especididade, de comprovada
capacidade técnica e cientifica e que sgjam
pessoas providas de integridade, para comporem
aslistasaserem elaboradas por estes organi smos
internacionais.

Cada Estado-Parte podera designar dois
peritosparaavaliarem acontrovérsia, ndo sendo
proibida a designacdo de um perito nacional .
Ser8o esses peritos que constituirdo o tribunal
arbitral nos mesmos moldes do Anexo VI, ou
seja, o tribunal sera constituido por cinco
peritos, sendo que cada parte pode nomear um
naciona, e o presidente é escolhido da mesma
forma que no tribunal arbitral comum. Esses
peritos-arbitros decidirdo aquestéo, prolatando
0 laudo, seguindo as mesmas exigéncias espe-
cificadas no Anexo VII. Este tribunal é consi-
derado um tribunal especial, porque constituido
por pessoas com conhecimentos especificosnas
areas de sua atuagéo.

As duas Ultimas formas previstas no
complexo sistema de solucdo pacifica de
conflitos disciplinado pela Convencgdo das
NagBes Unidas sobre Direito do Mar sdo os
tribunais internacionais com jurisdicéo
internacional: a Corte Internaciona de Justica
e a Corte Internacional de Direito do Mar.

Durante este século em que o mar foi objeto
de novos usos e hovas possibilidades, quando
a predominancia da sua exploracdo econdmica
e do uso racional e equiitativo de seus recursos
sefez em detrimento de seu carater estratégico,
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novos conflitos surgiram entre os Estados, além
dos tradicionais acerca da navegacdo e do mar
territorial. Passaram a ser objeto de disputas
entre Estados, notadamente apds a Segunda
Guerra Mundial, a delimitacdo e a exploracéo
das éreas de pesca e da plataforma continental,
a explotacdo dos fundos marinhos, a protecéo
e preservacdo ambiental, as questdes referentes
a poluicdo e a pesqguisa cientifica marinha,
dentre outros. Inicialmente, esses conflitos
foram resolvidos por tribunais arbitrais, por
tratados entre os Estados contendores, passando
aser objeto, posteriormente, de decisbes prola
tadas em julgamentos da Corte Internacional
de Justica.

A Convencdo de 1982 trouxe, previsto na
sua Parte XV, entre os procedimentos compul -
sOrios que produzirdo decisdes obrigatérias, a
criacdo deum Tribunal Internacional do Direito
do Mar. Este Tribunal estara sediado na cidade
de Hamburgo, na Republica Federal da
Alemanha, e tera jurisdicdo sobre qualquer
controvérsiarelativaainterpretacdo e aplicacéo
da Convencdo, conforme prevé o art. 288. Ela
tem também jurisdicdo sobre qualquer contro-
vérsia relativa a interpretacdo ou aplicacdo de
um acordo internacional relacionado com os
objetivos daConvencdo quelhe sgjasubmetida.

Segundo o Anexo VI, que se intitula
“Estatuto do Tribunal Internacional de Direito
do Mar”, o Tribunal é composto de vinte e um
membros independentes, de reconhecida
competéncia em matéria de Direito do Mar e
gue se destaguem pela integridade. Na compo-
sicdo do Tribunal deverdo ser levados em
consideracdo a representacdo dos principais
sistemasjuridicos do mundo e umadistribuicéo
geografica equitativa da origem de seus
membros. Nao podera compor o Tribunal mais
de um membro naciona de cada Estado, n&o
podendo haver menos de trés membros de cada
um dos grupos geogréaficos estabel ecidos pelas
Nacoes Unidas (Africa, Asia, América Latina,
Oceania, Europa Ocidental, Europa Oriental e
América do Norte). Cada Estado podera
designar duas ou mais pessoas para compor 0
Tribunal, sendo que o Secretério-Geral daONU
deverd, para a primeira eleicdo, convocar 0s
Estados-Partes. A eleicéo sera feita por escru-
tinio secreto, com quorum minimo de dois
tercos dos Estados-Membros da Convencéo,
sendo considerados eleitos os candidatos que
tiverem maioria de votos. O mandato dos
membros do Tribunal € de nove anos.

Osmembrosdo Tribunal ndo podem exercer
quaisguer funcGes politicas ou administrativas,
estar associados ativa ou financeiramente em
qualquer operacéo de uma empresa ligada a
explotacdo dos recursos do mar ou dos fundos
marinhaos, ou, ainda, exercer fungdes de agente,
consultor ou advogado em qualquer quest&o.
O membro do Tribunal devera declarar-se
impedido de julgar em casos em que tenha
atuado anteriormente como agente, consultor
ou advogado. Osmembrosdo Tribunal, no exer-
cicio de suas fungdes, gozam dos privilégios e
imunidades diplométicas.

O Presidente devera ser eeito pelo Pleno
do Tribunal e nomeara um escrivao; ambos
deverdoresidir em Hamburgo. Paraarealizacéo
das sessfes, exige-se a presenca da maioria
simplesdosmembrosdo Tribunal, ou seja, onze
membros. O Tribunal Pleno devera deliberar
sobre todas as controvérsias, podendo, no
entanto, constituir cAmaras que considere
necessarias para conhecerem determinadas
controvérsias. A constituicdo de camaras
racionaliza e especializa os procedimentos do
Tribunal, podendo ser constituida a pedido das
partes ou pelo futuro regulamento do Tribunal .
Apenas uma cdmara tem sua constitui¢&o
prevista pela Convencéo: é a Camara de
Controvérsias dos Fundos Marinhos, cujas
fungbes estdo previstas na Parte XI da
Convencdo e a competéncia, no Anexo VI.

