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A classificacao dos contratos no Direito

brasileiro vigente

Carlos Alberto Bittar Filho é Procurador do
Estado de S&o Paulo e Doutor em Direito pela
USP.

Carlos Alberto Bittar Filho

Consoante Orlando Gomes, podem os
contratos ser classificados da seguinte ma-
neira: a) bilaterais (sinalagmaticos) e unila-
terais; b) onerosos e gratuitos; c) consensu-
ais e reais; d) solenes e ndo-solenes; €) prin-
cipais e acessorios; f) instanténeos e de du-
racdo; g) de execucdo imediata e de execu-
¢do diferida; h) tipicos e atipicos; i) pessoais
(intuitu personae) e impessoais; j) civise mer-
cantis; ) individuais e coletivos (1994, p. 70).

Fundamenta-se a divisdo dos contratos
em bilaterais (ou sinalagmaticos) e unilate-
rais no fato de os primeiros gerarem obriga
¢Oes reciprocas e de os segundos criarem
obrigacBes unicamente para uma das par-
tes (p. 71).

A esséncia dos negécios sinalagmati-
cos (ou hilaterais) é o sinalagma, consistente
na dependéncia reciproca das obrigacOes
por eles geradas — afinal, cada um dos con-
traentes constitui simultanea e reciproca-
mente credor e devedor do outro (GOMES,
1994, p. 71; BEVILAQUA, 1979, p. 208, DE
PAGE, 1964, p. 808).

A dependéncia pode ser genética, se exis-
te desde a formagdo do negdcio, ou funcional,
se surge em sua execucdo (GOMES, 1994;
DIEZ-PICAZO, 1972, p. 547-548). Aliés, na
gualidade de elementos categoriais essen-
ciais (dimensdo da existéncia do negécio),
encontram-se exatamente o acordo sobre o
sinalagma genético (prestacdo e contrapres-
tacdo, uma como causa da outra, por oca-
sido da formacéo do contrato) e o acordo
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sobre o sinalagma funcional (prestacdo e
contraprestacdo, uma como causa da outra,
ndo sO na formacdo, mas também na execu-
¢80 do contrato) (AZEVEDO, 1974, p. 46).

Como corolario da interdependéncia das
obrigacdes, o contraente ndo pode, antes de
cumprir sua obrigacdo, do outro exigir adim-
plemento da que lhe incumbe. Em havendo
descumprimento por parte de um dos con-
traentes, o outro pode opor-lhe, paralisan-
do a execucdo do contrato, a excegdo de ine-
xecucdo ou excegdo de contrato ndo-cum-
prido (exceptio non adimpleti contractus),com
fundamento no artigo 1.092, 22 alinea, do
Cadigo Civil. A exceptio non adimpleti con-
tractus consiste, em Ultima andlise, em um
contradireito do obrigado que torna inefi-
caz a pretensdo do credor (ENNECCERUS;
KIPP; WOLFF, 1954, p. 168), ndo podendo
ser invocada, todavia, contra a Administra-
¢ao, por conta do principio da continuida-
de do servico plblico (CRETELLA JUNIOR,
1997, p. 64).

Em sede de contrato de locacao, ja se de-
cidiu que ndo ha espaco para a aplicagao
daexceptio non adimpleti contractus, seo mo-
vel da execucdo em andlise € um acordo fir-
mado pelas partes em autos de acdo de des-
pejo, e ndo um contrato propriamente dito
(STJ, RESP 191.502-SP, rel. Min. Fernando
Gongalves, j. 29/3/00).

Pela mesma razdo da interdependéncia
das obrigacGes, nos contratos bilaterais pre-
sume-se a existéncia da condi¢éo resoluti-
va (Cadigo Civil, art. 119, paragrafo Unico);
o inadimplemento culposo de obrigacdo por
uma das partes constitui justa causa para a
resolucdo do contrato, cuja eficacia esta su-
bordinada ao cumprimento das obrigacdes
contraidas pela parte que, nas circunstan-
cias, deve satisfazé-las. Enfim, na mecanica
dos contratos bilaterais, a obrigagdo de um
dos contraentes é a razéo de ser da obriga-
¢do do outro; a doutrina classica explicava
esse fendbmeno pela idéia de causa, ensinan-
do que, se uma obrigacdo deixa de ser cum-
prida, a obrigacdo correlata a perde (GO-
MES, 1994, p. 71-72). A clausula resolutiva

tacita deve ser posta em relevo pela inter-
vencdo do Poder Judiciario, para que se néo
possa aegar surpresa; cuida-se, pois, de ele-
mento de seguranca para as relagoes juridi-
cas (BEVILAQUA, 1979, p. 375).

Aqui, entende a jurisprudéncia que a re-
solucdo do contrato pela via prevista no ar-
tigo 1.092, paragrafo Unico, do Cadigo Civil
depende de prévia interpelacéo judicial do
devedor, nos termos do artigo 119, paragra-
fo Unico, do mesmo diploma, a fim de con-
vocé-lo ao cumprimento da obrigacgdo; mes-
Mo se inexistir prazo certo para o cumpri-
mento da obrigacdo, a configuragcdo da mora
— Que apresenta carater ex persona — ndo pres-
cinde de prévia interpelacdo do devedor
(STJ, RESP 159.661-MS, rel. Min. Sdvio de
Figueiredo Teixeira, j. 9/11/99).

Nos negocios patrimoniais, ha fins tipi-
cos, de carater geral, que correspondem a
toda atribuicdo, determinando-lhes a natu-
reza e o regime legal. Indaga-se, iguamen-
te, para que se faz a atribuic¢do. Sob essa pers-
pectiva, o fim € o resultado juridico proprio
do negécio realizado pelas partes para a
atribuicdo patrimonial; assim, o fim tipico
do pagamento de uma divida é sua extin-
¢&o. E esse fim de ordem gera que se deno-
mina causa da atribuicdo patrimonial, id est,
a projecdo de uma causa genérica em certa
relagdo negocial. A causa, pois, nesse con-
texto, assume o significado de finalidade
usual, ou tipica, do comércio juridico que se
visa a alcancar com a atribuico.

As causas de atribuic8o patrimonial po-
dem ser tripartidas, fundamentalmente, em:
a) causa adquirendi; b) causa solvendi; ) causa
donandi. Tem causa adquirendi toda atribui-
¢80 para obter contraprestacdo (do ut des, do
ut facias, facio ut des, facio ut facias). A atribui-
¢do patrimonial para a extingcdo de uma di-
vidatem causa solvendi. Nas atribui¢des para
0 enriquecimento gratuito de outrem, vis-
lumbra-se a causa donandi (GOMES, 1977,
p. 394; MELLO, 1998, p. 180-181).

A causa de atribui¢do patrimonial é re-
quisito necessario a validade da obrigacdo
contratual; alel condiciona a eficicia da atri-
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buicdo patrimonial a realizagdo da causa.
Nos negdcios bilaterais, € preciso ainda que
0 acordo de vontades se dé validamente so-
bre a causa. Se, exemplificativamente, nulo
€ o contrato de compra e venda por incapa-
cidade absoluta do vendedor, o comprador
ndo é obrigado a pagar o preco (falta de cau-
sa adquirendi); se a atribuicdo patrimonia se
faz quando a causa ndo se realizou, ou de-
sapareceu, ha enriquecimento sem causa
(GOMES, 1997, p. 395).

Em outras palavras, por meio do contra-
to bilateral cada parte se obriga, em face da
outra, a uma prestacdo, fazendo-o precisa-
mente para obter a contraprestacdo fixada
no contrato. A contraprestacdo €, a juizo de
cada parte, 0 exato equivalente de sua proé-
pria prestacdo. Um contrato bilateral pres-
supBe sempre que cada um obtenha por sua
prestacdo um equivalente, o qual, objetiva-
mente considerado, pode ser notavelmente
inferior ao valor da prestacdo, mas ha de
poder considerar-se como tal equivalente por
aquele que realiza a prestacéo.

Se isso pertence a esséncia do contrato
bilateral, constituindo sua peculiaridade es-
pecifica e, portanto, sua natureza juridica,
um contrato celebrado como bilateral perde
seu sentido quando, por forca de uma trans-
formagdo das circunstancias, a relagcdo de
equivaléncia se modifica tanto que ja ndo se
pode falar de contraprestacéo, de um equi-
valente que possa considerar-se como tal.
Em semelhante caso, a base do contrato de-
saparece (LARENZ, 1956, p. 130-131). Faa
se, aqui, da teoria do rompimento da base
negocia. Diferentemente da teoria da impre-
VIS0 — gue exige o requisito da imprevisibi-
lidade —, rompe-se a base negocial sempre
gue a modificacdo das circunstancias pre-
sentes na formacgdo do contrato inviabili-
zar-lhe a finalidade (TARGS, Ap. Civ.
194.030.508, rel. Juiz Mércio de Oliveira
Puggina).

E no campo dos contratos sinal agmaéti-
cos que se pode falar em cessdo de contrato.
Consiste ela, em ultima andlise, na substi-
tuicdo de um dos contratantes por outra

pessoa, que passa a figurar na relacdo juri-
dica como se fora a parte de quem tomou o
lugar. Trés figuras participam da cessdo: o
cedente, 0 cessionério e o cedido. Cedente é
0 contratante originéario, que transfere a
terceiro sua posicéo contratual. Cessiona-
rio € quem o substitui. Cedido é a parte
gue permanece na relagdo contratual, por
ser imprescindivel seu assentimento. Exi-
gem-se dois requisitos para a cessdo: @) que
0 contrato seja sinalagmatico; b) que as
prestacBes ndo hajam sido satisfeitas, no
todo, pelos contratantes (GOMES, 1994,
p. 148-149).

A classificacdo dos contratos em onero-
sos e gratuitos funda-se no fato de que, por
meio dagueles, ambas as partes obtém pro-
veito — ao qua corresponde um sacrificio —
enquanto, por meio destes, apenas uma de-
las 0 obtém (GOMES, 1994, p. 73-74). Exem-
plificativamente, sdo onerosos o mutuo fe-
neraticio e a compra e venda, enquanto séo
gratuitos o comodato e a doagéo.

E fundamental que se mencione a dis-
tingéo existente entre onerosidade e bilate-
ralidade. Esta leva em conta a eficacia gera-
dora de obrigacfes para ambas as partes do
negocio juridico, ao passo que aquela se
baseia na idéia de eventual sacrificio que a
parte deve suportar para usufruir da vanta-
gem proporcionada pelo contrato.

Nos contratos onerosos pelos quais se
transfere o dominio, a posse ou 0 uso, sera
obrigado o alienante a resguardar o adqui-
rente dos riscos da eviccéo, ressalvada ex-
clusdo expressa dessa responsabilidade.

Salvo estipulagdo em contrario, tem di-
reito o evicto, além da restituicao integral
do preco ou quantias pagas, a indenizacdo
dos frutos que tiver sido obrigado a resti-
tuir, a das despesas dos contratos e dos pre-
juizos que diretamente resultarem da eviccao
e as cudtas judiciais (CC, arts. 1.107 e ss.).

Podem os contratos onerosos subdividir-
se em comutativos e aleatdrios. Nos comu-
tativos, ha uma relagdo subjetivamente equi-
valente entre vantagem e sacrificio, ou sgja,
certeza quanto as prestacdes. Nos alea-
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torios, ha incerteza sobre se a vantagem
esperada sera proporcional ao sacrificio,
expondo-se os contratantes a alternativa de
ganho ou perda (GOMES, 1994, p. 74-75). A
presenca decisiva da alea em seu respectivo
contexto &, pois, 0 que caracteriza o contrato
aleatdrio, distanciando-o do contrato comu-
tativo.

A coisa recebida em virtude de contrato
comutativo pode ser enjeitada por vicios ou
defeitos ocultos que a tornem impropria ao
uso a que é destinada ou |he diminuam o va
lor (vicios redibitérios: CC, arts. 1.101 e ss.).
Ressalvada clausula expressa no contrato,
a ignorancia de tais vicios pelo alienante
ndo o exime da responsabilidade.

Se o alienante conhecia o vicio ou o
defeito, restituird o que recebeu com per-
das e danos; se 0 desconhecia, apenas res-
tituird o valor recebido, mais as despesas
do contrato.

Ao adquirente é dado escolher, de modo
irrevogavel, uma das duas acdes denomi-
nadas edilicias: a) acéo redibitéria, para a
rejeicdo da coisa; b) acdo estimatéria (ou
guanti minoris), para a obtencdo de abatimen-
to do prego (GOMES, 1994, p. 95).

No &mbito das relacBes de consumo, o
fabricante, o produtor, o construtor, nacio-
nal ou estrangeiro, e 0 importador respon-
dem objetivamente pela reparacdo dos da-
nos causados aos consumidores por defei-
tos decorrentes de projeto, fabricacédo, cons-
trucdo, montagem, férmulas, manipulagéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus
produtos, bem como por informagfes insu-
ficientes ou inadequadas sobre sua utiliza-
¢80 e riscos (CDC, art. 12). O fornecedor de
Servicos, por seu turno, responde objetiva-
mente pela reparacdo dos danos causados
aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdo dos servigos, bem como por infor-
magcdes insuficientes ou inadequadas sobre
sua fruicéo e riscos (CDC, art. 14).

Os fornecedores de produtos de consu-
mo duraveis ou ndo-durdveis respondem
solidariamente pelos vicios de qualidade ou
guantidade que os tornem improprios ou

inadequados ao consumo a que se destinam
ou lhes diminuam o valor, assim como por
agueles decorrentes da disparidade com as
indicagOes constantes do recipiente, da em-
balagem, rotulagem ou mensagem publici-
téria, respeitadas as variagGes decorrentes
de sua natureza, podendo o consumidor
exigir a substituicdo das partes viciadas.
N&o sendo o vicio sanado em trinta dias,
pode o consumidor exigir, alternativamen-
te e a sua escolha: a) a substituicdo do pro-
duto por outro da mesma espécie, em perfei-
tas condicBes de uso; b) a restituicdo ime-
diata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais per-
das e danos; ¢) o abatimento proporcional
do preco (CDC, art. 18).

Os fornecedores respondem solidaria-
mente pelos vicios de quantidade do pro-
duto sempre que, respeitadas as variacdes
decorrentes de sua natureza, seu contetido
liquido for inferior as indicages constan-
tes do recipiente, da embalagem, rotulagem
ou da mensagem publicitaria, podendo o
consumidor exigir, aternativamente e a sua
escolha: a) o abatimento proporcional do
preco; b) a complementacdo do peso ou me-
dida; c) a substituicdo do produto por outro
da mesma espécie; d) a restituicdo imediata
da quantia paga, monetariamente atualiza-
da, sem prejuizo de eventuais perdas e da-
nos (CDC, art. 19).

O fornecedor de servigos responde pelos
vicios de qualidade que os tornem impro-
prios ao consumo ou |lhes diminuam o va-
lor, bem como por aqueles decorrentes da
disparidade com as indica¢des constantes
da oferta ou mensagem publicitéria, poden-
do o consumidor exigir, alternativamente e
a sua escolha: a) a reexecucao dos servicos;
b) a restituicdo imediata da quantia paga,
monetariamente atualizada, sem prejuizo de
eventuais perdas e danos; c) o abatimento
proporcional do preco (CDC, art. 20).

Se o contrato for aeatdrio, por dizer res-
peito a coisas futuras, cujo risco de néo vi-
rem a existir assuma o adquirente, tera di-
reito o alienante a todo o prego, desde que
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Revista de |nformagao Legislativa



de sua parte ndo tenha havido culpa, ainda
gue delas ndo venha a existir absolutamen-
te nada.

Se for aleatério, por serem objeto dele
coisas futuras, tomando o adquirente a si 0
risco de virem a existir em qualquer quanti-
dade, terd também direito o aienante a todo
0 preco, desde que de sua parte néo tiver
concorrido culpa, ainda que a coisa venha
a existir em quantidade inferior a esperada.

Se for aleatério, por referir-se a coisas
existentes, mas expostas a risco, assumido
pelo adquirente, tera igualmente direito o
alienante a todo o prego posto que a coisa ja
ndo existisse, em parte ou no todo, no dia do
contrato (CC, arts. 1.118 e ss.).

Dividem-se os contratos em consensu-
ais e reais com supedaneo na circunstancia
de aos primeiros bastar, para se tornarem
perfeitos e acabados, a integracdo entre pro-
posta e aceitacdo, exigindo os segundos a
efetiva entrega da coisa. Entre os primeiros,
encartam-se a compra e venda, a locagdo e o
mandato; entre os segundos, o comodato, o
mutuo e o depdsito. Os consensuais for-
mam-se solo consensu, ao passo que OS reais,
além do consentimento, exigem a traditio
para se formarem (GOMES, 1994, p. 75-77).

Por sua vez, se ha a necessidade de que
ao consentimento se gjunte a obediéncia a
determinada forma prescrita pelo ordena-
mento juridico a fim de que se forme o con-
trato, esta-se a cogitar de contrato solene.
Em contraposicdo aos contratos solenes (ou
formais), os contratos ndo-solenes sdo aque-
les formados pelo simples consentimento
das partes, em consonancia com o moderno
principio da liberdade de forma.

Aqui, importa que se distinga forma de
prova. Esta consiste em qualquer fato habil
a demonstracéo da existéncia do contrato.
Aquela, por sua vez, constitui a maneira pela
qual a manifestagdo de vontade deve exterio-
rizar-se no momento da formacéo do con-
trato (GOMES, 1994, p. 77-78).

Os contratos sdo ditos acessorios quan-
do dependem da existéncia de outros, de-
nominados principais. A funcéo precipua

dos contratos acessorios € garantir o cum-
primento de obrigacGes contraidas em con-
trato principal. Em virtude do principio por
forca do qual o acessorio segue o principal,
ha entre o contrato principal e 0 acessorio
uma relacdo de subordinagdo. Dessa manei-
ra, a extingdo do contrato principal acarreta
a do contrato acessorio, 0 mesmo ocorrendo
na hipoétese de nulidade (GOMES, 1994,
p. 78).

Quando se fala em contrato instantaneo
ou de execucado Unica, esta-se a referir aos
contratos cujas prestacdes podem ser reali-
zadas em um s0 instante. No que diz respei-
to aos contratos de duracdo, sdo agqueles cuja
execucdo nédo pode ser realizada em um s
instante. Subdivide-se essa espécie em con-
tratos de execucdo periodica (ou de trato su-
cessivo) — executados mediante prestacfes
periodicamente repetidas — e contratos de
execucdo continuada — aqueles cuja presta-
¢ao é Unica, mas ininterrupta (GOMES,
1994, p. 79-80).

Contrapdem-se aos contratos de duragéo
0s instantaneos ou de execugdo Unica, 0s
guais sdo executados em um s6 momento.
Se a execugdo se da imediatamente apos sua
conclusdo, sdo denominados contratos de
execucdo imediata; se a execucao é protrai-
da para outro momento, cuida-se dos con-
tratos de execucdo diferida (GOMES, 1994,
p. 81).

Denominam-se tipicos (ou nominados)
0s contratos regulamentados pela lei, sen-
do atipicos (ou inominados) os que ndo se
encontram especificamente regulados (GO-
MES, 1994, p. 81).

Fala-se em contratos pessoais (ou intuitu
persona€) quando a consideracdo da pessoa
de um dos contraentes € elemento causa do
contrato, ou sgja, elemento determinante de
sua conclusdo. Se a pessoa concreta do con-
tratante € juridicamente indiferente, reputa-
se impessoal 0 contrato. Dada a natureza
personalissima da obrigacdo decorrente dos
contratos pessoais, € ela intransmissivel,
guer mortis causa, quer por meio de cessdo
(GOMES, 1994, p. 82-83).

Brasiliaa. 39 n. 154 abr./jun. 2002

11



Os contratos sdo considerados civis ou
mercantis quando colocados sob o pélio,
respectivamente, do Direito Civil ou do Di-
reito Comercial. Em outras palavras, o con-
trato é civil ou mercantil em razéo da quali-
ficac8o da atividade. Essa dicotomia vem
perdendo o interesse em decorréncia do pro-
cesso de “comercializagdo do Direito Civil”
e da unificacdo, em paises como a ltdlia, do
Direito Privado (BITTAR, 1994, p. 488-489).

O contrato é denominado coletivo quan-
do estatui normas que devem presidir a for-
macao dos contratos individuais subordi-
nados, ou determinar alteracGes no contel-
do de contratos em curso. Trata-se, pois, de
acordo normativo. E o caso tipico da con-
vencdo coletiva de trabalho (GOMES, 1994,
p. 83-84). E igualmente o caso da convengio
coletiva de consumo, por meio da qual as
entidades civis de consumidores e as asso-
ciagdes de fornecedores ou sindicatos de ca-
tegoria econdmica podem regular relacbes
de consumo que tenham por objeto estabe-
lecer condicOes relativas ao preco, a quali-
dade, a quantidade, a garantia e caracteridi-
cas de produtos e servicos, bem como a recla
macao e composicdo do conflito de consumo;
tal convencdo somente obrigara os filiados as
entidades signatarias (CDC, art. 107).

Além de tais classificacOes, a doutrina
consagra outras. Assim, os contratos tam-
bém podem ser divididos em: a) paritéarios
(ou negociados) e por adesdo; b) de aliena-
¢do de bens, de transmissdo de uso e gozo,
de prestacéo de servigos, de contelido espe-
cial e associativos; ¢) complexos (mistos) e
coligados; d) basicos e derivados.

Nos paritarios (ou negociados), entrela-
cam-se as partes depois de livremente dis-
cutidas as clausulas, as quais séo elabora-
das de comum acordo e em conformidade
com as peculiaridades do negécio. Ja nos
contratos por adesdo, as clausulas se encon-
tram predispostas, em decorréncia de pré-
via ordenacdo legal ou regulamentar, ou de
uma das partes, cabendo a outra a mera acei-
tacdo de seus termos (BITTAR, 1994, p. 492-
493). O Coédigo do Consumidor define o

contrato de adesdo como sendo agquele cujas
clausulas hajam sido aprovadas pela auto-
ridade competente ou estabelecidas unila-
teralmente pelo fornecedor de produtos ou
Servigos, sem que o consumidor possa dis-
cutir ou modificar substancialmente seu
contetdo (art. 54); relativamente a essa es-
pécie de contrato, admite-se a clausula re-
solutdria, desde que aternativa (§ 2).

Do contrato de adeséo se aproxima o con-
trato-tipo pela forma; este contém ja o es-
guema concreto dos futuros contratos indi-
viduais, de modo que os contratantes nada
mais tém a fazer do que subscrevé-los. Dis-
tingue-se o contrato-tipo do contrato de ade-
séo sob os aspectos funcional e estrutural.
Do ponto de vista funcional, enquanto o
contrato-tipo se emprega quando os futuros
contratantes pertencem a categorias contra-
postas e organizadas de interessados, o con-
trato de adesdo € utilizado quando uma das
categorias de interessados néo constitui gru-
po identificavel. Estruturalmente, por sua
vez, enquanto no contrato de ades&o o con-
telido é sempre pré-estabelecido por uma
das partes, no contrato-tipo pode ser o re-
sultado de elaboracdo da qual participem,
em igualdade de condicBes, os interessados
(GOMES, 1994, p. 127).

Por meio dos contratos de alienacdo de
bens, efetiva-se a transferéncia de direitos
sobre bens disponiveis. Por meio dos con-
tratos de transmisséo de uso e gozo, admi-
tem-se terceiros na fruicdo da coisa. Envol-
vem 0s contratos de prestacéo de servicos a
utilizac@o de energia pessoal alheia, em si
Ou na consecucdo de coisas materiais ou
imateriais definidas. Na categoria dos con-
tratos de conteldo especial, encartam-se 0s
gjustes que ndo se enquadram nas anterio-
res classificagOes, dizendo respeito a rela-
¢bes que ndo permitem uma conjugacdo de
objetivos. Por intermédio dos contratos as-
sociativos, as partes se congregam em torno
de objetivos comuns (BITTAR, 1994, p. 494).

Contratos complexos (ou mistos) séo 0s
decorrentes da combinagdo de elementos de
diversos contratos, reunidos em novas figu-
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ras ndo reguladas na lei. Contratos coliga-
dos, por sua vez, S80 0S que nascem neces-
sariamente juntos em determinadas relagoes,
por imposicdo da lei ou por vontade das
partes (GOMES, 1994, p. 497).

Dé&-se a derivacdo contratual quando, a
partir de em dado contrato (basico ou prin-
cipal), um dos contraentes transfere a ou-
trem direitos correspondentes & sua posi-
¢ao juridica, permanecendo vinculado. Por
meio da derivagcdo, surge nova relacdo con-
tratual, dependente do contrato-base, fican-
do a parte, no contrato derivado (ou sub-
contrato), com direitos correspondentes a
posicdo do contratante originario (GOMES,
1994, p. 497-498).
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Nosso posicionamento frente a posicdo do Su-
premo Tribunal Federal. 5. Conclus&o.

1. Introducéo

Este trabalho se propds a estudar a ma-
neira pela qual o judiciario brasileiro, em
especial o Supremo Tribunal Federal, rela-
ciona-se com o0 problema concernente ao
conflito entre tratados internacionais e leis
internas.

Para tanto, num primeiro momento, ve-
rificou-se como a Excelsa Corte brasileira se
relaciona com o conflito entre tratados in-
ternacionais e leis internas, para, em segui-
da, estudar-se quais as consequéncias des-
se posicionamento. Por fim, foram tecidas
criticas a posicdo do STF no que atine a essa
matéria, concluindo-se pela superioridade
dos tratados internacionais em face da le-
gislagéo interna infraconstitucional.

2. Hierarquia entre ostratados e a lei
interna: o caso brasileiro
O texto constitucional de 1988, como se
sabe, salvo no que diz respeito aos tratados
de protecéo dos direitos humanos, que tém
indole e nivel constitucional (art. 3, § ),
em nenhum de seus dispositivos estatuiu,
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de forma clara, qual a posicdo hierdrquica
do direito internacional perante o nosso di-
reito interno. Deixou para a jurisprudéncia
e para a doutrina essa incumbéncia. A Ex-
celsa Corte brasileira (Supremo Tribunal
Federa), ha mais de vinte anos (desde 1977),
jafirmou de modo praticamente absoluto seu
posicionamento no que diz respeito a essa
matéria. Esclareca-se que estamos tratando,
aqui, dos tratados internacionais comuns ou
tradicionais. A sistemética de incorporacao
dos tratados de protecéo dos direitos huma-
nos no ordenamento brasileiro ndo é objeto
deste estudo (cf. MAZZUOLI, 2000, p. 99-).

Assim é que, no que toca a questéo da
hierarquia entre os tratados internacionais
(tradicionais) e alei interna brasileira, impor-
tante é verificarmos o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal nesse tema, ao
longo desses mais de vinte anos, e quais as
discussdes que se travam até hoje em nossa
doutrina. Vejamos.

O problema da concorréncia entre trata-
dos internacionais e leis internas de estatu-
ra infraconstitucional pode ser resolvido, no
ambito do direito das gentes, em principio, de
duas maneiras. Numa, dando prevaléncia
aos tratados sobre o direito interno infra-
constitucional, a exemplo das constituicdes
francesa (art. 55), grega (art. 28, § 1°) e peru-
ana (art. 101), garantindo a0 compromisso
internacional plena vigéncia, sem embargo
de leis posteriores que o contradigam. Nou-
tra, tais problemas sdo resolvidos garantin-
do-se aos tratados apenas tratamento pa-
ritario, tomando como paradigma leis
nacionais e outros diplomas de grau equi-
valente (cf. REZEK, 1996, p. 104). Ou sga,
havendo conflito entre tratado e lei interna,
a solucédo é encontrada aplicando-se o prin-
cipiolex posterior derogat priori. O Brasil, se-
gundo a Egrégia Corte, enquadra-se nesse
segundo sistema (monismo nacionalista mo-
derado). H& mais de vinte anos (desde 1977,
como ja se falou), vigora na jurisprudéncia
do STF o sistema paritario em que o tratado,
uma vez formalizado, passa a ter forca de
lel ordinaria (v. RTJ 83/809 e ss.), podendo,

por isso, revogar as disposicGes em contra-
rio, ou ser revogado (rectius perder eficacia)
diante de lei posterior?.

Nesse sentido a licBo do Ministro Fran-
cisco Rezek:

“De setembro de 1975 a junho de
1977 estendeu-se, no plenario do Su-
premo Tribunal Federal, o julgamen-
to do Recurso Extraordinario 80.004,
em que assentada, por maioria, a tese
de que, ante a realidade do conflito
entre o tratado e lei posterior, esta,
porque expressdo Ultima da vontade
do legislador republicano, deve ter sua
prevaléncia garantida pela Justica —
sem embargo das consequéncias do
descumprimento do tratado, no pla-
no internacional. (...) Admitiram as
vozes majoritarias que, faltante na
Constituicdo do Brasil garantia de pri-
vilégio hierdrquico do tratado inter-
nacional sobre as leis do Congresso,
era inevitavel que a Justica devesse
garantir a autoridade da mais recen-
te das normas, porque paritaria sua
estatura no ordenamento juridi-
c0” (1996, p. 106-107).

Esse posicionamento do Supremo Tribu-
nal Federal, em 1977, insta esclarecer, veio
modificar seu anterior ponto de vista que
apregoava o primado do direito internacio-
nal frente ao ordenamento doméstico brasi-
leiro. De forma que estamos diante de um
verdadeiro retrocesso no que diz respeito a
matéria. Philadelpho Azevedo ja publicara,
em 1945 (p. 12-29), quando ainda Ministro
do Supremo Tribunal Federal, admite o Mi-
nistro Rezek, comentéario em que demons-
trava a convicgdo unanime da Suprema Cor-
te, aguela época, quanto a prevaléncia dos
tratados internacionais sobre o direito in-
terno infraconstitucional (cf. REZEK, 1996,
p. 106). A nova posi¢céo da Excelsa Corte,
entretanto, enraizou-se de tal maneira que o
Ministro Francisco Rezek, lembra-nos Jacob
Dolinger, emitiu pronunciamento, de forma
assaz contundente, dizendo da “preval én-
cia a ultima palavra do Congresso Nacio-
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nal, expressa no texto domeéstico, ndo obs-
tante isso importasse o reconhecimento da
afronta, pelo pais, de um compromisso in-
ternacional. Tal seria um fato resultante da
culpa dos poderes politicos, a que o Judici&
rio ndo teria como dar remédio (Extradicéo
n° 426, in RTJ 115/973)" (1987, p. 13).

Desde ja, € necessario dizer, a par do que
ja se viu, que o estudo das relacdes entre o
Direito Internacional e o ordenamento in-
terno, no que diz respeito a hierarquia dos
tratados, afigura-se um dos mais dificeis de
se compreender, pois consiste em sabermos
gual o tipo de relagbes que mantém entre si
(cf. MELLO, 1997, p. 103-117). O ponto ne-
vralgico da questdo consiste em saber-se
qgual das normas devera prevalecer em ha-
vendo conflito entre o produto normativo con-
vencional (norma internacional) e a norma
interna. A primeira questdo a anaisar-se, en-
téo, diz respeito a validade desses tratados
no nosso ordenamento juridico interno.

3. Paridade normativa declarada pela
excelsa corte: aplicacdodaregra“ lex
posterior derogat priori”

A conclusdo a que chegou o STF, no jul-
gamento do Recurso Extraordinario 80.004-
SE (RTJ 83/809), foi a de que, dentro do sis-
tema juridico brasileiro, em que tratados e
convengdes guardam estrita relacdo de pa-
ridade normativa com as leis ordinarias edi-
tadas pelo Estado, a nhormatividade dos tra-
tados internacionais permite, no que con-
cerne a hierarquia das fontes, situa-los no
mesmo plano e no mesmo grau de eficacia
em que se posicionam as nossas leis inter-
nas’. Trata-se da consagracdo do monismo
moderado, cuja concepcédo ja foi firmada e
sedimentada pelo Supremo Tribunal Fede-
ral®, sem embargo de vozes atualissimas a
proclamar a supremacia dos tratados de
direitos humanos, frente a Constituicao Fe-
deral“.

Seguindo esse raciocinio, surge uma in-
dagacdo curiosa: com a ratificagcdo, pelo Bra-
sil, desses tratados internacionais, vindo

estes a conflitar com o texto constitucional,
os dispositivos em contrario contidos na
Carta da Republica poderiam deixar de ser
aplicados? Segundo a orientacdo do STF,
ndo. A excegdo da Constituigio holandesa,
que, apobs a revisdo de 1956, permite, em cer-
tas circunstancias, que tratados internacio-
nais derroguem seu proprio texto, € muito
dificil que uma dessas leis fundamentais
despreze, neste momento histérico, “o ideal
de seguranca e estabilidade da ordem juri-
dica a ponto de subpor-se, a si mesma, ao
produto normativo dos compromissos exte-
riores do Estado” (cf. REZEK, 1996, p. 103).
De forma que, “posto o primado da consti-
tuicdo em confronto com a norma pacta sunt
servanda” — explica o Ministro Rezek —, “é
corrente que se preserve a autoridade da lei
fundamental do Estado, ainda que isso
signifique a prética de um ilicito pelo qual,
no plano externo, deve aquele respon-
der” (1996, p. 103-104).
Nas palavras de Flavia Piovesan:
“Acredita-se que o entendimento
firmado a partir do julgamento do
Recurso Extraordinario 80.004 ense-
ja, de fato, um aspecto critico, que € a
sua indiferenca as conseqiiéncias do
descumprimento do tratado no plano
internacional, na medida em que au-
toriza o Estado-parte a violar disposi-
tivos da ordem internacional — os
guais se comprometeu a cumprir de
boa-fé. Esta posicdo afronta, ademais,
o disposto pelo artigo 27 da Conven-
¢80 de Viena sobre o Direito dos Tra-
tados, que determina ndo poder o Es-
tado-parte invocar posteriormente dis-
posicBes de direito interno como jus-
tificativa para o ndo cumprimento de
tratado. Tal dispositivo reitera a im-
porténcia, na esfera internacional, do
principio da boa-fé, pelo qual cabe ao
Estado conferir cumprimento as dis-
posi¢oes de tratado, com o qual livre-
mente consentiu. Ora, se o Estado no
livre e pleno exercicio de sua sobera-
nia ratifica um tratado, ndo pode pos-
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teriormente obstar seu cumprimento.
Além disso, o término de um tratado
esta submetido a disciplina da dendn-
cia, ato unilateral do Estado pelo qua
manifesta seu desejo de deixar de ser
parte de um tratado. Vale dizer, em
face do regime de direito internacio-
nal, apenas o0 ato da denuncia impli-
ca a retirada do Estado de determina-
do tratado internacional. Assim, na
hip6tese de inexisténcia do ato da de-
ndncia, persiste a responsabilidade
do Estado na ordem internacio-
nal” (2000, p. 83-84).

Em suma, a par de todas as criticas, com
esse entendimento da Excelsa Corte, a nor-
ma convencional passou a ser considerada
como tendo o mesmo status e valor juridico
das demais disposic¢Oes legislativas inter-
nas’. E, dessa forma, aos tratados internacio-
nais seria vedado disciplinar matéria reser-
vada a lei complementar.

Bastante ilustrativa a discussfo suscita-
da no Excelso Pretério em torno da recep-
¢80 da Convencdo 158 da OIT:

“O relator enfatizou em seu voto
gue a Convencéo 158 consubstancia
a adogdo, pelo Estado brasileiro, de
verdadeiro compromisso de legislar
sobre a matéria nela versada, com ob-
servancia dos preceitos constitucio-
nais pertinentes. Salientou-se, ainda,
no voto do relator, que os tratados e
convencdes internacionais, ainda que
guardando relagcdo de paridade nor-
mativa com o ordenamento infracons-
titucional, ndo podem disciplinar
matéria sujeita a reserva constitucio-
nal de lel complementar” (ADIn 1.480-
UF, rel. Min. Celso de Méllo, 25.09.96).
“Vencido o Ministro Carlos Velloso,
que proferiu voto-vista no sentido do
indeferimento da cautelar por enten-
der que a referida Convengdo ter-se-ia
incorporado ao direito brasileiro como
lei complementar — exigida pelo art. 7,
I, da CF (‘S&o direitos dos trabalhado-
res urbanos e rurais, além de outros

gue visem a melhoria de sua condi-
¢do socid: | — relagcdo de emprego pro-
tegida contra despedida arbitraria ou
sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indeniza-
¢cao compensatoria, dentre outros di-
reitos;’) — cujas normas seriam auto-
aplicaveis, e os Ministros IImar Gal-
vao, Marco Aurélio e Sepullveda Per-
tence que, embora concordando com
as premissas do voto do Min. Celso
de Mello ao salientar o carater progra-
matico da Convencao impugnada,
indeferiam a liminar por entender néo
haver ambigulidade no texto que justi-
ficasse 0 seu deferimento parcial com
a utilizacdo da técnica da interpreta-
¢do conforme a Constitui¢do” (ADIn
1.480-UF, rel. Min. Celso de Mello,
4,9.97).

Enfim, segundo o posicionamento da
Excelsa Corte, que, de resto, vem sendo se-
guido até os dias atuais, a Constituicdo da
Republica, ao tratar da competéncia do Su-
premo Tribunal Federal, teria colocado os
tratados internacionais pelo Brasil ratifica-
dos no mesmo plano hierdrquico das nor-
mas infraconstitucionais, o que reflete a con-
cepcdo monista moderada. Assm é que, quan-
do a Carta de 1988 diz competir ao STF jul-
gar, mediante recurso extraordinario, as cau-
sas decididas em Unica ou Ultima instan-
cia, “quando a deciséo recorrida declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei fe-
deral”, estaria ela igualando em mesmo
grau de hierarquia os dois diplomas legal-
mente vigentes. Dessa feita, em caso de con-
flito entre a norma internacional e a lei in-
terna, de aplicar-se o principio geral relati-
VO as normas de idéntico valor, isto €, o cri-
tério cronoldgico, em que a norma mais re-
cente revoga a anterior que com ela conflite.
Na afirmativa de Francisco Campos, mes-
mo quando a Constituicdo manda incorpo-
rar ao direito interno as normas provenien-
tes do direito internacional, isso

“ndo significa que o Corpo Legidati-
vo figque impedido de editar novas leis
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contrérias ao disposto nos tratados.
O Unico efeito de recepcdo do direito
internacional no quadro do direito in-
terno é de dar forca de lei as normas
juridicas assim incorporadas a legis-
lac&0. Neste caso, os tratados valerdo
como lei e, nesta qualidade, seréo apli-
cados pelos Tribunais, da mesma
maneira, na mesma extensdo e com
a mesma obrigatoriedade propria a
aplicagdo do direito interno” (1957,
p. 452-458).