N&o haqual quer 6bice paraqueum membro
nacional de cada Estado-Parte envolvido na
controvérsia perante o Tribunal participe, em
igualdade de condic¢es, do julgamento,
podendo as partes, no caso de julgamento por
cémaras, designar, cada uma, um membro
nacional para julgar a questdo. Ndo havendo
um membro naciona das partes, estas poderdo
indicar pessoas de capacidade juridica e
idoneidade para participarem do julgamento
(membro ad hoc). Osjuizes seréo remunerados
nos termos do art. 18 do Anexo VI, e as
despesas do Tribunal custeadas pel os Estados-
Partes.

Terdo acesso ajurisdicdo do Tribunal todos
os Estados-Partes e as entidades de Direito
Privado que exercam a explotacdo dos fundos
marinhos, conforme previsto na Parte X1 da
Convencao, especialmente no que se refere a
Cémarade Controvérsias dos Fundos Marinhos.
O Tribunal devera pronunciar-se, no exercicio
da jurisdicao, sobre todas as controvérsias que
Ihe sgjam submetidas acerca da aplicacéo e da
interpretacdo da Convencdo, bem assim sobre
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todas as questbes previstas em qualquer tratado
referente ao Direito do Mar e que lhe confiraa
jurisdicdo sobre eventuais controvérsias.
Portanto, o Tribunal exercera sua jurisdicéo
sobre todas as questdes que envolvam Direito
do Mar previstas na Convencao e em outros
tratadosaelerdativos, o quelheaargao campo
de atuacdo.

O Tribunal Internacional de Direito do Mar
etambém ostribunais arbitrais deverdo aplicar,
em suas decistes, a Convencdo das Nacbes
Unidas sobre o Direito do Mar e outras normas
internacionais que com ela ndo sejam incom-
pativeis. Poderdo ainda decidir ax aequo et
bono se as partes assim concordarem. Enfim,
o Tribunal, a0 decidir as controvérsias, devera
balizar-se pela Convencéo, por normas inter-
nacionais, incluindo as normas costumeiras e
os tratados internacionais bilaterais sobre
Direito do Mar, e pela eqlidade se houver
acordo entre as partes. Nesse sentido, a
Convencéo de 1982 nada inovou no que se
refere ao direito aplicavel as decisdes de cortes
internacionais jurisdicionais e de tribunais
arbitrais, hajavista que em muitos casos, como
0 da plataforma continental do mar do Norte
em 1969, a Corte Internacional de Justica
decidiu por equidade em virtude daimproprie-
dade para o caso das normas existentes na
Convencdo de 1958 sobre a plataforma conti-
nental e da auséncia de casos em que normas
analogas foram aplicados. Enfim, a Corte
utilizou-se da equiidade para julgar®.

O julgamento ax aequo et bono éconhecido
desde a Antigtiidade Classica, tendo sido objeto
das consideracdes de Aristoteles na “Etica a
Nicomaco” e do trabalho dos “prudentes”
romanos. Aristétel es enfatizava que a eqliidade
representaumacorrecao do justo, umavez que,
como o Direito é universal, podera ocasionar
injusticas, excessos ou omissdes no momento
de sua aplicacéo a casos especificos. Os juris-
consultos romanos criaram dois brocardos para
definir aequidade: summum jus summainjura,
jus est ars boni at aequi. Como os tribunais
internacionais decidem tendo como paradigma
as normas internacionais costumeiras ou
convencionais, que so extremamente genéricas,
haja vista representarem um acordo genérico e
pontual entre Estados sobre a jurisdicizacdo de
relacBes internacionais que, pela sua propria
natureza, sdo amplas e abarcam diversos

8 LANG, J. Le plateau continental de la mer du
nord. Peris : LGDJ, 1970. p. 55-64.

interesses, semprefoi dapraxis dessestribunais
aadocdo da equidade em seusjulgamentos. Em
Direito do Mar, a equidade mantém a sua
fungdo de permitir ao Tribuna a resolucdo de
conflitos quando as normas convencionais
Ou costumeiras sejam omissas, injustas ou
falhas.

As controvérsias s submetidas a0 Tribunal
por meio de uma notificagdo de um acordo
especia ou por pedido dirigido ao escrivao. O
escrivao notificard os interessados. Ostramites
do processo deverdo ser definidos pelo regula-
mento geral do Tribunal, a ser elaborado apos
sua efetiva implementagdo. O Tribunal, bem
como a Cémara Especial para a solucdo de
Controvérsias dos Fundos Marinhos poderdo
decretar medidas provisorias que considerarem
apropriadas ao caso, seja para preservar 0s
direitos das partes na controvérsia, seja para
impedir graves danos ao meio marinho. No
entanto, os poderes para a decretacdo dessas
medidas provisdrias ndo é absoluto, hgja vista
gue essas somente podem ser decretadas, revo-
gadas ou modificadas a pedido de pelo menos
uma das partes na controvérsia e ndo poderdo
ser decretadas antes de serem ouvidas todas as
partes, segundo o art. 290 da Convencdo. A
Unica excegdo a oitiva das partes e a existéncia
de pedido seria o risco de grave dano ao meio
marinho, caso em que o Tribunal poderia
fundamentar-se no fummus boni juris e no
periculum in mora para decreté-las.