Seguindo esse entendimento firmado
pela Suprema Corte, qualquer tratado inter-
nacional que sgja, desde que ratificado pelo
Brasil, passa a fazer parte do nosso direito
interno, no ambito dalegislacéo ordinaria(cf.
FERREIRA FILHO, 1995(?), p. 98 eMORAES,
2000, p. 304). Esta, como é sabido, ndo tem
forca nenhuma para modificar o texto cons-
titucional. 1sso porque a Carta Magna, como
expressdo maxima da soberania nacional,
como quer o Supremo Tribuna Federal, esta
acima de qualquer tratado ou convencdo in-
ternacional que com ela conflite?.

Esse posicionamento pode ser percebi-
do com clareza meridiana em recente des-
pacho monaocrético proferido pelo Ministro
Cedso de Méllo, como presidente do STF, no
HC 77.631-5/SC, publicado no DJU 158-E,
de 19.08.1998, Secéo |, pag. 35, em que abor-
da a prescricdo do § 2° do art. & da Consti-
tuicdo, fazendo referéncia expressa ao Pac-
to de San José da Costa Rica, que proibe, nos
paises que o aderiram, a prisdo de deposita-
rio infiel (cf. MAZZUOLI, 1999, p. 81-). O
ilustre Ministro deixou firmada a seguinte
licdo (excerto):

“A circunstancia de o Brasil haver
aderido ao Pacto de S&o José da Costa
Rica — cuja posi¢do, no plano da hie-
rarquia das fontes juridicas, situa-se
no mesmo nivel de eficacia e autorida-
de das leis ordinérias internas — ndo
impede que o Congresso Nacional, em
tema de prisdo civil por divida, aprove
legislacdo comum instituidora desse
meio excepcional de coercdo processual

destinado a compelir o devedor a exe-
cutar obrigacdo que lhe foi imposta
pelo ordenamento positivo, nos casos
expressamente autorizados pela pro-
pria Constituicdo da Republica. Os
tratados internacionais ndo podem
transgredir a normatividade emergen-
te da Constituicdo, pois, além de ndo
disporem de autoridade para restrin-
gir a eficécia juridica das clausulas
constitucionais, ndo possuem forga
para conter ou para delimitar a esfera
de abrangéncia normativa dos precei-
tos inscritos no texto da Lei Funda-
mental. (...) Parece-me irrecusavel, no
exame da questéo concernente a pri-
mazia das normas de direito interna-
cional publico sobre a legislagdo in-
terna ou doméstica do Estado brasi-
leiro, que néo cabe atribuir, por efeito
do que prescreve o art. 5°, § 2°, da Car-
ta Politica, um inexistente grau hie-
rérquico das convencdes internacio-
nais sobre o direito positivo interno
vigente no Brasil, especialmentesobreas
prescricdesfundadasemtexto constituci-
onal, sob pena de essa interpretacdo
inviabilizar, com manifesta ofensa a
supremacia da Constituicdo — que ex-
pressamente autoriza ainstituicdo dapri-
sdo civil por divida em duas hipoteses
extraordinarias (CF, art. 5°, LXVII) —,
0 proprio exercicio, pelo Congresso
Nacional, de sua tipica atividade po-
litico-juridica consistente no desem-
penho da funcdo de legislar. (...) A
indiscutivel supremacia da ordem
constitucional brasileira sobre os tra-
tados internacionais, além de tradu-
zir um imperativo que decorre de nos-
sa propria Constituicdo (art. 102, 111,
b), reflete o sistema que, com algumas
poucas excegBes, tem prevalecido no
plano do direito comparado, que con-
sidera invélida a convencgédo interna-
cional que se oponha, ou que restrinja
o conteldo eficacial, ou ainda, que
importe em alteragcdo da Lei funda-
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mental (Constituicdo da Nicardgua de
1987, art. 182; Constitui¢do da Colém-
bia de 1991, art. 241, n® 10; Constitui-
¢do da Bulgaria de 1991, art. 149, § 1°,
n° 4,v.g.). (...) Desse modo, ndo hacomo
fazer abstracdo da Constituicdo para,
com evidente desprestigio da normati-
vidade que dela emana, conferir, sem
razdo juridica, precedéncia a uma con-
vencdo internacional” (cf. MAZZUOLLI,
1999, e ainda MAZZUOLLI; RAMOS,
1999).

A doutrina da Excelsa Corte, entretanto,
peca pela imprecisdo. Admitir que um com-
promisso internacional perca vigéncia em
virtude da edicdo de lei posterior que com
ele conflite & permitir que um tratado possa,
unilateralmente, ser revogado por um dos
Estados-partes, 0 que néo é permitido e tam-
pouco compreensivel (cf. MAZZUOLI, Di-
reitos humanos..., 2000, p. 148-). Seria fé&cil
burlar todo o pactuado internacional mente
se por disposi¢des legidlativas internas fos-
se possivel modificar tais normas. Se um
Estado se obriga livremente a cumprir um
acordo internacional, como explicar possa
ele editar leis contrérias a todo o pactuado?
Qual o vaor de um tratado se por meio de
lei interna se pudesse deixar de aplica-10?
Seria muito simples admitir que o ndo cum-
primento de um tratado, internamente, pu-
desse acarretar a pratica de um ilicito inter-
nacional, pelo qual, externamente, devesse
o Estado responder. Com uma tal assertiva
parece que o ndo cumprimento de tratados
encontraria justificativa. Tudo fica muito
facil desse modo.

Esse entendimento, entretanto, ndo € acei-
tavel e muito menos permitido. N&o raras
as vezes, 0 objetivo de um tratado internaci-
ona é o de justamente incidir sobre situa-
¢bes que deverdo ser observadas no plano
interno dos Estados signatérios (cf. FRAGA,
1998, p. 83). Aprovando um tratado inter-
nacional, o Poder Legidativo se comprome-
te a ndo editar leis a ele contrérias. Pensar
de outra forma seria admitir o absurdo. E
Mirtd Fraga exemplifica desta maneira:

“Se 0 Brasil, por exemplo, firmou
convencdo com Portugal, obrigando-
se a reconhecer a portugueses, aqui
residentes, 0os mesmos direitos do na-
cional, a ndo-edicdo do regulamento,
por si SO, ja constituiria um ilicito in-
ternacional, que teria maior gravida-
de se, posteriormente ao convenciona-
do, se editasse norma juridica exclu-
indo os portugueses, beneficiarios da
igualdade, do direito, por exemplo, de
prestar concurso, para determinado
cargo nao-privativo de brasileiro
nato”.

E continua:

“E um contra-senso afirmar-se que
o Tribunal deve aplicar alei posterior
contréria ao tratado e admitir-se, ao
mesmo tempo, a responsabilidade do
Estado. Este € livre para contratar ou
deixar de contratar. Afirmar, como
muitos, que o Poder Executivo ndo
pode, pela celebracdo do tratado, li-
mitar a competéncia e a liberdade do
poder Legidlativo seria valido, se ocor-
resse no século XVIII. O monarca, en-
t&o, personalizava o Estado, a sobera-
nia residia na pessoa do governante.
Com o advento da Revolucéo France-
sa e das idéias liberais, a soberania
foi transladada para a nacdo, repre-
sentada nas Assembléias. O pacto, o
gjuste, era, entdo, um ato do governan-
te, em oposicdo a lei, ato da soberania
nacional. E como o poder pertencia ao
povo, o compromisso firmado pelo
soberano ndo podia obrigar a nagéo,
a qual era permitido dispor de forma
contraria ao pactuado, em seu nome e
sem sua audiéncia. A manifestacéo
obrigatoria do Poder Legislativo so-
bre os tratados assinados pelo Chefe
de Estado surgiu, justamente, como
resultado da democratizacdo do po-
der. Na época atual, admitir-se possa
o Legidativo, por lei, contrariar o tra-
tado, que aprovou, €, em suma, reco-
nhecer o predominio das Assembléias,
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em franca oposi¢do a dispositivo cons-
titucional que declara harmonicos e
independentes os Poderes do Estado,
se ndo ha, para tanto, expressa auto-
rizacdo da Lei Maior” (1998, p. 83-
84).

Aprovado o tratado pelo Congresso, e
sendo este ratificado pelo Presidente da Re-
publica, suas disposi¢cdes normativas, com
a publicac&o do texto, passam a ter plena
vigéncia e eficécia internamente. E de ta fato
decorre a vinculag8o do Estado no que ati-
ne a aplicacdo de suas normas, devendo
cada um dos seus Poderes cumprir a parte
gue lhes cabe nesse processo: ao Legidativo
cabe aprovar as leis necessarias abstendo-
se de votar as que |he sejam contrérias; ao
Executivo fica a tarefa de bem e fielmente
regulamenta-las, fazendo todo o possivel
para o cumprimento de sua fiel execucéo; e
a0 Judiciario incumbe o papel preponderan-
te de aplicar os tratados internamente bem
como as leis que o regulamentam, afastan-
do-se da aplicagdo de leis nacionais que Ihes
sgjam contrérias (cf. FRAGA, 1998, p. 84).

Se 0 Congresso Nacional da sua aquies-
céncia ao contedido do compromisso firma-
do é porque implicitamente reconhece que,
se ratificado o acordo, esta impedido de edi-
tar normas posteriores que o contradigam.

Mister aqui fazer uma observacdo que
faz Mirtd Fraga:

“A interdicdo, convém ressdltar, se
verifica, apenas, em caso de tratado-
lei. Se o Estado firma o chamado tra-
tado-contrato, pode editar lei interna
geral, que, entretanto, ndo incidira nos
casos regidos pela horma convencio-
nal. O tratado-contrato, configurando
uma situacdo particular, se destina a
regular as relacBes entre as partes, e
suas disposicOes, nas hipoteses por
ele previstas, deverdo ser aplicadas,
pelos Tribunais’ (1998, p. 99).

Mais adiante, esclarece:

“A conclusdo do acordo constitui
uma interdicéo ao legislador de edi-
tar norma que lhe sgja contraria, para

reger a mesma situacao ja regulada no
pacto firmado. Assim, uma lei geral,
por exemplo, de extradi¢cdo, pode dis-
por de forma diversa do tratado cele-
brado com outros Estados, porgue ela
ndo terd aplicacéo nas situagdes pre-
vistas nesses tratados, mas apenas e
t&o-somente, na auséncia total de gjus-
te, ou na omissdo deste. Se porém, o tra-
tado é gerdl, isto €, se se destina a regu-
lar, amplamente, determinada relagéo
juridica, e ndo situacdo particular, a
interdicdo ao legidador é total, ndo po-
dendo ele aprovar lei que contrarie o
ajuste celebrado. E a conclusdo a que
se chega, em virtude de principios im-
plicitos na Constituicdo Federal, ob-
servando-se, dessa forma, o principio
superior pacta sunt servanda, queo Bra-
sil deve respeitar” (1998, p. 133).

Assume o Congresso, por conseguinte,
verdadeira obrigacdo negativa, qua sgja, ade
se abster de legislar em sentido contrério as
obrigacBGes assumidas. Admitir, pois, que o
Legidativo possa editar lei, revogando o tra-
tado anteriormente firmado, “é reconhecer
o predominio das Assembléias, em oposi-
¢8o a comando superior que declara har-
monicos e independentes os Poderes do Es-
tado” (FRAGA, 1998, p. 132). E, se porven-
tura editadas, tais leis jamais terdo o con-
déo de afastar a aplicagdo interna do trata-
do concluido anteriormente.

Respalda-se esse argumento na teoria do
ato proprio (“venire contra factum proprium
non valet”), pois, se nem mesmo o Estado
pode atuar contra seus proprios atos anterio-
res, cabe reconhecer que, se 0 Congresso, pela
via ordindria, edita leis contrérias as dispo-
si¢des do tratado anteriormente assumido,
estd obrando em oposicéo a conduta que teve
anteriormente de permitir o ingresso de tal
instrumento no ordenamento nacional,
agindo, por conseguinte, com méa-fé inter-
nacional, ato inadmissivel aos olhos do di-
reito dasgentes.

Vige assim, nessa matéria, a regra segun-
do aqua pacta sunt servanda, internacional-
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mente reconhecida como norteadora dos
compromissos exteriores do Estado.

Nunca € demais lembrar que a infracdo
desses deveres, por meio dos poderes do Es-
tado, acarreta a responsabilidade do Esta-
do no &mbito internacional.

Ha um outro ponto, entretanto, que me-
rece ser lembrado, e que diz respeito a ques-
ta0 da especialidade das leis no sistema juri-
dico brasileiro’. Nesse compasso, pode pa-
recer que, a principio, tanto os tratados como
as convencdes internacionais, sendo lei
nova, tém forca para revogar as leis infra-
constitucionais anteriores a sua ratificagao,
gue disciplinem, de modo diverso, as mes-
mas matérias por eles disciplinadas. Nao
havendo na Constituicdo brasileira garan-
tia de privilégio hierarquico dos tratados in-
ternacionais sobre 0 nosso direito interno,
deve ser garantida a autoridade da norma
mais recente, pois é paritario (repete-se; se-
gundo o STF) o tratamento brasileiro, dado
as normas de direito internacional, o que
faz operar em favor delas, nesse caso, a re-
gralex posterior derogat priori.

Entretanto, ndo € bem assim que isso fun-
ciona. O Supremo Tribunal Federal, a esse
respeito, vem, ultimamente, valendo-se de
um outro argumento juridico, relativo a es-
pecialidade das leis no ordenamento brasi-
leiro. Assim é que a prevaléncia de certas
normas de direito interno (v.g. o Decreto-lei
n° 911/69, que permite a prisdo civil do de-
vedor-fiduciante, equiparado que € a um de-
positario) sobre as de direito internacional
(v.g. 0 Pacto de San José da Costa Rica, que
ndo permite, por sua vez, a prisdo civil por
infidelidade depositéria) decorre de prima-
dos do proprio STF, com base na especialida-
de das leis no sistema juridico constitucio-
nal.

Esse argumento, entretanto, ndo proce-
de. E equivoco dizer que o art. 7, r° 7, do
Pacto de Sdo José da Costa Rica “néo derro-
gou, por ser norma infraconstitucional ge-
ral, as normas infraconstitucionais especiais
sobre prisdo civil do depositario infiel”, pois,
tomando como exemplo o art. 4° do Decreto-

lei P 911/69 (“Se o bem alienado fiduciari-
amente néo for encontrado ou se achar na
posse do devedor, o credor podera requerer
a conversdo do pedido de busca e apreen-
sd0, Nos mesmos autos, em acdo de depdsi-
to, na forma prevista no Capitulo I, do Titu-
lo I, do Livro IV, do Cdadigo de Processo Ci-
vil”), 0 que se constata € que ndo existe, in
casu, norma infraconstitucional especial: ha,
em verdade, mera remissao as normas in-
fraconstitucionais gerais atinentes a prisdo
civil do infiel depositério.

Em casos de extradi¢do, o STF tem consi-
derado que a lei interna (Lei r? 6.815/80),
por ser lel geral, deve ceder ao tratado, que é
regra especial:

“No sistema brasileiro, ratificado
e promulgado, o tratado bilateral de
extradicdo se incorpora, com forca de
lei especial, ao ordenamento juridico
interno, de tal modo que a clausula
que limita a prisdo do extraditado ou
determina a sua libertacdo, ao termo
de certo prazo (quarenta e cinco dias
contados do pedido de prisdo preven-
tiva), cria direito individual em seu
favor, contra o qual ndo é oponivel
disposicdo mais rigorosa da lei geral
(noventa dias, contados da data em que
efetivada a prisio — art. 82, 8§ 2° e 3° da
Lei P 6.815/80)" [grifo nosso] (RTJ
162:822, 1997, Extr. 194-Republica Ar-
gentina, rel. Min. Sepllveda Pertence).

Enfim, o argumento que vem sendo utili-
zado pela Suprema Corte brasileira, no que
tange a alguns casos de conflito entre trata-
do el interna, diz respeito a especialidade
das leis. E dizer, umalei geral ndo pode der-
rogar uma lei especial. Segundo o seu enten-
dimento (cf. HC 72.131-RJ), nem toda lei
nova, somente porque € lei nova, tem forca
para revogar uma lei anterior que com ela
conflita. N&o basta somente ser lei hova.
Exige-se mais: além de nova, deve ser apta a
revogar a lei anterior. E essa qualidade sO se
verifica nas hip6teses em que ambas as leis
(nova e anterior) sgam gerais, ou ambas se-

jam especiais.
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A Excelsa Corte ndo permite, assim, que
uma norma de caréter geral (como € o caso
do Pacto de San José da Costa Rica) derro-
gue uma lei anterior que, em relacéo a ela,
seja especial (caso do Decreto-lei n° 911/69).
Essa orientacdo vem sendo prestigiada na
Suprema Corte até os dias atuais, tendo sido
adotada no despacho proferido na ADIn
n° 1.480-3-DF, bem como na Carta Rogat6-
rian® 8.279-4 da Republica da Argentina.
Assim € que, nas palavras do Ministro Cel-
so Méllo,

“a eventual precedéncia dos atos in-
ternacionais sobre as normas infra-
constitucionais de direito interno so-
mente ocorrera — presente 0 contexto
de eventual situacédo de antinomia
com o ordenamento domeéstico —, ndo
em virtude de uma inexistente prima-
zia hierarquica, mas, sempre, em face
da aplicacéo do critério cronoldgico
(lex posterior derogat priori) ou, quan-
do cabivel, do critério da especiaida-
de (RTJ 70/333; RTJ 100/1030; RT
554/434)".

Fato curioso é que, antes da Constitui-
¢do de 1988, o STF ja tinha-se pronunciado
a respeito da orientacéo de vigéncia e efica
cia imediatas, no ordenamento interno bra-
sileiro, dos pactos, tratados e convengdes in-
ternacionais em geral de que o Brasil sgja
signatério. Esse pronunciamento foi dado a
propésito da Convencéo de Genebra da Lei
Uniforme sobre Cheques®, por votacdo una-
nime, em04.08.1971, noRENn° 71.154-PR (RTJ
58/70), de que foi relator o Min. Oswaldo
Trigueiro, no sentido de que néo é razoavel
queavalidadedostratadosfiquecondicionadaa
dupla manifestacdo do Congresso Nacional®,
exigéncia que nenhuma das nossas Constitui-
¢Oes jamais prescreveu™. Isto é, ndo se exige,
além da aprovacéo do tratado, a edicdo de
um segundo diploma legal (especifico) que
reproduza as normas modificadoras. Na
ementa desse mais antigo precedente da
Excelsa Corte sobre a matéria, datado de
1971, atese foi a de que, “aprovada a Con-
vencdo pelo Congresso Nacional, e regular-

mente promulgada, suas normas tém apli-
cacdo imediata, inclusive naquilo em que
modificarem a legislacéo interna’. E final-
mente o Pleno do STF, no RE 1P 71.154-PR,
em 04.08.1971, adotando o voto do rel. Min.
Oswaldo Trigueiro, concluiu:

“Por outro lado, acho que, em vir-
tude dos preceitos constitucionais
anteriores citados, a definitiva apro-
vacdo do tratado, pelo Congresso Na-
cional, revoga asdisposicbesemcontra-
rio da legislacdo ordinaria’ [grifo nos-
so]*.

Deve-se esclarecer que, em razdo desse
entendimento, os tratados internacionais
ingressam no ordenamento brasileiro com
vida prépria, com forca prépria, sendo o
Decreto Presidencial que os promulga a via
pela qual somente se da publicidade ao con-
telido dos tratados, fixando-lhes também o
inicio de vigéncia.

Mirtd Fraga, em seu primoroso trabalho,
bem explica esse posicionamento:

“Em seu voto, o relator, Ministro
Oswaldo Trigueiro, examina a davi-
da suscitada a respeito da vigéncia —
no plano do direito interno — das Leis
Uniformes, pelo simples decreto de
promulgagdo. N&o concorda com o ar-
gumento dos que entendem depender
essa incorporagdo de diploma legal em
gue se discipline a mesma matéria
contida no tratado. O argumento prin-
cipal dos que sustentam essa posic¢ao
se aplia na afirmativa de que, no sis-
tema brasileiro, a lei sO se revoga por
outra lei, ndo tendo nossa Constitui-
¢cao determinado a imediata eficacia
do tratado se esse for colidente com o
direito interno. Para ele, a autoriza-
¢do esta implicitamente contida na Lei
Maior, uma vez que a0 mesmo 0rgao
a que se atribuiu, especialmente, a
competéncia de legislar, outorgou-se,
por igual, a de aprovar os tratados as-
sinados pelo Presidente da Republi-
ca, ndo se justificando fique o Con-
gresso, depois, obrigado a repetir, em
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texto de lei, o disposto em tratado, a
fim de que ele possa ser aplicado pe-
los Tribunais. Dessa desnecessidade
0 Ministro deduziu que as disposicles
do tratado revogam as de leis ordi-
narias anteriores, com ele incompati-
veis' (1998, p. 97).

N&o &, assim, o Decreto Presidencial o
diploma que da validade ao tratado; serve
ele tdo-somente para dar-lhe publicidade e
fixar o inicio de sua vigéncia (cf. DALLARI,
1997, p. 31-32 eaindaREZEK, 1984, p. 383).
Recentemente, entretanto, em mais uma de
suas mutagbes, o STF passou a ter entendi-
mento oposto, qual sgja, o de que “o decreto
presidencial que sucede a aprovagdo con-
gressual do ato internacional e a troca dos
respectivos instrumentos de ratificagdo, re-
vela-se — enquanto momento culminante do
processo de incorporacdo desse ato inter-
nacional ao sistema juridico doméstico —
manifestacdo essencial e insuprimivel, espe-
ciamente se considerados os trés efeitos bé
sicos que Ihe sdo pertinentes: @) a promulga-
¢do do tratado internacional; b) a publicacéo
oficial de seu texto; e c¢) a executoriedade do
ato internacional, que passa, entéo, e somen-
te entdo, a vincular e a obrigar no plano do
direito positivo interno” 12,

Trata-se, agora, da aplicacdo da teoria
dualista moderada, que somente se satisfaz,
para efeito da executoriedade doméstica dos
tratados internacionais ratificados, além da
aprovagdo congressual, com a promulgacéo
executiva do texto convencional pelo Presi-
dente da Republica.

Alguns anos mais tarde, o plenario do
Supremo Tribunal Federal voltaria a se ma-
nifestar em relacdo a matéria, no famoso caso
do conflito surgido entre a Lei Uniforme de
Genebra sobre as letras de cAmbio e notas pro-
missorias e 0 posterior Decreto-lei n° 427/69,
gue admitia como sendo causa de nulidade
do titulo a falta de registro da nota promis-
soria, disposicdo ndo admitida pelo texto
(anterior) de Genebra como sendo causa de
nulidade™. E a decisdo do Excelso Pretorio
foi colocada nestes termos:

“Embora a Convencdo de Genebra,
gue previu uma Lei Uniforme sobre le-
tras de cambio e notas promissorias,
tenha aplicabilidade no direito interno
brasileiro, ndo se sobrepbe €ela as leis
do pais, disso decorrendo a constitu-
cionalidade e conseguiente validade do
Decreto-lei 427/69, que instituiu o re-
gistro obrigatério da nota promissoria
em Reparticdo Fazendéria, sob pena de
nulidade do titulo” (publicado na inte-
gra o Acorddo na RTJ 83/809-848, RE
80.004-SE, relator do Acordao Min.
Cunha Peixoto, de 01.06.1977) 4.

Apesar de a conclusdo contida no jul-
gamento plenédrio do HC 72.131-RJ, de
23.11.1995, de que foi relator designado o
Min. Moreira Alves, harmonizar-se com a
tese genérica estabelecida no precedente do
RE rP 71.154-PR, de 04.08.1971, de que foi
relator o Min. Oswaldo Trigueiro, desce €la,
entretanto, a uma particularidade: a especia-
lidade, que ndo esteve presente na conven-
¢cdo objeto do antigo precedente (cf. RES-
TIFFE NETO; RESTIFFE, 1998, p. 37-52).

Assim, ficou assentada por maioria a
tese de que, ante a realidade do conflito en-
tre o tratado (Lei Uniforme de Genebra) e a
lei posterior (Decreto-lei P 427/69), esta é
que deveria prevalecer, porque expressao Ul-
tima da vontade do legislador republicano,
sem embargo das conseqiéncias do des-
cumprimento do tratado no ambito interna-
ciona (cf. REZEK, 1996, p. 106). Garantiu-
se a autoridade da lei mais recente (ex pos-
terior derogat priori), porque, ndo havendo
na Constituicdo garantia de privilégio hie-
rarquico, paritaria seria sua estatura no or-
denamento juridico nacional. Ficou afasta-
da, assim, a orientacdo que vinha nortean-
do a jurisprudéncia da Suprema Corte, em
seus primeiros julgamentos, no sentido de
dar primazia ao direito internacional em
relacdo ao direito interno.

Por fim, cumpre apenas fazer a observa-
¢do de que, a partir da Emenda r? 7, de 15
de agosto de 1995, que modificou a redacdo
do art. 178 da Constituicdo de 1988, nova
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regra sobre as relagfes entre tratados e atos
internacionais passou a ter existéncia, se-
gundo o teor do citado artigo, cuja redacéo
passou a ser a seguinte:

“A lei dispora sobre a ordenacéo
dos transportes aéreo, aquético e ter-
restre, devendo, quanto a ordenacéo do
transporte internacional, observar os
acordosfirmadospelaUnido, atendido o
principio dareciprocidade”.

Em resumo, além do critério lex posterior
derogat priori, o Supremo Tribunal Federa
(e essa conclusdo se extrai de seus proprios
primados) aplica ainda um outro, qual sgja, o
dalex posterior generalisnonderogat legi priori
speciali, por meio do qual agumeas leis inter-
nas infraconstitucionais tém prevaléncia so-
bre os tratados internacionais, por serem es-
ses considerados normas também infracons-
titucionais gerais que, por esse motivo, ndo
estdo aptos a revogar normas infraconstituci-
onais especiais anteriores. Ou sgja, “leis espe-
ciais ndo se hdo de reputar revogadas pelas
gerais, salvo quando expressamente regulem
a matéria ou explicitem a revogacao” °.

Trata-se da consagracdo pelo judiciario
brasileiro da velha licdo de Papiniano (Di-
gesto, 50, tit. 17, fig. 80): Intotojuregeneri per
speciemderogatur, et illud potissimumhabetur
guod ad speciemdirectum est (“ em todadispo-
sicdo de Direito, o0 género é derrogado pela
espécie, e considera-se de importancia pre-
ponderante 0 que respeita diretamente a es-
pécie’) (apud MAXIMILIANO, 1997, p. 135).

4. Nosso posicionamento frente a
posicéo do Supremo Tribunal Federal

Sem embargo da posicéo da Excelsa Cor-
te brasileira no que tange ao conflito entre
tratados internacionais e normas de direito
interno, firmada com base em argumentos
aparentemente “constitucionais’, estamos
convictos de que a solucdo do problema
deve ser resolvida fazendo-se uma interpre-
tacdo conjugada de alguns dispositivos
constitucionais com as regras de direito in-
ternacional publico, em particular da Con-

vencdo de Viena sobre o Direito dos Trata-
dos de 1969.

Mas, antes de qualquer argumentacéo,
vale a pena atentarmos para uma tese bas-
tante inovadora (ou ousada, se assim prefe-
rir o leitor) defendida, ineditamente, pelo
professor argentino German J. Bidart Cam-
pos, que pretende por termo a discussdo
acerca da hierarquia dos tratados interna-
cionais em face das Constituicoes.

Assim é que, para Bidart Campos, em
textos constitucionais que ndo contém clau-
sulas expressas definindo a supremacia dos
tratados em face do direito interno (como € o
caso da Constituicdo brasileira, no que res-
peita aos tratados comuns), é possivel encon-
trar, algum ou alguns enunciados normati-
VOS que expressem, ainda que implicitamen-
te, essa postura (BIDART CAMPOS, 1995,
p. 461). Para ele, quando com uma férmula
ou com outra uma Constituicdo declara que
o Estado respectivo reconhece ou acata 0s
principios ou as normas de direito interna-
cional, é porque assume o art. 27 da Con-
vengao de Viena, ja estudado neste traba-
Iho, que, outorgando prioridade ao direito
internacional sobre a jurisdicdo domeéstica,
dispbe ndo poder uma parte invocar dispo-
sicdes de seu direito interno para justificar
o inadimplemento de um tratado. Ou seja,
se o direito internacional contemporaneo
estabeleceu em norma escrita (art. 27 da
Convencao de Viena) um principio geral de
direito consuetudinario, qual sgja, o da prela-
¢do do mesmo direito internacional sobre o
direito interno, as Congtituicdes que “expres-
samente acolhem ou acatam 0s principios ou
as normas gerais de direito internaciona es-
tdo tornando seus, de maneira implicita, aque-
le principio inveterado da primazia do direi-
to internacional” (Idem, ibidem).

O direito internacional, para Bidart Cam-
pos, que situa suas normas a tao alto nivel,
ndo faz discriminacdo alguma entre Consti-
tuicdo e leis internas, pois esta diretamente
acimade todo o direito interno. Eis sua lic8o:

“ Lainterpretacion coherentey debue-
nafequee derechointernacional merece,
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par ecedarnosrazon: no escongruenteque
una constitucion reconozca o admita el
ingresodel derechointernacional, yleni-
egue supremaciarespecto deellamisma.
¢Quéclasederecepcién condicionada es
ésta: sereconoce, pero seloinfraconstitu-
cionaliza? No levemoslégica, porquees
aceptar primero unacosa, y deinmediato
introducir excepcionesrefiidascond prin-
cipiogeneral. Laconstitucion vendriaa
enunciar algo como esto: acato, incorporo
yreconozcoenel derechointernoal dere-
chointernacional, peronoasu principio
basico queleatribuyelaprimaciapor so-
bremi; en consecuencia, loacato, incorpo-
roy reconozco, peropor debajodemiy, en
todo caso, sdlopor arribadelasleyes’ .

Em suma, a inovadora tese de Bidart
Campos propde gue, mesmo aquelas Cons-
tituicBes que hierarquizam os tratados in-
ternacionais em nivel a elas inferior, caso
contenham normas ou regras de aceitacdo
ou reconhecimento dos principios de direi-
to internacional, ou dos tratados, estdo acei-
tando e acatando, com essa mesma clausu-
la, as normas provenientes de tratados, que
subordinam todo o direito interno ao direito
internacional'’.

Na Carta brasileira de 1988, entretanto,
nao existe sequer uma clausula de reconhe-
cimento ou aceitagdo do direito internacio-
nal pelo nosso direito interno, como exis-
tente na Lei Fundamental alema (Grundge-
setz), que expressamente dispde, em seu art.
25, que as normas gerais do Direito Interna-
cional Publico constituem parte integrante
do direito federal e sobrepbem-se as leis na-
cionais. O que existe na Constitui¢do brasi-
leira, eisso jafoi analisado, € um rol de prin-
cipios pelos quais o Brasil se rege em suas
relacdes internacionais, consagrados pelo
art. 4°, bem como disposicGes referentes a
aplicacdo dos tratados pelos Tribunais na-
cionais (arts. 102, I11, b, 105, I11, a 109, inc. I
e V). Mas, regra expressa de reconhecimen-
to ou aceitacdo do direito internacional pelo
direito interno — repita-se —, a excecéo dos
tratados internacionais de protegdo dos di-

reitos humanos, inexiste na Carta Constitu-
cional brasileira

5. Conclusdo

Assim, em nosso entender, os tratados
internacionais comuns ratificados pelo Bra-
sil situam-se em um nivel hierarquico inter-
mediario: estédo abaixo da Constituicdo mas
acima da legislag8o infraconstitucional, ndo
podendo ser revogados por lei posterior, pos-
to ndo se encontrarem em situacdo de parida-
de normativa com as demais leis nacionais.

Os tratados internacionais de protecéo
dos direitos humanos, por sua vez, como ja
deixamos consignado em tantos outros estu-
dos sobre o tema, tém o status de “norma cons-
titucional”, ndo podendo ser abolidos sequer
por emenda a Condtituicdo (cf. MAZZUOLLLI,
Direitoshumanos..., 2000, p. 93-).

Notas

1 Cf. Luiz Flavio Gomes, “A questéo da obri-
gatoriedade dos tratados...”, RT 710/26. Para
Maria Helena Diniz: “O critério lex posterior derogat
legi priori significa que, de duas normas do mesmo
nivel ou escaldo, a Ultima prevalece sobre a ante-
rior”. E continua: “Ensina-nos Alf Ross que, indu-
bitavelmente, trata-se de um principio juridico fun-
damental, mesmo que ndo esteja expresso em nor-
ma positiva. O legislador pode revogar lei anterior,
criando uma nova lei com ela incompativel, que
ocupara seu lugar. Mas nédo se pode, continua ele,
elevar esse principio a categoria de axioma absolu-
to, porque a experiéncia demonstra que pode ser
deixado de lado se contrariar certas consideragoes.
Logo esse principio s6 podera ser caracterizado
como um dos mais importantes principios de inter-
pretagao, ja que sua forga variara conforme os dife-
rentes casos de inconsisténcia. Deveras, se: @) ain-
consisténcia for total, sera dificil deixar de lado o
critério lex posterior derogat legi priori; b) ainconsis-
téncia for total-parcial, sendo a Ultima norma espe-
cial, a lex posterior operard conjuntamente com a
lex specialis; €) houver inconsisténcia de norma es-
pecial anterior e norma geral posterior, a lex specia-
lis pode, conforme o caso, prevalecer sobre a lex
posterior; d) ainconsisténcia for parcial, a lex poste-
rior apoiard a presuncdo de que a norma mais re-
cente prefere a anterior, mas nem sempre. A lex
posterior apenas seré aplicada se o legislador teve o
propoésito de afastar a anterior. Todavia, nada obsta
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que tenha tido a intengdo de incorporar nova norma,
de modo harménico, ao direito existente. A deciséo
sobre qual das duas possibilidades deve ser aplica-
da ao caso concreto dependera de uma resolugdo
alheia ao texto” (Conflito de normas, 1998, p. 35-36).

2Cf. Acordéo r? 662-2, do processo de Extradi-
G0 julgado pelo Tribunal Pleno do STF, em decisdo
majoritéria, aos 28.11.96 (DJ, 30.05.97, p. 23.176),
rel. Min. Celso de Mello.

3Para Luiz Flavio Gomes (1994, p. 28): “Desde
1977 o STF vem sustentando, em sintese, o sistema
paritario (o tratado equivale a lei). A Constituicdo
de 1988, embora contasse durante seus trabalhos
com inUmeras contribuicdes, ‘passou ao largo do
problema’, na expressdo de Grandino Rodas (1991,
p. 54). Logo, cuida-se de entendimento que n&o
conflita com o texto constitucional atual, podendo-
se afirmar que foi recepcionado”.

4 A esse propésito vide ainda, MAZZUOLLI,
Valerio de O. A influéncia dos tratados internacio-
nais de prote¢do aos direitos humanos... Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo. n. 53,
p. 90 —, jun. 2000. Ver também . A consti-
tuicdo de 1988 e os tratados internacionais... Revis-
ta Nacional de Direito e Jurisprudéncia, ano 1, v. 6,
p. 30—, jun. 2000.

5 Paolo Barile, Enzo Cheli e Stefano Grassi, en-
frentando o problema relativo ao grau hierarquico
do direito internacional frente ao direito interno ita-
liano, segundo o que dispde o art. 10, paragrafo
primeiro, da Carta italiana, lecionaram: “Circa il
grado delle norme [normas internacionais| immes-
se, si sostiene da alcuni (A. Cassese) che esse hanno
I’ efficacia di norme costituzionali, di norme prima-
rie o di norme secondarie a seconda che la materia
che esse disciplinano sia regolata (o debba essere
regolata) nell’ ordinamento italiano con norme cos-
tituzionali, primarie o secondarie, giungendosi fino
al punto di ammettere che le norme immesse pos-
sano modificare o abrogare norme costituzionali: il
che vanificherebbe I'art. 138 C. (la stessa dottrina,
peraltro, ammette che non possano infrangersi i car-
dini essenziali del nostro ordinamento, come i dirit-
ti fondamentali dell’individuo o la forma repubbli-
cana di governo). La dottrina prevalente peraltro
nega che le nhorme immesse possano derogare alle
norme costituzionali, riconoscendo loro solo una
‘forza derogatrice’ e una ‘resistenza passiva’ contro
le norme primarie, rispettivamente anteriori e suc-
cessive, identica a quella che possiedono le norme
costituzionali” (Istituzioni di diritto pubblico, p. 57)

5 A esse propdsito vide ainda, MAZZUOLLLI,
Valerio de O. A influéncia dos tratados internacio-
nais de prote¢do aos direitos humanos... Revista da
Procuradoria Geral do Estado de So Paulo. n. 53, p. 90
—, jun. 2000. Ver também . A constituicio
de 1988 e os tratados internacionais... Revista Naci-
onal de Direito e Jurisprudéncia, ano 1, v. 6, p. 30—,
jun. 2000.

"Para Maria Helena Diniz, o critério da especi-
alidade (lex specialis derogat legi generali) “visa a
consideragdo da matéria normada, com o recurso
a0s meios interpretativos. Entre a lex specialis e a lex
generalis hdum quid specie ou uma genus au Speci.
Uma norma é especial se possuir em sua definigao
legal todos os elementos tipicos da norma geral e
mais alguns de natureza objetiva ou subjetiva, de-
nominados especializantes. A norma especial acres-
ce um elemento proprio a descrigao legal do tipo
previsto na norma geral, tendo prevaléncia sobre
esta, afastando-se assim o0 bis in idem, pois o
comportamento s6 se enquadrara na norma especi-
a, embora também esteja previsto na geral (RIJTJISP,
n. 29, p. 303). O tipo geral esta contido no tipo
especial. A norma geral s6 ndo se aplica ante a
maior relevancia juridica dos elementos contidos
na norma especial, que a tornam mais suscetivel de
atendibilidade do que a norma genérica’ (Conflito
de normas, 1998, p. 39).