As audiéncias deverdo ser dirigidas pelo
Presidenteou Vicedo Tribunal, ou o Presidente
de uma das camaras. Elas serdo publicas,
excepcionando-se 0 caso em que umadas partes
peca o seu sigilo ou o Tribunal, com objetivo
de garantir sua seguranca ou imparcialidade,
determine a sua realizacdo de forma nao-pu-
blica, atendendo ao principio da publicidade
moderada. Os membros do Tribunal deverdo
permitir as partes que apresentem as suas
razBes, conforme o principio do contraditorio.
A revelia ndo impede o julgamento da questéo
pelo Tribunal, embora este deva avaiar, antes
de efetuar o julgamento, se possui jurisdico
para a controvérsia ou se o pedido tem solida
fundamentagdo fética e juridica. As decisbes
serdo por maioria de votos, sendo que o Presi-
dente ou 0 seu substituto, em caso de auséncia,
possuem “voto de Minerva’.

O art. 30 do Anexo VI especifica que a
sentenca devera ser fundamentada, mencionar
0s homes dos membros do Tribunal que a
julgaram, e ser lida em publico depois de

152

Revista de Informacéo Legislativa



notificadas as partes na controvérsia.
Permitir-se-a a juncéo a sentenca dos votos
dissidentes, ou seja, dos votos daquel esjuristas
gue ndo concordarem no todo ou em parte com
0 conteldo da decisdo. A sentenca sera
definitivaeinapel avel, possuindo naturezaobri-
gatoriaapenasparaas partes (ndo possui efeitos
erga omnes), hdo podendo obrigar a seu
cumprimento ou atingir a terceiros Estados.
Destarte, se um terceiro Estado ndo-parte na
controvérsiativer um interesse seu de natureza
juridica que puder ser afetado pela sentenca
resolutéria de um litigio, podera pedir a
intervencdo do Tribunal. O Tribunal pronun-
ciar-se-a a respeito, e esta decisao sobre a
controvérsia serd obrigatéria para o Estado
interveniente, naquelas questdes que disserem
respeito a intervencéo.

A Parte XI da Convencéo, considerada a
maispolémicaeademaisdificil implementacéo,
traz no seu contelldo um sistema especifico e
obrigatorio para a resolucéo pacifica de
conflitos envolvendo a explotacdo mineral dos
fundos marinhos. Trata-se da submissdo
compulsodria desses conflitos a uma Céamara
Especial do Tribuna Internacional de Direito
do Mar, ou a uma Camara ad hoc da Camara
de Controvérsias dos Fundos Marinhos, ou
ainda a uma arbitragem comercial obrigatéria
Esse sistema especifico foi criado em virtude
dos sujeitos que nele interferem e da natureza
especifica do contelido das relagdes juridicas
disciplinadas pela Parte XI, que envolvem
interesses estatais e 0s da economia privada,
gue tem como fim o lucro.

A Camara de Controvérsias dos Fundos
Marinhos é composta de onze membros, esco-
Ihidos pela maioria dos membros do Tribunal.
Durante a eleicdo para a composicdo da
Cémara, osmembros do Tribuna deverdo levar
em conta que os eleitos deverdo representar 0s
principais sistemas juridicos do mundo, asse-
gurando ainda uma distribuicdo geografica
equitativa. Eles terdo mandato de trés anos,
podendo ser reeleitos, sendo exigido, para a
instauracdo de qualquer sessdo, um quérum
minimo de sete membros. A Camara ad hoc
sera congtituida a partir da Camara de Contro-
vérsias dos Fundos Marinhos: a Camara esco-
Ihera trés de seus membros para dirimir
determinada controvérsia, sendo que estes trés
membros deverdo ser aprovados pelas partes e
ndo poderdo ser nacionais de qualquer uma
delas. Se as partes ndo concordarem com a

designacdo, cada uma devera nomear um
membro dentre os onze membros da Camara
dos Fundos Marinhos, sendo que os eleitos
escolherdo o terceiro.

Poderdo litigar junto a Camara de Contro-
vérsiados Fundos Marinhos os Estados-Partes,
a Autoridade Internacional dos Fundos Mari-
nhos, bem como asentidadesjuridicasdedireito
privado que se dediquem aefetuar aexplotacdo
dos fundos marinhos. A Camara é competente,
segundo os arts. 187 e 188 da Convencao, para
conhecer doslitigios envolvendo Estados-Partes
relativos a aplicacéo e interpretacdo da
Convencao, das controvérsias entre a Autori-
dade e um Estado, relativamente a descumpri-
mento da Convencdo por um deles, ou a atos
de abuso de poder da Autoridade, controvérsias
entre as partes de um Contrato de explotacéo
dos Fundos Marinhos, sejam elas a Empresa, a
Autoridade, Estados-Partes ou empresas
privadas, relativamente a interpretacéo ou exe-
cucdo deum contrato ou plano detrabal ho, atos
ou omissdes de uma Parte que prejudiquem a
outra e controvérsias entre a Autoridade e um
candidato a contratante devidamente patroci-
nado por um Estado que tenha preenchido as
exigéncias da Convencdo na elaboracdo de um
plano de trabalho e tenha a s denegado a sua
transformac&o em contrato.