80 Governo Brasileiro aderiu & Convengéo por
intermédio de nota da legagdo em Berna, datada de
26 de agosto de 1942, encaminhada ao Secretario-
Geral da Liga das Nacdes, posteriormente aprova-
da pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislati-
vo n° 54/64, e promulgada pelo Presidente da Re-
publica pelo Decreto n° 57.595/66.

®Vale aqui fazer uma observagdo de Pedro
Dallari (1997, p. 31): “Aqui ha apenas uma impro-
priedade, pois ndo é o Congresso o ente que ratifica
um tratado; na verdade, através de decreto legisla-
tivo, 0 nosso parlamento federal autoriza a ratifi-
cagao, que é ato proprio do Poder Executivo, a quem
compete, nos termos da Constituicdo Federal, cele-
brar acordos internacionais. Esse entendimento do
Supremo Tribunal Federal emanou de caso em que
se discutiu a validade de decreto-lei — que versa
sobre notas promissérias — face a Lei Uniforme de
Genebra, tratado internacional que disciplinou os
titulos de crédito”.

10 “Apds o Supremo Tribunal Federal ter aludi-
do a Lei Uniforme no Recurso Extraordinario n°
58.713, pela sua Terceira Turma (Rev. Trim. de Jur.,
39/450), e no conflito de jurisdi¢@o suscitado pelo
juiz de Itapira (ibidem, 48/76), posteriormente deu,
de forma direta e inequivoca, aplicagdo as leis ge-
nebrinas das cambiais e do cheque, primeiro no Rec.
extr. P 70.356, relatado pelo Min. Bilac Pinto, em
19 de maio de 1971 (ibidem, 58/744), e, pouco de-
pois, a 4 de agosto seguinte, no Rec. extr. P 71.154/
70, relatado pelo Min. Oswaldo Trigueiro (ibidem,
58/70), tornando-se desde entdo ponto pacifico a
real integracdo daquelas leis uniformes em nosso
direito interno” (Requido Rubens. Curso de direito
comercial, p. 312).

11 Sobre a polémica da vigéncia da Lei Uniforme
no direito brasileiro, vide MARTINS, Fran. Titulos
de crédito: letra de cambio e nota promissoria. Rio
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de Janeiro: Forense 1981(7?). p. 44-45. Para Mirtd
Fraga: “(...) as Leis Uniformes, embora em vigor,
nao afastam certos dispositivos de normas inter-
nas, que continuam, também, em vigor, seja por-
que houve reserva do Brasil a determinados artigos
daquelas, seja porque certos assuntos nao foram
disciplinados pelas Convencdes de Genebra. Se se
entender conveniente, seja a matéria tratada, so-
mente, em uma fonte de Direito, a horma interna,
gue o fizer, devera observar as disposic¢des a que o
Brasil ndo opds reservas’ (1998, p. 97).

2 ADIn 1.480-DF, rel. Min. Celso de Mello, In-
formativo do DJU de 13.05.1998, rP 109. Vide ainda,
neste sentido: RITJRS, v. 4, p. 193, rel. Des. Paulo
Boickel Velloso.

3 Neste caso em particular: “O recorrente havia
avalizado notas promissorias, emitidas em favor
do recorrido, que ndo as levara a registro. Movida a
acdo ordinaria de cobranga, o juiz o julgou carece-
dor de agdo, por entender nulos os titulos, por vicio
de forma — a falta de registro —, e, em consequiéncia,
insubsistente a obrigacdo de quem os havia subs-
crito como avalista. O Tribunal de Justiga refor-
mou a sentenga, admitindo que ‘a falta de registro,
por si sé, ndo invalida a responsabilidade do ava-
lista’, que poderia ser apurada pela via ordinaria.
O recurso interposto, com base em dissidio juris-
prudencial, foi admitido. Na impugnacéo ao re-
curso e nas contra-razées, o recorrido alegou a in-
validade do Decreto-Lei n° 427/69, em face da Lei
Uniforme, inovando, assim, em sua defesa. Apesar
de ndo ter sido essa matéria prequestionada e ndo
obstante as Simulas rPs 282 e 356, entendeu-se que
a questao devia ser examinada, uma vez que, para
concluir-se pela insusceptibilidade de cobranca,
contra o avalista, de nota promisséria nulificada
pela falta de registro, ndo se podia deixar de apli-
car o preceito legal impugnado e de reconhecer como
vélida a imposi¢ao de sangdo de nulidade” (FRA-
GA, 1998, p. 108).

14 Na critica de José Carlos de Magalhées: “O
que fica dessa decisdo, contudo, é a impressdo de
recuo do Supremo a aceitagdo da prevaléncia do
direito internacional. (...) Afastando-se da orienta-
¢80 anterior, ndo atentaram aqueles Ministros para
a problemética da responsabilidade do Estado na
ordem internacional” (1975-1979, p. 56).

15 Acorddo do REsp 5.344-MG, da 32 Turma do
STJ, de 11.03.91, rel. Min. Eduardo Ribeiro.

6 G. J. Bidart Campos. O autor reconhece, en-
tretanto, que a maioria do direito interno dos Esta-
dos ndo deu eco suficiente a esse ponto de vista que,
doutrinariamente e pela primeira vez, eshoga ele cla-
ramente na obra ja citada. Mas assevera: “No obs-
tante, nos hacemos cargo de que, empiricamente,
siegue siendo la constitucion de cada estado la que,
como fuente primaria del orden juridico interno, de-
cide el tema de una manera u outra, o que no empe-

ce a que, personalmente, pregonemos el ‘deber ser’
expuesto en el texto” (1995, p. 462-463, nota n. 8).

7 Cf. G. J. Bidart Campos. E conclui o autor: “Si
luego define la supremacia de la constitucién res-
pecto de é, incurre en una contradiccién consigo mis-
ma o, al menos, en una incongruencia, porque niega
la jerarquia que el proprio derecho internacional se
atribuye como principio o norma general de su or-
denamiento. La contradiccion no se redime por de-
cir — con acierto — que la constitucion es la fuente
primaria del orden juridico estatal y que, como tal,
escalona jerarquicamente sus distintos planos se-
gun decision propria. Y no se redime porque sigue
siendo incongruente que si se asume dentro del de-
recho interno a producto de la fuente internacional,
se lo haga desvirtuando el principio béasico del de-
recho internacional, que es el de su primacia” (1995,
p. 463-464).
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1. Introducéo

O uso equilibrado dos direitos de paten-
tes é hoje um apelo cada vez mais premente.
O principio da exaustdo € um elemento au-
xiliar, na busca desse equilibrio. Em estudo
publicado no Brasil, Elisabeth K. Fekete es-
clarece: “as importactes paraelas sdo o fato,
a exaustéo ou esgotamento de direitos é o
principio juridico destinado a disciplina-
[0". Segundo esse principio, uma vez comer-
cializado legalmente o produto patenteado,
o titular da patente ndo pode controlar as
operacdes de venda ou uso subseqiientes a
primeira venda. Por isso o principio tam-
bém é chamado doutrina da primeira ven-
da(first saledoctrine) (FEKETE, 1997, p. 78).
A exaustdo atua contra o poder de divisdo
de mercados. Assume-se que o direito de
patente é compativel com esse poder ou fa-
culdade, desde que preservada a eficiéncia
econdmica vista sob a 6tica do interesse
publico ou da propriedade funcionalizada.
E nesse sentido que a experiéncia na aplica-
¢do do direito tolera a divisdo de mercados
como mecanismo adotado para maximizar
o lucro, desde que essa maximizagdo ndo
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negligencie a fungdo social. A questdo é sa-
ber se 0 poder publico pode importar medi-
camentos a precos inferiores aos registra-
dos no Registro Nacional de Precos do Mi-
nistério da Saide sem consentimento do ti-
tular da patente (importacéo paralela). Nes-
te trabalho, defende-se a legalidade da im-
portacdo de medicamentos pelo menor pre-
¢o, quando o respectivo produto ja tenha
sido comercializado no Brasil, de qualquer
localidade estrangeira e independentemen-
te de autorizagdo do titular da patente. A
importacéo podera ser apenas de insumo
ou matéria-prima necessaria a fabricagdo de
medicamentos genéricos.

2. A experiéncia norte-americana

Exaustao nacional

A Suprema Corte norte-americana, ha
mais de meio século, estabeleceu que um
proprietério de patente pode limitar o acan-
ce de uma licenga para fabricar, usar ou ven-
der uma invencdo patenteada somente num
territorio particular dentro dos Estados Uni-
dos'. A jurisprudéncia é farta em preceden-
tes que reconhecem a legalidade de clusu-
las contratuais estipulando restri¢es geo-
graficas a respeito de exploracdo de paten-
tes, com divisdo de mercados. O proprieté-
rio pode inclusive proibir a exportacdo do
produto coberto pela licenca. Mas ha casos
em que restricdes geogréficas envolvendo
patentes tém sido rejeitadas.

As restri¢gbes condenadas pelas cortes
referem-se a licencas por tras das quais existe
um pretexto para abrigar uma divisdo de
mercado desprovida de qualquer justifica-
tiva econdmica eficiente. O alcance das res-
tricbes varia para limitar a venda do produ-
to somente a clientes especificos localiza-
dos em determinadas areas ou para fabrica-
¢do apenas de parte da invencdo quando o
conceito inventivo assim permitir. Na ava-
liacdo da ilegalidade da conduta, tem sido
fundamental identificar a origem da restri-
¢cao, se é imposta pelo dono da patente ou

praticada pelo préprio licenciado. Em cada
caso, a corte examina se a restricéo é ou nao
valida, de acordo com os principios anti-
trustes.

Em um precedente muito discutido?, a
Suprema Corte julgou valida uma licenca
da companhia General Electric que limitava
a venda de |dmpadas mediante restricéo
guanto ao método de venda e ao preco do
produto. A Corte argumentou em favor da
restricdo, desde que as condic¢les sgjam con-
sideradas normais ou razoaveis para asse-
gurar um retorno pecuniario ao privilégio
da patente. O dono da patente também fa-
bricava e vendia o produto patenteado. E
nessa hipotese, ele pode estabelecer o preco
gue o licenciado devia praticar. Esse princi-
pio estabelecido no precedente especifica-
do nunca foi revogado, mas a tendéncia da
jurisprudéncia é considerar ilegal a imposi-
¢do ao licenciado de restricdo de prego. O
direito do proprietario de impor restricoes
guanto a territério ou clientes é limitado pela
doutrina da exaustdo de direitos.

Segundo essa doutrina, a primeira ven-
da de um artigo patenteado, feita pelo dono
da patente ou seu licenciado, exaure o con-
trole do proprietario sobre esse artigo. As-
sim, o proprietario ndo podera usar o direi-
to de patente para controlar 0 Uso ou preco
de revenda do artigo vendido. Restri¢cdes
sobre vendas subseqlientes ndo sdo abona-
das pela exclusividade inerente a patente. E
também o0 caso de uma maquina que passa
para as méos do comprador. O seu uso € ex-
cluido do alcance do privilégio da patente®.

Uma coisa é o controle sobre o uso ou
revenda de um artigo feita por consumidor,
usuério ou comprador final. Outra coisa é 0
controle sobre agentes, em face dos mesmos
atos, que concorrem com o proprio titular
da patente em mercado relevante. No Ulti-
Mo caso, a restricdo territorial ou de merca-
do e quanto a clientes goza de validade con-
ceitua em nome do privilégio da patente.
Até onde as restricdes sdo abonadas pelo
direito € uma questdo que so a corte judicia
pode dizer, a luz da regra da razéo que legi-
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tima toda conduta desde que justificada em
termos de eficiéncia econdmica. Na jurispru-
déncia atual norte-americana, “antitruste se
preocupa apenas com a eficiéncia econdmi-
ca, e que a teoria do preco € o método pelo
gual os efeitos da eficiéncia sdo mais bem
determinados®.” Quando se trata de comér-
cio internacional, a regra da razéo ndo acos-
tuma funcionar.

Exaustaointernacional

O direito dos Estados Unidos adota a
doutrina da exaustéo no dmbito internacio-
nal para proteger o mercado interno, norte-
americano, ou 0s interesses das empresas
exportadoras daquele pais. A esse respeito,
acompanhia Westinghouse firmou com a
Mitsubishi japonesa um acordo de licenga
reciproca de patentes. Por esse acordo, am-
bas as empresas puderam fabricar, usar e
vender produtos cobertos por um pool de pa
tentes comuns. Esses produtos podiam ser
exportados para qualquer pais, menos para
os Estados Unidos e Japdo respectivamen-
te. O judiciario aprovou® esse acordo. Por-
tanto, as empresas dos Estados Unidos po-
dem licenciar suas patentes, de modo a di-
vidir o mercado internacional sem violar a
legislagdo antitruste daquele pais.

As restricBes nos acordos de licenga in-
ternacional sdo, na verdade, facilitadas pela
legislacéo norte-americana. Esses acordos
somente sdo ilegais quando deles resultar
“uma divisdo de mercado substancialmen-
te além do escopo e termos das patentes en-
volvidas ou envolver esquemas abrangen-
tes para restringir o comércio norte-ameri-
cano e estrangeiro (ABA..., 1992, p. 841)". A
legislacdo antitruste dos Estados Unidos
somente se aplica para proteger os interes-
ses do pais, isto &, para controlar uma con-
duta que tenha um efeito direto, substancial
e razoavelmente previsivel sobre o comér-
cio exportador (ABA..., 1992, p. 841). A esse
respeito, vérias leis editadas nos Estados
Unidos mitigam a aplicacéo dos principios
antitrustes sobre contratos internacionais de
licenca.

O National Cooper ative Research Act sub-
mete os contratos de joint ventures em P&D a
regra da razao, isto & impede que as cortes
apliqguem a regra de ilegalidade per se na
apreciacdo desses contratos. O Export Tra-
ding Company Act de 1982 prevé a emissio
pelo Departamento de Comércio de certifi-
cados de exportacédo isentando as empre-
sas beneficiarias da aplicacdo da legislacdo
antitruste aplicavel a atividades especifica-
das. O Foreign Trade Antitrust Improvements
Act contém certas limitagdes a aplicacdo do
Sherman Act (a lei mais antiga de defesa da
concorréncia norte-americana) nas dispu-
tas envolvendo a atividade de exportacdo
(nonimport foreign commerce). O Federal Arbi-
tration Act, combinado com a Convention on
the Recognition and Enforcement of Foreign
Arbitral Awards permite que, nas disputas
envolvendo contratos internacionais de li-
cenca, aspectos antitrustes sejam arbitrados
(ABA..., 1992, p. 840). Nesse quadro, o in-
justo antitruste somente faz sentido no am-
bito dos interesses domésticos. Diante des-
se quadro do direito norte-americano, a
exaustdo no ambito transnacional ganha
tratamento juridico de defesa comercial.

3. A experiéncia comunitaria

Os direitos do dono da patente exaurem,
grosso modo, assim que o produto patentea-
do é comercializado por €le ou por terceiros
sob seu consentimento no territério da Unido
Européia, no qual bens circulam de um pais
para outro. Se no Estado de origem, em que
ndo ha protecdo de patentes, nao ha fabri-
cacdo por fabricante autorizado ou pelo ti-
tular da patente, entdo este pode impedir a
importacdo do produto patenteado para um
outro Estado Membro. A experiéncia euro-
péia é interessante porque o alcance do di-
reito de propriedade intelectual é estabele-
cido em conjunto com o Tratado de Roma,
gue se preocupa com o livre comércio no blo-
co dos paises que fazem parte da Unido. Os
precedentes da Corte Européia de Justica
(CEJ) condensam a nogdo de exaustdo regio-
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nal ou internacional de direitos de proprie-
dade intelectual e envolvem patentes de
medicamentos. 1sso introduz na discusséo,
ademais, questdes de vigilancia sanitéaria ou
salide publica associadas a qualidade do
produto e ao uso de marcas.

O Tratado de Roma, que tem primazia
sobre as leis nacionais, proibe restricoes
guantitativas de importacOes entre os pai-
ses do bloco. Restri¢Bes sdo, porém, admiti-
das sob varios fundamentos, incluindo “pro-
tecdo da propriedade industrial ou comer-
cial”. Mas essa protecdo ndo podera consti-
tuir meio de discriminagdo arbitréria, ou dis-
farcada (disguised) restricdo ao comércio en-
tre os Estados Membros’. O exercicio da pro-
priedade intelectual esta sujeito as disposi-
¢Oes do Tratado as quais reputam proibidos,
por incompativeis com o mercado comum,
acordos e préticas concertadas que afetem o
comércio, tenham por objeto ou efeito a dimi-
nacdo, restricdo ou distor¢do da concorrén-
cia, ou constituam abuso de posicdo domi-
nante’. Os precedentes abaixo discutem con-
flitos entre os direitos de propriedade intelec-
tual e as normas fundamentais do Tratado.

No caso de Peijper8, o Sr. de Peijper e
sua companhia, Centrafarm, compraram na
Inglaterra produtos farmacéuticos de um
atacadista, produzidos por uma companhia
britanica do grupo Hoffmann-La Roche.
Trazidos para a Holanda, os produtos fo-
ram distribuidos em tabletes e em caixas que
portavam o nome genérico Diazepam, bem
definidos em termos de qualidade e quanti-
dade. O medicamento em questéo ja tinha
sido legalmente posto em circulagcdo em vé-
rios paises da Comunidade, inclusive na
Inglaterra e na Holanda. A importagdo foi
considerada legal. A discussdo mais inte-
ressante se referiu a falta de documentacéo
sobre o medicamento, pois o importador teve
dificuldade em obté-la. Essa questdo foi su-
perada, tendo em vista que as autoridades
de salde publica holandesas ja possuiam a
documentagdo relativa ao método de pre-
paracdo do medicamento, cuja importacdo
ja havia sido anteriormente autorizada.

A mesma companhia foi parte em um
caso subsequiente, Hoffmann-La Rochev. Cen-
trafarn?. Dessa vez, Hoffmann-La Roche re-
clamava contra Centrafarm que comprara
valium da Inglaterra para vender na Ale-
manha em caixas de 100 tabletes. O produ-
to fora adquirido a um preco consideravel-
mente barato na Inglaterral® e assim pbde
ser revendido a um preco muito competiti-
vo. No invdlucro foi afixada a marca da
Hoffmann-La Roche e 0 aviso de que estava
sendo distribuido por Centrafarm. A ques-
tdo enfrentada pela Corte foi se o titular da
marca podia impedir um importador para-
lelo, aluz do art. 36 do Tratado de Roma, de
comprar o produto legalmente posto em cir-
culacdo em um pais e exportado para outro,
ambos pertencentes a Comunidade. Argu-
mentou-se que o uso da marca é exclusiva
do titular e Centrafarm estava tirando van-
tagem da reputacdo de marca alheia.

A Corte considerou que a marca tinha
uma funcéo essencial, que era garantir ao
consumidor ou usuario final a origem do
produto, permitindo-lhe distinguir de ou-
tro produto em caso de eventual confuséo;
gue em principio o titular de uma marca
pode impedir que terceiro use essa marca
sem seu consentimento, mas esse direito, que
ndo pode constituir uma disfargada restri-
¢do, deve variar de acordo com a circuns-
tancia e a natureza do produto; que € do
interesse do proprietario que o consumidor
ndo deva ser enganado quanto a origem do
produto.

O uso da marca em reembalagem foi ob-
jeto do caso Pfizer v. Eurim-pharmtt. Pfizer,
dona da marca, tentou impedir o uso por
Eurim-pharm que importou produto farma-
céutico da Inglaterra para distribui-lo na
Alemanha. A Corte reconheceu o direito de
o titular impedir o uso da marca em condi-
¢cOes que prejudique a garantia da origem. E
concluiu que ndo havia tal prejuizo no caso.

Nos casos subsequientes, todos envol-
vendo a importacdo paralela de produtos
farmacéuticos'?, o desenvolvimento da ju-
risprudéncia ndo indica variacdo do prin-
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cipio aplicado em de Peijper. Um ponto que
sempre mereceu a atencdo da CEJ foi o uso
da marca pelo importador paralelo e as con-
dicBes de reembalagem. Sempre se admitiu
gue nos invélucros se informasse 0 nome de
guem produziu, de quem reempacotou e de
guem estava comercializando o medicamen-
to. A Corte avancou alguns esclarecimen-
tos, tais como, o empacotamento defeituoso
ou de pobre qualidade pode afetar a reputa-
¢do do fabricante e/ou dono da marca que
tem o interesse de afastar a impressédo de
gue é responsavel pelo defeito; o proprieta-
rio da marca pode opor-se a reembalagem
feita de modo a afetar ou capaz de afetar as
condi¢Bes originais do produto, cuja impor-
tacdo e comercializacdo sdo realizadas sob
a supervisdo das autoridades sanitérias ou
de salide publica.

A aplicagdo do principio estabelecido em
de Peijper tem assegurado o livre movimen-
to de bens e impedido a particdo ou divisdo
do mercado da Comunidade. O controle de
gualidade do produto ndo tem sido um ar-
gumento capaz de excepcionar o principio
da exaustéo, que foi incorporado ao regula-
mento de marcas*® da Comunidade. L4, em
principio, a concessdo de uma licenga de
patente, em qualquer pais do bloco, gera
exaustdo de direito, cessando para o titular
o controle sobre as operagBes subsequientes
envolvendo o produto lancado legalmente
em qualquer parte do territério da Uniao.
No direito comunitério, a aplicagdo do prin-
cipio da exaustdo ganha caracteristica de
excecdo per se. A compatibilidade desse re-
gime com TRIPS é uma questdo em aberto,
pois dependera do escopo do Acordo a ser
construido pela OMC

4. Exaustdo no direito brasileiro: a
disciplina daimportacéo paralela

Os direitos conferidos pela patente ao
seu titular, descritos no artigo 42 da Lei de
Propriedade Industrial (LPI) brasileira, sfo:
produzir, usar, colocar a venda, vender ou
importar o produto objeto de patente ou o

processo ou produto obtido diretamente por
processo patenteado. A exclusividade des-
ses direitos permite ao dono da patente im-
pedir terceiros de realiza&los sem o seu con-
sentimento. Em duas situagfes relevantes
para o presente estudo, a LPI interfere com
0 exercicio desses direitos, abrindo espaco
a importacdo paralela. A LPI estabelece que
a exclusividade prevista no artigo 42 nédo se
aplica* quanto “a produto fabricado de acor-
do com patente de processo ou de produto
gue tiver sido colocado no mercado interno
diretamente pelo titular da patente ou com
seu consentimento”. Outra situagdo em que
a importacdo paralela é permitida se refere
a licenga compulsoria por abuso do poder
econdmico®.

Aexaustdodoart. 43 (1V)

Quando um produto “tiver sido coloca-
do no mercado interno” diretamente pelo
titular ou com seu consentimento, o dono
da patente de produto ou de processo apli-
cado para a obtencdo de um produto ndo
poderd impedir terceiro de “importar” o
mesmo produto. Essa € uma regra basica
incorporada ao principio da exaustdo, nos
termos do direito brasileiro.

A exaustdo ndo é tratada por TRIPS que
também néo a proibe. Da intdligéncia do seu
texto, a disciplina da exaustéo fica por con-
ta dos paises membros. Mas estes ndo sdo
totalmente livres para fazé-10*. A exaustdo,
ao contrario do que o proprio nome sugere,
ndo representa um exaurimento do direito
em si. O seu contelido é de limitacdo do exer-
cicio desse mesmo direito, ou de uma das
suas faculdades. O controle desse exercicio,
sobretudo no aspecto da importagdo, repre-
senta uma excec¢do fundada numa situagéo
contingencial de mercado. Ao se referir as
excegOes dos direitos conferidos ao proprie-
tario, o Acordo prevé que tais excegdes ndo
poder&o conflitar “com a normal explora-
¢do da patente e ndo prejudicar sem justa
causa os legitimos interesses do proprieta-
rio”. Isso serd sempre tomado como para-
digma para interpretacdo da lei nacional.

Brasiliaa. 39 n. 154 abr./jun. 2002

35



Os atos de terceiros praticados em relacdo a
patente sem fins lucrativos ordinariamente
ndo tém aptiddo para interferir com a nor-
mal exploracéo da patente nem com legiti-
mos interesses do proprietério. Essa interfe-
réncia podera ser discutida no trato da
exaustdo ao se referir a atos de terceiros or-
dinariamente com fins lucrativos. A discus-
s80 dessa finalidade perde relevancia quan-
do se trata de importagdo pelo Estado ou para
atender a uma politica publica de Estado.

A aparente incompatibilidade entre o
direito de importar e a exaustéo é superada
pela exata compreensdo de conceitos. O di-
reito de importar, conferido ao titular da
patente, ndo passa de uma preferéncia para
colocar o produto no mercado interno, le-
gamente, diretamente pelo titular ou por
terceiro com seu consentimento. Essa prefe-
réncia é realizada com a primeira venda, ou
a primeira importacdo. Nisso se exaure o
poder de controlar ou dividir o mercado pela
patente. Esta continua valida e eficaz pelo
periodo de vigéncia

Como se sabe, a doutrina da exaustéo
tem origem no direito antitruste ou da con-
corréncia que € refratario a divisdo de mer-
cados. Ordinariamente, dividir os mercados
ou embaragar a livre exploracdo da patente,
enquanto ato prejudicial ou restritivo a li-
vre concorréncia, constitui infragdo a ordem
econdbmical”. A caracterizag@o dessa infra-
¢a0 esta sujeita a regra da razéo no dominio
do direito da concorréncia, de eficécia es-
sencialmente territorial. O direito de paten-
te, mais simplificado, tende a se estruturar a
base de normas per se. Por isso, o legislador
brasileiro, sem dar margem a discussao de
abuso no exercicio do direito de importa-
¢do, limitou esse direito a primeira coloca-
¢80 no mercado. O abuso é uma questéo dis-
cutivel na licenca compulsoria, que também
gera importacdo paralela.

Aimportacdo paralelafundadana
licenca compulsoria

A importacéo paralela é facultada ao li-
cenciado, nos termos do § 3 do art. 68 da

LPI, no periodo que antecede a fabricacéo
local, e a terceiros, nos termos do § 4 do
mesmo dispositivo, e esta subordinada a:

- ordem administrativa ou judicial de li-
cenca compulsoria;

- limitagdo de tempo;

- circulagdo prévia do produto promovi-
da pelo titular ou por terceiro com seu con-
sentimento.

O Brasil ndo tem experiéncia®® na apli-
cacdo da licenca compulsdria, que € um ins-
trumento extremo, disponivel para remediar
uma falha de mercado. Licenca compul s6-
ria € uma categoria de intervencédo do Esta-
do na liberdade de mercado. No Estado de
direito, a restricdo dessa liberdade deve ser
justificada em género e grau, isto &, o tipo da
medida intervencionista deve ser adminis-
trada na extenséo adeguada a reparacdo da
falha de mercado e a politica publica que
pretende servir. Trata-se de medida dificil
de se aplicar por diversas razdes. Os seus
pressupostos legais envolvem conceitos eco-
ndmicos nem sempre compreensiveis pelas
autoridades incumbidas de aplicar a lei. A
imposicéo da medida esta sujeita a recur-
S0S processuais que postergam a sua efeti-
vidade. Isso tira o estimulo do investidor.
Ademais, a lei nem sempre é clara acerca
das consequéncias das normas disciplina-
doras do instituto, que exige uma autorida-
de competente para agir, uma limitada auto-
rizacdo legal e um processo que deve ser
operado nos limites legais.

Um pressuposto da licenca compul s6-
ria é o exercicio abusivo dos direitos de pa-
tente. Ndo ha uma nocdo legal de abuso de
direito. E todo abuso de direito relevante deve
representar, na pratica, um abuso do poder
econdmico, que é um outro pressuposto.
Como proposta de interpretacéo, o exerci-
cio abusivo dos direitos de patente deve cor-
responder a clausulas contratuais abusivas.
Quanto ao poder econdmico, para se fazer
um juizo economicamente racional € neces-
sario identificar, na pratica, uma posicao
dominante num mercado relevante. Somen-
te depois é possivel chegar a alguma con-
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clusdo sobre abuso. O direito ndo proscreve
0 poder econémico, mas sim o seu abuso.
No seu cotidiano, as autoridades de defesa
da concorréncia aplicam esses conceitos,
flexiveis por natureza, com relativa habili-
dade; mas as situagbes que conceitos envol-
vem devem ser comprovadas nos termos da
lel e em consideracdo ao mérito do caso con-
creto. A materialidade do abuso é desafiada
em face da assimetria de informagdo. A au-
toridade administrativa, quando assistida
por técnicos ou peritos bem treinados e ex-
perientes, esta mais capacitada do que as
autoridades judiciais a concluir uma deci-
sdo em tempo desejado, dando aos fatos
uma interpretacdo técnica mais aceitavel no
ciclo de negdcios. A prova do abuso deve
ser feita pelo interessado que o aegar.

A ndo exploracdo da patente no terri-
tério brasileiro (non-working requirement) é
um outro pressuposto, que se perfaz na fal-
ta de fabricacdo, fabricacdo incompleta do
produto ou falta de uso integral do proces-
so patenteado. Mas somente funciona quan-
do combinado com abuso de direito ou de
poder econbémico. Fora desse quadro inter-
pretativo, a simples auséncia de fabricagcdo
local ndo pode ser considerada suficiente
para motivar a licenca compulséria. A Cons-
tituicdo assegura protecdo as invencgoes.
Essa protecdo € instituida para atender a
uma fungdo social. O relaxamento dessa
protecdo por simples auséncia de fabrica-
¢do local ndo parece gerar qualquer ganho
social.

A comercializagdo ndo satisfatéria as
necessidades do mercado é mais um motivo
para licenca compulsoria. A falta de fabri-
cacdo e a ndo comercializagdo poderdo ser
afastadas por razoes legitimas (economic de-
fense) hébeis a inviabilizar o licenciamento
compulsoério. Mas a auséncia de justifica-
¢do ndo implica necessariamente abuso de
poder econdémico. O abuso podera ocorrer
sem fabricagdo e sem colocagdo do produto
no mercado nacional, ou com colocagdo no
mercado doméstico. Se a licenca compul s6-
ria ndo remediar a falha no caso de néo fa-

bricacdo local, a caducidade da patente pa-
rece de obscura utilidade.

Dois motivos ensejam, ainda, a licenca
compulsoéria; situacdo de dependéncia de
uma patente a outra quando as tratativas
privadas ndo alcancarem sucesso e casos
de emergéncia nacional ou interesse publi-
co®. A lei sugere que o INPI é a entidade
competente para conceder a licenca®. Mas
nos casos de licenca compulséria para uso
ndo comercial, fundada em emergéncia na-
cional e interesse publico, ndo ha indicacdo
da autoridade competente para processar e
decidir a licenca?. Também nessa Ultima
hipétese a lei ndo prevé claramente a possi-
bilidade de importacio paraela. E o regula-
mento que dispde a respeito??. Os defeitos
da legislagdo, no entanto, ndo afastam a le-
gitimidade da importacéo paralela na licen-
ca compulsoria por emergéncia nacional ou
interesse plblico, que tem um escopo muito
maior, “para a exploracdo da patente”’, e ndo
simplesmente para fabricacéo local.

A LPI separa a importacdo paralela feita
pelo licenciado da importac8o paralela rea-
lizada por terceiro®. Os 88 3° e 4° do art. 68
da LPI ndo esclarecem qual o mercado de
colocacéo do produto para legitimar a im-
portacdo, se nacional ou internacional. O
mercado é o nacional. Essa resposta é dada
pelo art. 43, inciso 1V, da mesma LPI. Essa
distingdo, no entanto, é irrelevante quando
o titular da patente se tratar de empresa glo-
bal (global player) e o produto originado da
patente seja uma commodity comercializada
no mercado transnacional.

E fundamental reafirmar que a licenca
compulséria tem como pressuposto ou pon-
to de partida uma estratégia do titular da
patente ofensiva a competicdo, configurada
nas hip6teses do art. 68 da LPI. A hipGtese
do art. 71 dispensa estratégia abusiva. A
presenca desta €, no entanto, uma expecta-
tiva realista. Nas hipéteses do art. 68, ha
um periodo de graca em favor do titular da
patente; e ele esta usufruindo do investimen-
to por ja haver colocado o produto no mer-
cado. E em todas as hipoteses previstas em
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ambos dispositivos, o titular ndo tera seus
direitos prejudicados. A ele sera garantida
uma remuneracdo adequada® se a licenca
for para fabricar no local. A autorizagdo
para importacdo paralela é limitada, como
restrita € a licenca que podera ser até cassa-
da a seu requerimento. Nesse sentido, a li-
cenca compulsoria prevista na LPI ndo con-
flita com a normal exploracdo pelo titular.
Se explora o mercado por via de importa-
¢do, €le estd tendo um retorno. Se nao fabri-
ca no local, ndo ha falar em normal explora-
¢80 na auséncia de fabricac8o. Mas se ter-
ceiro passa a fabricar, sob seu consentimen-
to ou ordem do Estado, uma remuneragdo
Ihe sera atribuida.

Reflexo do uso legal damarca

A discussdo dos casos da jurisprudén-
cia européia, envolvendo importacéo para-
lela de medicamentos, revelou que o uso da
marca sempre teve uma fungdo. Isso é im-
portante, pois serve também para dirimir
responsabilidade, nos termos da legislacdo
de defesa do consumidor®. Na importacdo
paralela derivada de licenca compulsoria,
o direito de marca ndo assiste ao importa-
dor. A LPI faculta ao titular impedir a livre
circulacdo de produtos colocados no mer-
cado interno, sob marca da sua proprieda-
de, por forca de licenca compulséria com
fins comerciais, ou seja, pelos motivos do
art. 68 da LPI%. O uso ou fixacdo da marca
do fabricante dependera do seu consenti-
mento. 1sso € mais uma limitagcdo a importa
¢do paralela. Mas essa limitagc&o, todavia,
ndo se aplica a hipotese de importacéo de-
corrente de licenca por interesse publico. A
restricdo a livre circulagdo do produto pelo
titular da marca podera ser contornada,
diante de uma comprovada infragdo a or-
dem econdmica?’. A restricdo ao uso da mar-
ca podera, ainda, ser discutida quando a
sua aposi¢do no involucro ndo acarretar
prejuizo a reputacdo do dono. O consenti-
mento do titular, quando necessario, pode-
ra ser suprido por autoridade judicial ou
administrativa, nos termos da lei.

5. Conclusbes

A importac8o paralela decorre de duas
hip6teses basicas: (a) meramente de um fato
de mercado e de (b) uma ordem judicial ou
administrativa de licenca compulsoria. Na
primeira hipétese, fundada no art. 43, inci-
s0 1V, da LPI, o simples fato da colocagéo do
produto no mercado interno, pelo titular ou
terceiro como seu substituto, basta para au-
torizar a importagdo paralela Na segunda
hipétese, a licenca compulsbria podera ser
motivada por abuso de direito ou de poder
econdmico ou, ainda, nos casos de emergén-
cia nacional ou interesse publico.

A colocagdo no mercado naciona, pois,
dispensa a licenca compulséria para viabi-
lizar a importacé@o paralela. O contrério é
verdadeiro, isto €, ndo tendo sido o produto
colocado no mercado nacional, a importa-
¢cdo paralela depende de licenca compul s6-
ria, seja por abuso ou por interesse publico.

O processo de licenca compulsoria é de-
morado. N&o faz sentido o terceiro ou o Es-
tado a €le recorrer, visando a importacéo, se
o produto ja foi lancado no mercado inter-
no. Se ndo houve, ainda, o langcamento do
produto no comércio interno, de duas uma:
ao interessado foi negada autorizagcdo para
produzir no pais ou para importar. Nas hi-
poéteses, a negativa do titular pode consti-
tuir um indicador de abuso capaz de carac-
terizar uma falha de mercado. Provado o
abuso e a falta de comercializacdo local, a
licenca compulsoria podera ser apenas para
importar para fins comerciais. E importante
a prova de gue o titular ou seu substituto,
consultado ou notificado, negou-se a hego-
ciar uma autorizacdo, ou impés para sua
concessdo condicGes ndo razoaveis.

O langamento do produto no mercado
interno também torna desnecesséria a licen-
¢a por interesse publico. Tal licenga, contu-
do, na falta de lancamento, prescinde da
prova de abuso do titular. Para atender a
“relevante interesse coletivo” ou “imperati-
vos da seguranga naciona”, no quadro de
uma necessidade associada a uma politica
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publica prevista em lei, ao Estado é faculta-
do até mesmo explorar diretamente uma ati-
vidade econbmica®. A aquisicdo de medi-
camentos, em face de igual necessidade, re-
vela-se uma intervencdo menor do Estado
perfeitamente legitimada. Essa compreenséo
também se vé confirmada pela natureza do
direito de impedir terceiro de importar ine-
rente a patente.

A importacdo paralela atua contra o exer-
cicio arbitrario do direito de importagdo con-
ferido ao titular da patente. Essa faculdade
ndo podera ser usada como forma de discri-
minacgdo arbitraria, limitacdo injustificada ao
comércio ou, ainda, restricdo a liberdade do
comprador na escolha da fonte de forneci-
mento. A esse respeito, a compreensdo do
direito brasileiro ha de se harmonizar com
a jurisprudéncia alienigena citada, que ofe-
rece, também, a base para uma reclamada
interpretacdo flexivel de TRIPS. A defesa da
importacé@o paralela significa assegurar ao
importador a liberdade de procurar o me-
nor prego, sem restri¢gdes indevidas. O direi-
to de importar, como faculdade inerente a
patente, ndo poderd ser exercido sendo como
um equivalente juridico da preferéncia na
introducdo do produto no mercado, asse-
gurando-se ao titular uma vantagem com-
petitiva em relagdo a rivais. Mas a socieda-
de ndo podera ser privada de acesso a me-
dicamentos a pregos razoaveis de mercado.