As controvérsias entre Autoridade, Empresa,
Estados-Partes ou empresas privadas relativas
a interpretacéo e aplicacdo de um contrato
poderdo ser submetidas a uma arbitragem
comercial obrigatdria, embora essa arbitragem
ndo tenha poderes para decidir sobre quaisquer
guestdes que envolvam interpretacéo da
Convencdo. Quando a controvérsia suscitar
quaisquer questdes que versem sobre a inter-
pretacéo da Parte X1 e dos Anexos relacionados
as atividades da Area, estas questdes serdo
remetidas a Camara de Controvérsia dos
Fundos Marinhos para decisdo. Estando
ausentesdisposi gBes contratuai squedisciplinem
a formagdo do tribunal arbitral, a Arbitragem
processar-se-a de acordo com as Regras de
Arbitragem da Comissdo das NagBes Unidas
sobre o Direito do Comércio Internacional
(UNCITRAL).

O art. 189 estabel ece que, em suas decisdes,
aCamarade Controvérsiados Fundos Marinhos
ndo terd competéncia para pronunciar-se sobre
guestdes que envolvam o exercicio, pela Auto-
ridade, de poderes discricionarios. A Camara
nao poderd substituir aAutoridade no exercicio
de seus poderes discriciondrios e ndo podera
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declarar a invalidade de tais atos. Enfim, a
competéncia da Camara estara limitada a
decidir se a aplicacdo de quaisquer normas,
procedimentos ou regulamentos da A utoridade
seria contraria as obrigac6es convencionais
assumidas pelos Estados-Partes, bem como a
decidir acerca dos pedidos relativos a desvio
ou abuso de poder e indenizacGes ligadas a
prética de tais atos pela Autoridade; ou sgia, a
Cémara tem limitada a sua competéncia no
exame das decisdes da Autoridade. Com o
surgimento do Acordo Geral paraalmplemen-
tac8o da Parte X1 da Convencéo, foi abolida a
maioria dos poderes discricionérios da Auto-
ridade, o que faz com que esta norma percaem
muito a sua aplicabilidade.

Ao se efetuar uma comparacéo entre os
sistemas de jurisdicdo cogente estabel ecidos
pelas Convengdes Européias de Direitos
Humanos e Relativas a Integracdo Européia,
nota-se que o sistema complexo de jurisdicdo
para solugdo pacifica dos conflitos referentes
ao Direito do Mar néo possui 0 mesmo grau de
cogéncia. O préprio grau de cogéncia das
decisdes do Tribuna Internacional de Direito
do Mar serd menor e seu campo de atuacdo
menos amplo de que ocorre nos tribunais
supranacionais. A sistematizacdo do Tribunal
Internacional de Direito do Mar, seus poderes,
seu exercicio de jurisdicdo e fungdes asseme-
Iham-se muito mais a Corte Internacional de
Justica, especificando-se apenas o seu contelido,
gue é o Direito do Mar.

4. Conclusoes

Muitas foram as inovacdes trazidas pela
Convencéo das NagBes Unidas de 1982 sobre
Direito do Mar, sdlientando-se, dentre outras,
afeicdo unitariaquelhe outorgou, disciplinando
num todo orgénico os diversos espacos
maritimos e as questies especiaiscomo apesca,
apesquisa cientifica e a protecdo e preservacéo
ambiental, ainclusdo das rel agles juridico-po-
|iticas entre Estados envolvendo os mares nos
contextos do didlogo norte-sul e do surgimento
da nova ordem econdmica internacional, bem
assim acriacdo de um organismo internacional
para regulamentar a explotagdo dos fundos
marinhos, a Autoridade Internacional dos
Fundos Marinhos, e um sistema complexo
para a solugéo pacifica de conflitos visando

dotar o Direito do Mar de efetividade inter-
nacional, e ndo apenas de um conjunto de
principios e normas convencionais que ndo
possam ter seu cumprimento exigido pelavia
jurisdicional.

Devido ao fato de que os Estados desenvol-
vidos recusaram-se a ratificar o texto conven-
cional alegando que a Parte XI da Convencéo
que disciplinaaexplotagdo conjuntadosfundos
marinhos feria os Acordos do GATT e os
direitos de patente internacionalmente prote-
gidos, foi necessériaa celebracéo, em 1994, do
Acordo Gera para a Implementacdo da Parte
X1 da Convengdo das Nagdes Unidas sobre
Direito do Mar, visando compatibilizar os
Tratados do GATT e a Convencdo. Referido
Acordo terminou por modificar as funcdes,
diminuindo os poderese osrecursosfinanceiros,
bem como trazendo novos deveresa Autoridade
Internacional dos Fundos Marinhos, o que
ocasionou o seu enfraquecimento. Mister a
énfase de que, mesmo enfraguecida, a Autori-
dade Internacional dos Fundos Marinhos é
essencial para que a comunidade internacional
tenha um controle sobre a explotacdo dos
fundos marinhos num cenario internacional
composto por um grande nimero de Estados,
ricos ou pobres, com poderes limitados pelas
préticas democréticas e pelas fronteiras, e um
pequeno numero de gigantescas empresas
transnacionais para as quais inexistem linhas
fronteiricas.