Notas

1 Ethyl Gasoline Corp. v. United States, 309 US
436, 456 (1940). A prépria lei americana de patente
dispBe que o proprietario pode conceder licenca
exclusiva para uso em todo o territério dos Esta-
dos Unidos ou em qualquer parte especificada do
pais.

2 United States v. General Electric, 272 US 476
(1926).

3 A exaustdo de direitos foi afirmada em
Univis Lens (316 U.S. 249-51), Adams v. Burke
(84 U.S. 453, 457), Bloomer v. McQuewan (55
U.S. 453, 457).

4 Thomas E. Kaupper, ([19--7], p. 349). A pas-
sagem transcrita toma como paradigma o caso Con-

tinental T.V., Inc. v. GTE Sylvania Inc. (433 U.S. 36,
1997). A partir desse caso julgado pela Suprema
Corte, restricao ou controle sobre uso e revenda apés
a primeira venda de um produto patenteado é uma
guestdo de restrigao vertical que se submete a regra
da razéo.

5 United States v. Westinghouse Electric Corp.,
648 F.2d., 642 (9" Cir. 1981).(ABA..., 1992, p. 841).

5 Tratado de Roma, artigos 30 e 36.

" Tratado, artigos 85 e 86.

8 Caso 104/75 [1976] ECR p. 613.

9 C-102/77 [1978] ECR p. 1139.

1 professora Valentine Korah sugere que o pre-
¢o barato dos medicamentos na Inglaterra se deve
a trés fatores: em parte pela flutuacdo do cambio,
em parte pelo poder de compra do governo e pela
politica de licenga compulséria la praticada. (EC...,
[19--7], p. 192).

1 C-1/81, [1981] ECR p. 2913.

12 Os casos aludidos sdo: Centrafarm BV v. Ster-
lig Drug Inc., C-15/74 [1974] ECR 1147; Commissi-
on v. Germany, C-247/81 [1984] ECR 1111; The
Royal Pharmaceutical Society Case, casos reunidos C-
266 e C-267 [1989] ECR 1295; Freistaat Bayern v.
Eurim-Pharm, C-347/89 [1991] ECR |-1747; Bristol-
Myers Squibbs and Others v. Paranova, casos reunidos
C-427/93, C-429/93 e C-436/93 [1996] ECR 1-6285;
e Smith & Nephew, C-201/94 [1996] ECR 1-58109.

3 A informacéo se refere a Directive 89/104/
EEC, 21 Dec 1988, art.7°, 0J 1989 L 40, p. 1.

¥ LPI, art. 43, inciso V.

5 LPI, art. 68, 88 3 e 4°.

6 A guestdo da exaustdo (Artigo 6 do Acordo),
por exemplo, estd combinada com as clausulas do
“tratamento nacional” e do “tratamento da nacédo
mais favorecida’.

7 Lei rP 8.884/94, art. 21, incisos Il e XVI.

18 Em toda a sua histéria, o INPI ndo concedeu
mais de 3 licengas compulsoérias de duvidosos re-
sultados.

¥ LPI, artigos 70 e 71. A licenga compulsdria
por dependéncia de patente ndo interessa ao pre-
sente estudo.

D LPI, art. 7388 4 e &°

2 Pela redac@io dos artigos 11 e 13 do Decreto
n° 3.201/99, infere-se que o INPI ndo é a autorida-
de competente.

2 Decreto 3.201, art. 10.

B LPI, art. 68 88 3 e 4°, respectivamente.

2 LPl, art. 68,3°e 4% art. 71 eart. 73, 88 5° e 6°.

% Ver CDC, art. 12.

% | Pl, art. 132, IIl: “O titular da marca néo
poder&: impedir a livre circulagdo de produto colo-
cado no mercado interno, por si ou por outrem com
seu consentimento, ressalvado o disposto nos pa-
réagrafos 3 e 4° do art. 68.”

27 Lei rP 8.884/94, art. 46, incisos | e Il.

2 CF, art. 173.
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rencial fundado em redes abertas.

1. Introducéo

A prestagdo de servigos publicos no Bra-
sil, neste inicio da primeira década do sécu-
lo XXI, passa por significativo processo de
reforma. Isso é resultado de uma nova per-
cepcdo do Estado, ndo apenas de suas fun-
¢Oes e atribui¢cbes, mas principalmente de
sua forma de atuagcdo. Concebe-se um Esta-
do menor, de atuacéo restrita as fungdes pu-
blicas bésicas, em oposicdo ao modelo do
Estado de Bem- Estar Social, que, influencia-
do pelas idéias keynesianas, caracterizava-
se pela assuncdo pelo poder publico da fun-
¢80 de agente econémico, de forma a assim
promover o desenvolvimento econdmico. No
campo dos servicos publicos, 0 novo mode-
lo cré firmemente na concorréncia regulada
como meio de promocgdo de eficiéncia e qua-
lidade. Nesse sentido, a fungdo estatal dei-
xa de ser a efetiva execucdo do servico e pas
sa a ser a de garantir a atuacdo das forcas
de mercado de forma a assegurar um ambi-
ente concorrencial. Isso é feito por meio de
instrumentos normativos que por um lado
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busquem estimular a concorréncia entre 0s
agentes econdmicos de um dado mercado e,
por outro lado, inibam a concentragéo de
poder de mercado e coibam préticas anti-
concorrenciais.

O novo modelo reconhece, portanto, que
apenas as forcas de mercado ndo sdo sufici-
entes para garantir a adequada prestacéo
dos servicos. Disso resulta a necessidade de
se criar um mercado regulado, em que as
deficiéncias sejam supridas por normas,
como, por exemplo, as que imp&em obriga-
¢Oes de universalizacdo e de qualidade.
Assim, surge a figura do Estado regulador,
cujo escopo principal é ordenar o mercado e
assegurar a competicéo, evitando a forma-
¢80 de estruturas que a prejudiquem e repri-
mindo condutas que possam burlar seus
efeitos positivos.

Nesse contexto € que deve ser entendido
0 processo de reforma da prestacdo de ser-
vicos de telecomunicacdo atualmente em
curso. Desde seu principio, com a Emenda
Constitucional r? 8/95, até a edicdo da
Lei Geral de Telecomunicagbes — LGT
(Lei n° 9.472/97), percebe-se o intuito de
estabel ecer-se a concorréncia no setor, pri-
meiro mediante a quebra do monopdlio es-
tatal e posteriormente com a efetiva privati-
zacdo dos servicos de telecomunicagao.

O setor de telecomunicacgfes, todavia,
possui peculiaridades que dificultam a li-
vre concorréncia, de tal sorte que durante
muito tempo foi considerado como um mo-
nopodlio natural®. A principal caracteristica a
pautar essa conviccao era o alto custo da
infra-estrutura do servigo. Acreditava-se, em
virtude disso, que somente o monopdlio era
capaz de propiciar a empresa prestadora
ganhos suficientes para o financiamento da
expansdo da infra-estrutura.

Outro Gbice a livre concorréncia eraaim-
possibilidade de usuérios de eventuais no-
vas empresas se comunicarem com 0S Usu&
rios da empresa ja estabelecida (ncumbent,
no termo em inglés de uso consagrado), caso
ndo houvesse interligacdo entre as redes das
novas prestadoras com a da antiga?.

Tendo isso em vista, 0 novo modelo im-
plementado no Brasil busca viabilizar a com-
peticdo mediante a asseguracdo do carater
publico das redes de telecomunicacdo. Ha
na LGT titulo especifico com esse propdsi-
to®, em que se estabelece, no art. 146, caput,
gueasredesserdo organizadascomo ‘viasinte-
gradasdelivrecirculagdo’, emvirtude do que
torna obrigatéria a interconexao entre as
redes (inciso | do mesmo artigo), assegura
sua operacdo de forma integrada (inciso I1)
e condiciona sua propriedade ao atendi-
mento de sua fungdo socia (inciso I1I).

De fato, as disposicdes da LGT resultam
da intencdo de se criar um ambiente concor-
rencial pautado ndo pela criacdo de varias
redes distintas e autbnomas, mas de redes
gue, integradas, tornar-se-8o de fato uma
Unica rede: a chamada infovia. Nesse senti-
do as palavras do ex-Presidente da ANA-
TEL, Renato Navarro Guerreiro, na apresen-
tacdo do 2° volume da Cole¢do normativa de
telecomunicagbes organizada por aguela
agéncia:

“A Regulamentag&o constitui a
base da construcdo das novas teleco-
municagBes no mundo moderno. A
visdo arrojada na concepcéo dos ser-
Vigos, baseada unicamente nos bene-
ficios que €eles propiciam aos cidadéos
e ndo nas herméticas modelagens tec-
nologicas, é que permitira a constru-
¢do das redes que, com suas caracte-
risticas de interconectividade e intero-
perabilidade, tornar-se-do0 as vias mo-
dernas — INFOVIAS — que sustenta-
réo o desenvolvimento da Sociedade
da Informagéo” (2000, p. 5).

A interconectividade e ainteroperabilidade
das redes sdo caracteristicas, de fato, essen-
ciais para o estabelecimento de um ambien-
te concorrencial. Novos entrantes no mer-
cado de telecomunicacdo apenas terdo su-
cesso se puderem (i) valer-se da infra-estru-
tura ja existente para a implementacdo de
sua prépria rede e (ii) fazer circular as infor-
macdes de sua rede pela rede da prestadora
ja estabelecida e receber as informacGes des-
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sa para circulagdo em suas redes. 1sso em
virtude do ja mencionado alto custo da in-
fra-estrutura do setor e da necessidade de
usuarios das novas redes se comunicarem
com os usuarios das redes ja estabelecidas.

Ha que se ressaltar que o carater publico
das redes de telecomunicacéo, segundo 0s
principios que regem a reforma do setor de
telecomunicacdes, resulta de direito néo
apenas dos agentes econdmicos, mas prin-
cipamente dos usuérios. A estes a lei asse-
gura o direito de livre acesso as redes de
telecomunicagdo, bem como de livre esco-
Iha da prestadora. Impossibilitada a livre
circulagdo de informagdes entre as redes,
frustra-se 0 ambiente concorrencial propos-
to e o direito dos usuédrios as benesses da
abertura da concorréncia no setor.

A interconexdo de redes, e institutos
afins como o compartilhamento de meios e
unbundling* avultam, por conseguinte, como
fundamentais para 0 sucesso do novo mo-
delo proposto para as telecomunicacfes, a
medida que sdo garantes do caréter publico
das redes e, conseglientemente, propiciam
a efetiva concorréncia no setor.

2. Servico de telecomunicagdes e
direito a implantar redes

A obrigatoriedade de interconex&o, e em
especial de compartilhamento de meios,
busca garantir o direito a implantar redes
de telecomunicacdo. Esse direito, conforme
se demonstrara, resulta do direito a prestar
servico de telecomunicagdes, de tal sorte que
um depende do outro.

O conceito de rede de telecomunicacéo
esta intimamente ligado ao conceito de ser-
vico de telecomunicag@o. A LGT define, no
art. 60, 8§ 1°, telecomunicacdo como a trans-
miss30, emissdo ou recepcdo por fio, radioeletri-
cidade, meios Gpticos ou qual quer outro processo
€l etromagnético, desimbol os, caracteres, sinais,
escritos, imagens, sonsou informagdes de qual -
quer natureza.

Em consonéncia com o que diz a lei, po-
demos definir telecomunicacdo comoforma de

comuni cacdo mediante deter minados el ementos
técnicos A esse respeito, vale citar Marcos
M. Fernando Pablo, da Universidade de Sa
lamanca, em comentério a definicdo legal es-
panholg, muito semelhante a brasileira:

“Tal nocgdo [a conferida pela lei]
permite entender a telecomunicagdo
como uma forma de comunicacgéo
mediante determinados elementos téc-
nicos. A conformacdo juridica daque-
la se realiza, portanto, sob a perspec-
tiva do suporte ou meio de comunica-
¢do empregado, cujo regime &, a rigor,
0 objeto da Lei, mais do que o conted-
do da informag&o..."®.

Assim sendo, na configuragdo ju-
ridica de determinada forma de tele-
comunicacdo, importa mais 0 meio
empregado (os elementos técnicos — a
forma) do que a qualidade da infor-
magcao transmitida (contelido). Nesse
sentido, torna-se cristalina a impor-
téncia que adquire o conceito de rede
de telecomunicagdo, uma vez que ela
constitui, em Ultima andlise, 0 meio
empregado paraatel ecomunicacao.

Nesse ponto, cabe definir melhor o que
sgja rede de telecomunicacdes. Até o momen-
to, identificamo-la com os elementos técni-
€Oos que possibilitam a telecomunicacdo. A
partir de entéo, inferimos a necessidade de
sua existéncia para a configuracdo de tele-
comunicacdo, haja vista os €lementos técni-
cos, consubstanciados na rede, serem com-
ponentes da prépria definicao daguela.

A rede de telecomunicagfes, contudo,
ndo se confunde com os citados elementos
técnicos, tomados de forma isolada. Apenas
guando esses elementos se combinam para
a transmissdo de informacgGes é que resta
configurada uma rede. Dessa sorte, distin-
gue-se a rede dos elementos materiais que a
compdem, ou seja, da infra-estrutura (pos-
tes, fibras Opticas, cabos coaxiais, €tc.), bem
como dos meios imateriais (a chamada inte-
ligéncia da rede, como os protocolos e os pro-
gramas de computador utilizados no pro-
cesso de transmissdo de informagdes).
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A rede é caracterizada, portanto, pelo
conjunto determinado por um fluxo de in-
formagBes sobre meios materiais (infra-es-
trutura) e meios imateriais (inteligéncia da
rede). Dessa forma, pode-se imaginar redes
distintas compartilhando uma mesma in-
fra-estrutura e, gracas ao avanco da tecno-
logia, compartilhando 0s mesmos protoco-
los e 0s mesmos programas (embora ndo a
mesma inteligéncia de rede, pois esse é um
conceito que se vincula a uma rede especifi-
ca). E até mesmo conceptivel que redes dis-
tintas compartilhando os mesmos meios
materiais e imateriais ndo se comuniquem
entre s, isto. e.é, ndo realizem interconex&o.

Haja vista as consideragdes supra, pode-
mos conceituar servico de telecomunicacdes
COMo 0 provimento de acesso a uma rede de
telecomunicacdes para fins de comunica-
¢ao®. Esse conceito ndo é distante do concel-
to legal brasileiro, que define servigo de tele-
comunicagdo como o conjunto de ativida-
desque possibilita a oferta detelecomunicacio
(art. 60, caput, da LGT), a medida que esse
conjunto de atividades consiste, ipso facto,
na prestacéo de uma rede de telecomunica-
¢oes (FERNANDO PABLO, 1998, p. 136).

Deve-se diferenciar, todavia, os concei-
tos de rede e de servigo de telecomunicagéo.
Nesse mister, valhamo-nos mais uma vez dos
ensinamentos de Marcos Fernando Pablo:

“... pode-se entender a nogdo de servi-
¢o de telecomunicagdo como algo di-
ferente de uma rede, pelo aspecto ‘pas-
sivo’ que esta apresenta, enquanto o
servigo implica, no mais ou N0 Menos,
atividade, prestacdo, a dizer, extragcdo
de determinadas utilidades daquelas
conexdes que a rede proporciona. De
fato, esta se limita a conectar, enquan-
to todo servico transmite, despacha si-
nais de telecomunicacdo portadores
de informacdo. A rede conecta (isto €,
proporciona conexdes), 0 servigo (por-
tador) transmite e o servico (fina) co-
munica”®.

Assim, embora caracterizada por um flu-
xo de informagdes, conforme dito antes, a

rede possui aspecto instrumental para o ser-
vico de telecomunicagdes. E este que confe-
rird aquela sua utilidade, e mesmo sua con-
formacdo, haja vista ser 0 servico o que gera
o tréfego de informagdes.

Por outro lado, o servico de telecomuni-
cacOes, conforme visto, é caracterizado jus-
tamente pelo meio que emprega, qual seja,
uma rede de telecomunicacdes. Destarte,
ndo ha como conceber a prestacdo de um
servigo de telecomunicagdo sem uma rede
gue lhe dé suporte: sem rede, ndo ha teleco-
municagao.

A conseqliéncia juridica desse vinculo
ontoldgico entre rede e servigo € o fato de
gue aquele a quem se confere direito de pres-
tar determinado servico de telecomunicacéo
possui, em decorréncia, direito a implantar
rede compativel com o servico que ira pres-
tar, sob pena de ter-se como indcuo o pri-
meiro.

O direito a implantar rede, todavia, ndo
devera sempre ser exercido para que se pos-
sa prestar determinado servigo, pois 0 hovo
quadro regulatério do setor de telecomuni-
cacdes permite o uso de rede dheia para tan-
to. Eventuais novos prestadores podem
simplesmente revender o uso de rede ja exis-
tente, sem a ela acrescentar qualquer novo
elemento™.

3. Compartilhamento de meios,
interconexdo e unbundling

Em decorréncia da necessidade de im-
plementar a livre concorréncia, do carater
publico das redes de telecomunicacdo e do
direito a implementa-las, surgem trés insti-
tutos distintos: o compartilhamento de
meios, a interconex&o e o unbundling.

O compartilhamento de meios caracteri-
za-se pelo uso compartilhado de qualquer
elemento de suporte a execucdo do servico.
Segundo os principios do novo modelo re-
gulatério, o compartilhamento de meios é
obrigatério para agentes dos setores de ener-
gia elétrica, petroleo e telecomunicagdes. A
obrigatoriedade se verifica tanto para o com-
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partilhamento entre agentes de um mesmo
setor como para agentes de setores diver-
sos?. N&o hé limites, contudo, a impedir o
compartilhamento de meios de setores ou-
tros que os citados acima, como as serviddes
de passagem do transporte ferroviario, por
exemplo.

Assim, podem ser compartilhadas infra-
estruturas ndo somente voltadas para a te-
lecomunicag&o, abrangendo desde as cita-
das serviddes de passagem até torres de
transmissdo de energia elétrica, sendo que
nos setores de energia elétrica, petréleo e te-
lecomunicactes o compartilhamento é obri-
gatdrio. O objetivo é assegurar o0 aproveita-
mento de economias de escala e de escopo
por parte dos agentes econdmicos envolvi-
dos, de sorte a propiciar menores precos aos
consumidores.

A interconexdo de redes de telecomuni-
cacdo é definida pela LGT em seu art. 146,
paragrafo Unico, comoaligacdo entreredesde
tel ecomuni cagdesfuncional mente compativel's, de
modo que os usuarios de servicos de uma das
redespossamcomuni car-secomusuariosdeservi-
cosdeoutraou acessar servicosneladisponive's.

Dessa defini¢do avulta, desde o princi-
pio, uma caracteristica fundamental: a in-
terconexdo visa interligar duas ou mais re-
des. A interconexdo se caracteriza, portan-
to, por um propésito, ndo pelos meios utili-
zados para alcangé-lo. E nesse ponto que se
diferencia a interconex8o do compartilha-
mento de meios. Este € meio para aquela,
porém ndo a caracteriza. De fato, para que
haja interconex&o é necessario que em al-
gum ponto uma rede conecte-se fisicamente
a outra, porém, conforme dito anteriormen-
te, sobre uma mesma infra-estrutura pode-
se estabelecer uma pluralidade de redes sem
gue haja entre elas qualquer forma de inter-
ligacdo funcional, isto é, sem que uma tro-
gue informagcBes com a outra. Nesse caso,
caracteriza-se 0 compartilhamento de meios,
porém ndo a interconexao.