A multiplicidade de meios de solucao paci-
fica de litigios também enfraquece os poderes
do Tribuna Internacional do Direito do Mar.
Conclui-se que isso ocorre, dentre outros
fatores, pelo maior nimero e peladesigualdade
econdmicados Estados-Partes, pel osinteresses
muito complexos gque envolvem a explotacdo
dos fundos marinhos, opondo Estados desen-
volvidos, empresas multinacionais e Estados
subdesenvolvidos e em desenvolvimento. Ha
também adesigualdade cultural, adesigualdade
interna entre os Estados, a desigualdade dos
sistemas juridicos que impedem a opcéo
convencional por um sistema de jurisdicdo
Unica e obrigatoria, semelhante ao que existe
no ambito das Convencdes Européias. Destarte,
a opcdo da Convencéo pela adocdo de um
sistema complexo para a solucéo pacifica dos
conflitos sobre o Direito do Mar possibilitasua
mais facil aceitacdo pelos Estados.
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Crime de omissao de recolhimento de
Impostos e de contribuicdes: aspectos
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SUMARIO

1. Afiguratipica da omissdo de recolhimento e
0 Codigo Tributario Nacional. 2. Crime de mera
divida: inconstitucionalidade. 3. A contrariedade
a preceitos de tratado sobre direitos humanos:
revogacao. 4. Descabimento da equiparacdo a apro-
priacdo indébita. 5. Consequiéncias da contrarie-
dade a direito fundamental.

1. Afigura tipica da omissdo
de recolhimento e o0 Cédigo
Tributario Nacional

A Le n°8.137, de 27 de dezembro de 1990,
em seu artigo 2°, inciso |1, descreve a seguinte
figuratipicade crimecontraaordem tributaria

“Deixar de recolher, no prazo legal,
valor de tributo ou de contribui¢éo soci-
al, descontado ou cobrado, na qualidade
de sujeito passivo de obrigacdo e que
deveriarecolher aos cofres publicos.”

Por suavez, o artigo 95, alinead, daLe n°
8.212, de 24 de julho de 1991, estatui:

“Deixar de recolher, naépoca propria,
contribuic&o ou outraimportanciadevida
a Seguridade Socia e arrecadados dos
segurados ou do publico.”

O delito sob enfoque possui recorte
omissivo. Assim o reconhece o Egrégio
Tribunal Regional Federal da £ Regido, ao
declarar que, “ em setratando de crime omissivo
proprio, atinge, 0 mesmo, afase de consumagéo
com 0 mero ndo-recolhimento (...), na devida
época’ (Habeas Corpus n® 95.04.16174-0/SC,
Relator: Juiz Paim Falcdo. Revistado Tribunal
Regional Federal da 42 Regiéo, n. 21, p. 412,
abr./jun. 1995).
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A regrada Lé rP 8.137/90 descreve duas
condutas. Na primeira, considera crime o
simples descumprimento da obrigacdo de pagar
imposto indireto, por alguém que se encontre
na condic&o de contribuinte, como o incidente
sobre produtos industrializados. Cuida-se,
juridicamente, de estado de mero devedor, por
forca de sujeicdo passiva previstaem lei, e que
impde o pagamento do crédito tributario sem a
concomitante imputacdo de qualquer outro
dever, v.g., o de fidelidade ou de guarda,
conforme assentado na previséo do artigo 121,
parégrafo Unico, inciso |, do Cédigo Tributério
Nacional, assm soante;

“(...) O sujeito passivo da obrigacdo
principal (o qual, segundo o consignado
no mesmo artigo 121, em seu caput, “é
a pessoa obrigada ao pagamento do
tributo”) diz-se: | - contribuinte, quando
tenha relacéo pessoal e direta com a
situacdo que constitua o respectivo fato
gerador.”

A propésito, aLei n° 8.137/90 afirma que
otributofoi “cobrado” deterceiro, embora, em
verdade, tenha sido apenas considerado na
formag&o do preco da mercadoria, como reper-
cussdo econdmica da exigéncia fiscal.

O segundo modus faciendi previsto
compreende 0s casos em que o tributo ou a
contribui¢do tenham sido “ descontados’ ou, na
diccdo da Lei 1P 8.212/91, “arrecadados dos
segurados ou do publico”. Cabem, aqui, as
hip6teses da retencdo do imposto de renda na
fonte pagadora e do recolhimento, pelo empre-
gador, da contribuicdo previdenciariaincidente
sobre o salério dos empregados. Em tais situa-
¢cOes, 0 que ha, sob o aspecto juridico, é
responsabilidade pelo pagamento de obrigacéo
tributaria por substituicdo legal, nos termos do
artigo 128 do Cadigo Tributario Nacional,
verbis:

“(...) alei podeatribuir de modo expresso
aresponsabilidade pelo crédito tributario
a terceira pessoa, vinculada ao fato
gerador darespectivaobrigacdo, excluindo
a responsabilidade do contribuinte(...).”

Como se verifica, perante o Cédigo Tribu-
tario Nacional, recebido pela Constituicdo de
1988 com a categoria de Lei Complementar, 0
sujeito passivo pode revestir as figuras de
contribuinte ou responsavel. Em ambas, sua
Unica obrigagdo € de recolher o tributo ou a
contribuicdo. As tarefas de “arrecadar”,
“descontar” ou “cobrar” ndo lhe foram atri-
buidas, descabendo a norma penal pressupor o

contrério, com o emprego de uma ficcdo que
ndo tem apoio em normacdo hierarquicamente
superior, menos ainda na realidade fética,
porque, nos exemplos mencionados, e aisso se
tornara mais adiante, o sujeito passivo jamais
cobra, desconta ou arrecada 0s impostos e as
contribuigdes.

2. Crime de mera divida;
inconstitucionalidade

Na ordem juridica nacional, é impréprio
emprestar natureza criminosa a omissdo de
recolhimento de tributos, como fazem os
dispositivos de inicio transcritos. Na licdo da
Professora Misabel Abreu Machado Derzi
(Revista de Direito Tributario, Sao Paulo, p.
217-229, estudo intitulado: “Da unidade do
injusto no Direito Penal Tributario”, especifi-
camente p. 221):

“5.(...), convém lembrar também que
o Direito brasileiro, como sucede em
muitos outros paises, ndo comina pena
privativa de liberdade para as infragbes
nas dividas pecunidrias. Assim, para a
mora, ou para 0 hdo-pagamento do
tributo, total ou parcialmente, séo
previstos somente multa e execugéo
forcada. Portanto, os delitos de fundo
tributario exigem, parasuaconfiguracéo,
a prética dolosa de agbes ou omissoes
descritas na lel pend, especificas, e ndo
somente o ndo-recol himento dostributos
devidos.”

O entendimento dainsignetributaristaafina
com a previsdo constitucional. Em verdade, se
ndo é admitida, nos termos do artigo 5°, inciso
LXVII, da Carta Magna, a prisdo civil por
divida, ressalvadas as hipbteses de prestacdo
de aimentos e restituicdo de deposito, € desca-
bida aimposi¢do da prisdo como pena criminal
pela simples falta de pagamento de um débito,
mesmo de natureza fiscal ou previdenciaria

A Lei Maior sb admite privar de liberdade
os devedores, como recurso para forgar o
cumprimento da obrigacéo de pagar, nos casos
relacionados em seu dispositivo antes mencio-
nado. Por isso, a utilizagdo da lei penal ace-
nando prisdo para os inadimplentes, desde que
ndo tenham chegado a essa situacdo em virtude
de préticas fraudulentas ou de méa-fé, implica
contrariar o principio consagrado no articulado
congtitucional, que privilegiou aliberdade, em
confronto com a propriedade, com o interesse
patrimonia do credor em receber o que Ihe é
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devido. Entre esses valores, a Constituicdo
preferiu o primeiro, com as excegfes nela
mesma previstas e nas quais, aém do inadim-
plemento, ha violagdo de outro dever conco-
mitante ao de pagar: o de fidelidade, no depo-
sito, e 0 de prestar alimentos. Ao legislador
congtituido é vedado, em vistadisso, considerar
como crime a mera condic¢éo de devedor.

Vem ataho de foice, nesse passo, a licéo
de Beccaria (Dos delitos e das penas. Tradu-
¢80 de Paulo M. Oliveira. So Paulo : Atena,
1959. p. 154), acercadofalido de boa-fé, assm
vazada:

“(...) ndo o desobriguem de sua divida,
sendo depois que ele ativer pago intei-
ramente; recusem-lhe o direito de sub-
trair-se aos credores sem o consentimento
destes, e aliberdade de levar adiante sua
inddstria; forcem-no a empregar seu
trabalho e seus talentos no pagamento
do quedeve, proporciona mente aos seus
lucros. Mas, sob nenhum pretexto ilegi-
timo, poder-se-a fazé-lo sofrer uma
prisdo injusta e inttil aos credores.”

Vale afastar 0 argumento de que a vedacéo
constitucional apanha apenas divida civil,
deixando de fora os débitos de natureza tribu-
tariae parafiscal. O Texto Maior refere “ priséo
civil por divida’, sem discriminar a natureza
desta. Deve-se entender, por isso, como acan-
cando qualquer espécie de déhito, descabendo
restringir o campo de abrangéncia da norma
congtitucional em vistadasancéo nelaindicada.
Descabe, ao intérprete, criar a diferenca néo
desgjada pelo congtituinte. Quando a falta de
pagamento resultar de apropriacéo indébita, de
utilizacdo de meios fraudulentos ou de
sonegacdo fiscal, havera outra circunstancia,
que fica de fora da protecdo constitucional,
pois entdo néo se estara punindo apenas a
mora, mas 0 emprego de meiosilicitos para
se furtar ao cumprimento de uma obrigagéo.

A licdo de Pontes de Miranda é esclare-
cedora, a esse respeito. Em seus Comentarios
a Constituicéo de 1946, assinala (4. ed. Riode
Janeiro : Borsoi, 1963. v. 5, p. 164):

“O que a Constituicdo proibe [na
Condgtituicdo de 1946, a regra constava
do artigo 146, parégrafo 32] é apenade
prisdo por ndo pagamento de divida.”

Em outro passo (obraevolume citados, pég.
365), assevera:

“Sempre que se tratar de divida, no
sentido estrito (isto &, divida correspor-
dente a direito pessoal), e ndo entrega
de bem aheio [como no caso do deposi-
tario infiel], aprisdo por divida é consti-
tucional mente proibida. Noutrostermos,
se a acdo executiva € pessoal, incide o
artigo 141, parégrafo 32, daConstituicao
de 1946; se aacdo executiva éreal, néo.”

Para apoiar a argumentacdo aqui desenvol-
vida, cumpre trazer a licdo de J. J. Gomes
Canotilho e de Vital Moreira, que, na pagina
143 do seu livroFundamentos da Constituicéo
(Coimbra: Coimbra ed. 1991), escrevem deva
ainterpretacdo dos direitos fundamentais ser a
mais favoravel a estes, esclarecendo:

“Significa isso que, em caso de
dlvida, deve prevalecer a interpretacao
gue, conforme 0s casos, restrinja menos
o direito fundamental, dé-lhe maior
protecéo, amplie mais o seu ambito,
satisfaga-0 em maior grau. No caso dos
direitosdeliberdade, regraequivale,
em certo sentido, a0 velho principio in
dubio pro libertate; (...)."

3. A contrariedade a preceitos de tratado
sobre direitos humanos: revogacéo

A Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica),
aprovada pelo Congresso Nacional, por meio
do Decreto Legidativo n® 27, de 26 demaio de
1992, e em vigor no Brasil desde a edi¢do do
Decreto P 678, de 6 de novembro de 1992
(publicado no Diario Oficial da Unido — p.
15562, 9 nov. 1992). (Luiz Flavio Gomes,
estudo sobre: A quest&o da obrigatoriedade dos
tratados e convengdes no Brasil [particular
enfoque daConvengéo AmericanasobreDireitos
Humanos], Revista dos Tribunais, v. 710, p.
21-31, especificamente p. 29), dispde, em seu
artigo 5, item 6:

“As penas privativas de liberdade
devem ter por finalidade essencial a
reforma e a readaptacdo social dos
condenados.”

Transparece, com certeza, a contrariedade
entre essa disposi¢do e as normas das Leis s
8.137/90 e 8.212/91. E dificil compreender de
gue forma o simples descumprimento de obri-
gacdo pecuniaria mereca, como consequiéncia,
privacdo de liberdade para “reforma e readap-
tacdo socid” do devedor.
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A criminalizag8o de umacondutaéaultima
ratio e so pode ser adotada quando falham os
outros instrumentos legais de controle norma-
tivo. No ensinamento de Nélson Hungria:

“Somente quando a sancdo civil se
apresentaineficaz paraareintegracéo da
ordem juridica é que surge a necessida-
dedaenérgicasancéo penal. O legislador
ndo obedece a outra orientacdo. As
sancgdes penais s8o o Ultimo recurso para
conjurar a antinomia entre a vontade
individual e a vontade normativa do
Estado. Se um fato ilicito, hostil a um
interesseindividual ou coletivo, pode ser
convenientemente reprimido com as
sangBes civis, ndo hamotivo paraareacdo
pend.” (HUNGRIA, Nédson. Comentarios
ao Caédigo Penal. 3. ed. Rio de Janeiro :
Forense, 1955. v. 1. 1. 2, p. 32))

Para Luiz Luis,

“@ necessario ao legislador ter presente
que ele tem o direito de intervencéo
minima, ou sgja, tem o direito de criar o
tipo pena quando o caminho da tutela
penal se apresenta como inarredavel e
inalternavelmente necessario” (LUISI,
Luiz. Osprincipiosconstitucionaispenais
Porto Alegre : Fabris, 1991. p. 31).

Esse principio de politica criminal nédo se
encontra, via de regra, explicitado na Consti-
tuicdo (Ibidem, p. 25). No Brasil, porém, a
partir davigénciado Pacto de Sao José da Costa
Rica, faz parte da ordem juridica pétria, inclu-
indo-se entre os direitos e garantias fundamen-
tais, como demonstrar-se-a em seguida.

Ademais, excluindo a criminalizacdo do
estado de simples devedor, 0 artigo 7 desse
Pacto Internacional declara, em termos amplos,
0 descabimento de privagdo de liberdade a tal
titulo, tanto como sancéo civel ou penal:

“Ninguémpodeser detido por divida.
Esse principio ndo limita os mandados
de autoridade judicidria competente
expedidosem virtude deinadimplemento
de obrigacéo alimentar.”

Essasregrasdo Tratado em questdo vigoram
no Pais, como normas que expressam direitos
fundamentais, em razdo do previsto no artigo
59, paragrafo 2°, daLei Maior, assm concebido:

“§ 2° Osdireitose garantiasexpressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes (...) dos tratados interna-
cionais em que a Republica Federativa
do Brasil sgja parte.”

Sobre esse dispositivo, ensina Antbnio
Augusto Cancado Trindade (estudo sobre: A
interacdo entreo direitointernacional eodireito
interno na protecéo dos direitos humanos,
Arquivosdo Ministérioda Justi¢a, n. 182, p. 27-
54, trecho transcrito constante nas pags. 31-32):

“O disposto no artigo 5 (2) da Cons-
tituicBo Brasileira de 1988 se insere na
nova tendéncia de Constitui¢des latino-
americanas recentes de conceder um tra-
tamento especial ou diferenciado também
no plano do direito interno aos direitos e
garantias individuai s internaciona mente
consagrados. A especificidade e o caréter
especia dos tratados de protegdo inter-
nacional dos direitos humanos encon-
tram-se, com efeito, reconhecidos e
sancionados pela Constituicdo brasileira
de 1988: se, para os tratados interna-
cionais em geral, tem-se exigido a inter-
mediacdo pelo Poder Legidativo do ato
com forca de lel de modo a outorgar as
suas disposi¢des vigéncia ou obrigato-
riedade no plano do ordenamento
juridico interno, distintamente, no caso
dos tratados de protec&o internacional
dos direitos humanos em que o Brasil é
Parte, os direitos fundamentais neles
garantidos passam, consoante os artigos
5(2) e 5(1) da Constituicdo brasileira de
1988, a integrar o elenco dos direitos
congtitucionalmente consagradosedireta
e imediatamente exigiveis no plano do
ordenamento juridico interno.”

Mesmo néo admitindo, em todo o seu teor,
a licdo desse eminente internacionalista, as
regras consignadas no Pacto de Sdo José da
Costa Rica possuem, ao menos, forca para
revogar legislagdo ordindria em sentido
contrario, vigente na época de sua recepcao no
ordenamento juridico nacional. Como resulta
da licdo do Professor Lélio Candiota de
Campos, citado nho voto do Ministro Cunha
Peixoto, em julgamento no Supremo Tribunal
Federal:
“De outra parte, ao aprovar tratados,
0 Senado [na Constituicdo de 1988, é
necessario o referendo do Congresso
Nacional, consoante estipula seu artigo
84, inciso VIII] praticafuncéo legidativa,
razéo por que, se o tratado discrepa do
direito interno, este deve ser posto de
lado.” (Revista Trimestral de Jurispru-
déncia, n. 83, p. 828.)

Em julgado recente, proferido na Agéo
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Direta de Inconstitucionalidade r? 1.347-5,
sendo Relator o0 Eminente Ministro Celso de
Mello (Diério da Justica da Uni&o, n. 230, p.
41.605, 01 dez. 1995. Secéo 1), o Pretdrio
Excelso assentou:
“(...) os tratados concluidos pelo
Estado Federal possuem, em nosso sistema
normativo, 0 mesmo grau de autoridade e
de eficacia das leis nacionais.”

Em igual sentido, o ensinamento de Luiz
Flavio Gomes (op. cit. p. 30):
“De acordo com a jurisprudéncia
atual do Supremo Tribuna Federa e o
pensamento majoritario da doutrina,
ndo-refutados pela Constituicéo de 1988,
vige no Brasil, no minimo, o sistema
paritario, que coloca os tratados e con-
vengdes no mesmo pé de igualdade das
leis federais (o tratado equivale a uma
lei federal).”

E n&o diverge o Egrégio Superior Tribunal
de Justica, pelo que se |é no julgamento do
Recurso Especial n° 37.065-5-PR (Revista do
Superior Tribunal de Justica, 57:394), assim
resumido na ementa do insigne Ministro
Democrito Reinaldo:

“(...) 1. O mandamento contido no
artigo 98 do CTN n&o atribui ascen-
dénciaas normas de direito internacional
em detrimento do direito positivo
interno, mas, ao revés, posiciona-as em
nivel idéntico, conferindo-lhes efeitos
semel hantes.”

Por isso mesmo, se o tratado recebido na
ordem juridica brasileira encontra-se em
patamar igual ao dalegislacdo ordinaria, possui
amesmaeficaciadas outras normasdesse nivel,
de revogar a lei vigente que seja com ele
incompativel, nos termos do artigo 2°,
paragrafo 1°, da Lei de Introducéo ao Cédigo
Civil. No caso do Pacto sob enfoque, “todos os
dispositivos legais ordinérios afetados pela
norma internaciona da Convencdo estéo revo-
gados’ (GOMES, op. cit. p. 30), inclusive 0s
preceitos incriminadores da omisséo de
recolhimento, que outra coisa ndo € sendo
simples divida.

4. Descabimento da equiparagao
a apropriacao indébita

Uma interpretacdo dos dispositivos penais

sob questionamento, com o fito de harmo-
niza-los com a Constituicéo, pelo afastamento
da criacdo de crime por mera divida, pressupde
uma equiparacdo do respectivo tipo ao daapro-
priagdo indébita. Assim, o Colendo Tribunal
Regional Federal da 5 Regido, em acordao
relatado pelo ilustre Juiz Hugo de Brito
Machado, afirmou, em hipétese semelhante;
“— O crime definido pelo art. 95, d,
dalei n°8.212/91 ndo se configurasem
a vontade de apropriar-se dos valores
ndo-recolhidos. Interpretar tal norma
como definidora de crime de mera
conduta é recoloca-laem conflito com a
normada Constitui¢do, que vedaaprisio
por divida.” (Diério da Justica da Uniéo,
7 out. 1994, p. 56.869. Se¢do 2).

A opcdo interpre