O unbundling, por fim, é a desagregacéo
do uso de determinada capacidade de um
elemento ou elementos de uma rede do uso

da capacidade total dessa rede. Consubs-
tancia-se no compartilhamento de elemen-
tos de rede alheia, tomados individua men-
te, de forma a construir rede propria. Sua
obrigatoriedade no direito brasileiro encon-
tra sede nos arts. 39 e 40 do Regulamento
Geral de Interconexdo (RGI) expedido pela
ANATEL.

O vocabulo unbundling vem do inglés un-
bundle, que significa, literalmente, desempa-
cotar. O instituto foi criado para desvincu-
lar os elementos da rede que compunham,
de forma a permitir o seu compartilhamen-
to. Nesse sentido, cite-se 0 Report & Order
96-325 da Federal Communications Commis-
sion, em que a agéncia reguladora norte-
americana comenta a obrigatoriedade de
unbundling para servicos de telefonia local,
estabelecida pelo Telecommunications Act
de 1996:

“Noés também ressaltariamos que
muitos novos entrantes ndo terdo
construido por completo suas redes
quando comegcarem a prestar seus ser-
vigos. Apesar de eles poderem dispo-
nibilizar parte de sua propria infra-
estrutura, esses novos entrantes serdo
incapazes de acancar todos seus con-
sumidores sem depender da infra-es-
trutura da incumbent. Assim, somado
ao acordo para terminacéo de tréfego
na rede da incumbent de telefonia lo-
cal®®, os entrantes provavel mente ne-
cessitardo de acordos que possibilitem
obter precos finais para servicos que
eles queiram vender no varejo e utili-
zar a0 menos algumas partes das in-
fra-estruturas das incumbents, como as
delocal loops e deoffice switching” .

Assim, apesar de muitas vezes ser utili-
zado como sinbnimo de interconex&o, o un-
bundling possui caracteristicas proprias, de-
terminadas pela diferenca de propésito en-
tre os dois institutos. O primeiro visa ligar
redes distintas, porém funcional mente com-
pativeis. O segundo visa a implementacéo
de uma rede, mediante o compartilhamento
de estruturas de rede alheia
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A confusdo tem lugar em virtude de no
direito estrangeiro ser comum a obrigatorie-
dade das incumbents fazerem os acordos de
interconexdo mediante oferta publica, em
que, também por obrigacdo legal, a forma de
remuneracdo dar-se-a segundo o uso efeti-
vo de cada elemento da rede. Assim, essas
ofertas elencam cada um dos elementos de
rede que a incumbent dispbe para comparti-
Ilhamento, bem como a respectiva remune-
racéo pelo seu uso. Apesar de inserido em
uma oferta publica de interconexao, trata-se,
em verdade, de uma proposta de comparti-
Ihamento de meios de forma desagregada,
ou, como dizem 0s norte-americanos, in a
unbundled manner. Ou sgja, trata-se de un-
bundling inserto em um acordo de interco-
nexd. A medida se justifica haja vista a in-
terconexdo implicar, via de regra, comparti-
Ihamento de meios para construcéo de rede
propria, pois ndo se pode olvidar a grande
superioridade das redes das operadoras ja
estabelecidas frente a redes que acabaram
de ser construidas. E ainda que a prestado-
ra que busque a interconex@o ndo necessite
de elementos de rede alheia para oferecer
seu servico, algum elemento fisico sera ne-
cessario para ligar as duas redes — e esse
elemento serd necessariamente compar-
tilhado.

Dessa forma, ao passo que se distingue
o unbundling da interconexdo, aproxima-se
o ingtituto do compartilhamento de meios —
de sorte que pode-se dizer que esse segja gé-
nero e o unbundling, espécie. Essa conclu-
séo concorda com o tratamento normativo
do instituto no direito patrio, uma vez que o
unbundling, no RGI, esta inserto no capitulo
sobre compartilhamento de meios (Capitu-
lo Il do Titulo II1). A particularidade do un-
bundling frente ao compartilhamento de
meios reside no fato de tomarem-se os ele-
mentos compartilhados de forma desvincu-
lada do todo — o que tem reflexo principal-
mente na forma de remuneragdo do agente
gue cede o elemento compartilhado. O eco-
nomista Jesus Cabrera de la Iglesia, a esse
respeito, fornece interessante contribuicé&o:

“A racionalidade econbmica é
posta ‘ex-ante’, para evitar uma alo-
cacdo anti-econémica dos recursos, o
gue legitima a imposicéo pelo 6rgéao
regulador, as operadoras estabeleci-
das, da ‘oferta obrigatéria de servigos
de interconex&o’ com precos ‘orienta-
dos para o padréo de custo incremen-
tal alongo prazo’. 1sso serve de orien-
tacdo para as operadoras entrantes,
para que decidam se lhes convém
acrescentar a estrutura global novos
elementos de estrutura produtiva.

Esse raciocinio, porém, poderia
conduzir ao absurdo de se rejeitar
gualquer projeto de investimento por
parte das operadoras entrantes dian-
te das avassaladoras economias de
escala e de escopo que as redes exis-
tentes j& tém. E por isso que o planga-
mento do investimento conjunto das
instalacdes existentes possa (sic)ser
analisado em pecas desagregadas
pelas operadoras com potencial de
ingresso, sobre as quais se possa exer-
cer a decisdo aternativa de ‘investir'
ou ‘comprar interconexao’*®. Isso sig-
nifica a imposigdo regulatéria do
‘principio da transparéncia para evi-
tar qualquer ‘empacotamento’ inopor-
tuno, obrigando as operadoras domi-
nantes a esmiucar a sua ‘oferta de ser-
vicos de interconexd@o’ em tantas pres-
tacOes de rede, técnica e praticamente
diferenciaveis, como sgjam demanda-
das pelas operadoras com direito de
interconexdo, aplicando-se em todos
0S casos pregos orientados pelo ‘cus-
to incremental de longo prazo’, calcu-
lado para a porcéo especificamente
demandada” *".

4. O estabelecimento de um ambiente
concorrencial fundado emredes abertas

A interconexdo, o compartilhamento de
meios e 0 unbundling possuem, todavia, um
viés comum, qual seja o de possibilitar o
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surgimento de um ambiente concorrencial
no setor de telecomunicagdes. 1sso porque,
conforme j& se disse, possibilitam eliminar
as principais barreiras a entrada de novos
competidores, uma vez que lhes possibili-
tam aproveitar as economias de escala e de
escopo das redes ja existentes, bem como o
acesso a Servicos e usuarios dessas redes.

Do ponto de vista juridico, resultam do
direito de implantar rede, direito que, por
sua vez, advém do direito de prestar servi-
¢os de telecomunicacdo. De fato, conforme
ja explicitado, ndo ha como admitir direito
a prestar servico de telecomunicacéo sem
gue se garanta 0 meio pelo qual serd presta-
do, haja vista este ser caracteristica intrin-
seca daquele. No caso dos servicos classifi-
cados como de interesse coletivo segundo a
tipologia da LGT, o direito a implantar rede
tem seu contraponto no dever de propiciar livre
acess0. Esse dever, somado ao condicionamen-
to da propriedade das redes ao atendimen-
to de sua funcéo social, fornecem as bases
para a obrigatoriedade da incumbent em in-
terconectar sua rede com a de novas presta-
doras e de fornecer seus elementos para com-
partilhamento. O resultado sdo as chama-
das redes abertas, pautadas pelo livre aces-
SO e pela integracdo com outras redes.

O objetivo regulatério &, claramente, de
estimulo ao planejamento integrado das re-
des de servicos de interesse coletivo, de sor-
te a diminuir os custos operacionais dos
operadores e, assim, permitir a prestacéo de
um servico mais barato. Nesse sentido, mis-
ter € atentar para o controle de préticas anti-
concorrenciais, uma vez que um ambiente
concorrencial saudavel é a garantia propos-
ta pelo novo modelo de que os ganhos ope-
racionais serdo transferidos aos consumi-
dores via pregos.

Ao mesmo tempo em que planejadas e
operadas de forma conjunta, as redes aber-
tas sdo a base sobre a qual se desenvolvera
a competicdo. A situacdo é mesmo parado-
xal, pois a0 mesmo tempo em que a competi-
¢do € viabilizada mediante o compartilha-
mento entre os vérios agentes dos beneficios

de uma estrutura de rede interligada, corre
permanente risco em virtude do estimulo a
atuacdo conjunta de competidores, que pode
extrapolar o plangjamento da rede para atin-
gir outros desideratos.

Héa que se atentar, portanto, para a for-
ma como estdo sendo realizados o compar-
tilhamento de meios, a interconexé@o e o un-
bundling. Embora a sua regulamentacéo des-
ses institutos tenha deixado a discusséo de
seus critérios ao arbitrio das partes, o cui-
dado no cumprimento dos principios re-
gulatérios que pautam esses institutos € fun-
damental para o sucesso do novo modelo
gue se busca implementar no setor; cuidado
esse que deverd ser redobrado, por exem-
plo, no momento da abertura a livre concor-
réncia do setor de telefonia fixa. Contratos
de interconex&@o tornaram-se consideravel
fonte de renda para muitas concessiondrias
regionais, de tal sorte que ha o risco de que
as concessionarias prefiram ndo competir
em outros mercados (o0 que implicaria pa-
gar por interconexdo, uso compartilhado de
rede, etc.) para, ao revés, dedicarem-se ao
mercado em que ja estéo instaladas e rece-
ber pelo uso de sua rede, em especial das
prestadoras de longa disténcia. 1sso enseja-
ria, por conseguinte, uma divisdo de merca-
do tacita, o que, por motivos 6bvios, seria
altamente prejudicial ao modelo regulaté-
rio proposto.

Notas

1 Embora ndo necessariamente um monopdlio
estatal: no Brasil, em seus primérdios, o servico de
telecomunicagfes era prestado por particulares,
embora de forma bastante ineficiente; nos EUA,
por sua vez, o servico nunca foi prestado pelo Esta-
do. (Cf. o encaminhamento do Projejeto de Lei que
originou a LGT: E.M. n° 231/MC; e ainda Floriano
Azevedo Marques Neto (2000, p. 300-316); bem
como Luiz Tito Cerasoli (2000, p. 137-143).

2 Nos EUA, tal caracteristica permitiu a explo-
racdo em regime monopolistico dos servigos locais
durante muito tempo, pois ndo era obrigatéria a
interconexdo entre a rede da nova prestadora com a
da incumbent.

3 Livro IlI, Capitulo, Titulo IV (arts. 145 a 156).
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4 Adiante trataremos com maior profundidade
da diferenciagdo entre esses institutos.

5 A lei espanhola define telecomunicagdo como
toda transmision, emision o recepcion de signos, sefia-
les, escritos, imagenes, sonidos o informaciones de
cualquier naturaleza, por hilo, radioelectricidad, me-
dios Opticos u otros sistemas el ectromagnéticos (1998,
p. 38). Esclarece o autor que essa concepgdo € origi-
nada em defini¢gdes de direito internacional ampla-
mente difundidas — o que explica a quase identi-
dade entre a defini¢8o espanhola e a brasileira.

5 “Tal nocién permite entender la telecomunica-
cioén como una forma de comunicacion mediante
determinados elementos técnicos. La ordenacion ju-
ridica de aquélla se realiza, por tanto, desde la pers-
pectiva del soporte o medio de comunicacion emplea-
do, cuyo régimen es, en rigor, €l objeto de la Ley,
mas que el contenido de la informacion...” — tradu-
cao livre (1998, p. 38).

” Marcos Fernando Pablo define inteligéncia ou
organizagdo de rede como o conjunto de elementos
intangiveis que permitem a circulagéo dos sinais
pela rede de forma util (1998, p. 54). Dessa forma,
ndo ha como se desvincular o conceito de inteligén-
cia de rede de uma rede especifica, embora o inver-
so possa ser feito. H4, em verdade, uma relagdo de
continéncia entre ambos, em que a inteligéncia de
rede é elemento da rede.

8 A restricdo para fins de comunicacéo tem lugar a
medida que se pode conceber acesso a redes com
propésito diverso. Esse é o caso da interconexdo de
redes, cuja finalidade é viabilizar a comunicagao
entre usudrios de redes distintas. Trata-se, é verda-
de, de distingdo bastante sutil, que implica diferen-
ciar em um caso um propoésito direto de comunica-
¢do e, em outro, um propésito somente indireto.

9 “No obstante, intuitivamente, puede enten-
derse la nocién de servicio de telecomunicacion como
algo diferente de una red, por el aspecto ‘pasivo’
que presenta ésta, mientras el servicio implica, en
mas 0 en menos, actividad, prestacion, es decir, ex-
tracion de determinadas utilidades de aquellas conexio-
nes que proporciona la red. En efecto, ésta se limitaa
conectar, mientras que todo servicio transmite,
desplaza sefiales de telecomunicacién portado-
ras de informacién. La red conecta (esto es, pro-
porciona conexiones), el servicio (portador) trans-
mite y el servicio (final) comunica” — tradugdo
livre (1998, p. 135).

1 Desde que o termo de autorizagdo ou a regu-
lamentag&o setorial (expedida pela ANATEL) néo
preveja a obrigatoriedade de implantar rede pré-
pria. As concessionarias, por sua vez, deverdo sem-
pre ter que implantar rede prépria, haja vista o
forte caréter publico que advém de um contrato de
concessdo, pautado por obrigacdes de universali-
zagao do servigo.

1 Nos EUA, a MCI e a Sprint, operadoras de
longa distancia, iniciaram suas operagdes inteira-
mente baseadas na rede da incumbent e progressi-
vamente foram incorporando elementos proprios,
de sorte a criar uma rede propria (ESTADOS UNI-
DOS DA AMERICA, on-line).

2 Conforme a Resolucdo Conjunta ANATEL/
ANP/ANEEL n° 01, de 24 de novembro de 1999.

13 |sto é, de um acordo de interconexéo.

1 Traducgdo livre de: “We also note that many
new entrants will not have fully constructed their
local networks when they begin to offer service. Al-
though they may provide some of their own faciliti-
es, these new entrants will be unable to reach all
of their customers without depending on the
incumbent’s facilities. Hence, in addition to an ar-
rangement for terminating traffic on the incumbent
LEC's network, entrants will likely need agreements
that enable them to obtain wholesale prices for ser-
vices they wish to sell at retail and to use at least
some portions of the incumbents’ facilities, such as
local loops and end office switching facilities” (ES-
TADOS UNIDOS DA AMERICA, on-line).

5 |sto &, construir rede propria.

6 No texto, de forma geral, o autor define servi-
¢os de interconex8o como qualquer tipo de servico
de rede prestado entre si pelas operadoras, em que
inclui tacitamente o unbundling e o compartilha-
mento de meios.

17 Jestis Cabrera de la Iglesia (2000, p. 155-167).

Bibliografia

CABRERA DE LA IGLESIA, Jests. O prego €ficien-
te do unbundling na rede de acesso local. In: WOH-
LERS, Mércio; PLAZA, Crisanto (Orgs.). Informe
anual 2000: telecomunicagdes e tecnologias da in-
formagdo. S&o Paulo: CELAET/UNIEMP, 2000.
p. 155-167.

CERASOLI, Luiz Tito. Telecomunicagfes no Bra-
sil: uma revolugdo bem sucedida. In: WOHLERS,
Mércio; PLAZA, Crisanto (Orgs.). Informe anual 2000:
telecomunicagdes e tecnologias da informagéo. S&o
Paulo: CELAET/UNIEMP, 2000. p. 137-143.

COLEQAO NORMATIVA DE TELECOMUNICA-
COES. Regulamentagdo geral de telecomunicagdes.
[S. I.]: . ANATEL, v. 2, jan. 2000.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Com-
munications Commission. FCC Report & Order 96-
325. [on line] Disponivel em: < http://www.fcc.gov/
ccb/local_competition/fcc96325.html> Acesso em:
17 jun. 2001.

48

Revista de |nformagao Legislativa



FERNANDO PABLO, Marcos M. Derecho general
de las telecomunicaciones. Madrid: Colex, 1998.

MARQUES NETO, Floriano Azedvedo. Direito das
telecomuncicag6es e ANATEL. In: SUNDFELD,
Carlos Ari (Org.). Direito administrativo econdmico.
Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 300-316.

SUNDFELD, Carlos Ari (Org.). Direito administra-
tivo econdmico. S&o Paulo: Malheiros, 2000.

WOHLERS, Marcio; e PLAZA, Crisanto (Orgs.).
Informe anual 2000: telecomunicacdes e tecnologias
da informacdo. S&o Paulo: CELAET/UNIEMP,
2000.

Brasiliaa. 39 n. 154 abr./jun. 2002

49



Poder soberano e constituicbes européias

Raul José de Galaad Oliveira é Doutor em
Direito pela UFMG. Professor de Direito Cons-
titucional no Instituto Luterano de Ensino Su-
perior de Santarém, PA. Professor de Ciéncia
Politica e Direito Fundiario nas Faculdades In-
tegradas do Tapajos. Consultor em Direito Po-
litico e em Direito Educacional e advogado.

Raul José de Galaad QOliveira

Sumario
Introducdo. 1. Constitui¢des da Europa Oci-
dental. 2. Constituigdes do Leste Europeu. Con-
clusdo.

Introducéo

Com este artigo estudaremos as princi-
pais constituicdes européias vigentes, dan-
do énfase mais especificamente a como elas
contemplam o poder politico — relacionan-
do-o0 ou ndo a soberania. Os diplomas cons-
titucionais europeus, segjam 0s mais antigos,
como também os mais recentes, sdo particu-
larmente importantes de serem analisados,
em fungdo do advento da Unido Européia.
Com essa nova situacdo, o poder soberano
sofre necessarias adaptacdes a fim de aco-
modar o0 convivio dos povos europeus. Mas
terd sido elidida a soberania original das
nacdes daguele continente? Ou, de outro
modo, sofreu e tem sofrido adaptagcéo mas
sem, no entanto, ser derrogada?

Este artigo foi desdobrado em duas par-
tes, a fim de contemplarmos, primeiro, al-
gumas constituicdes da Europa ocidental e,
depois, outras do leste europeu — que julga-
mos de peculiar interesse, principalmente le-
vando-se em conta a novidade de sua edic&o.

1. Constitui¢bes da Europa Ocidental

Portugal

Advinda da Revolucéo de 25 de abril de
1974, conhecida popularmente como Re-
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volucdo dos Cravos, que derrubou a dita-
dura, a Constituicdo da Republica Portu-
guesa, de 2 de abril de 1976, declara no seu
portico os altos anseios dos constituintes,
gue, enquanto representantes do povo, red-
nem-se para elaborar uma Constituicdo que
corresponda as aspiracfes do pais. A As-
sembléia Constituinte afirma a decisdo do
povo portugués de defender a independén-
cia nacional, de garantir os direitos funda-
mentais dos cidaddos, de estabelecer os prin-
cipios basicos da democracia, de assegurar
a primazia do Estado de Direito democrati-
co e de abrir caminho para uma sociedade
socialista, no respeito da vontade do povo
portugués, com o objetivo de construir um pais
maislivre, justo efraterno (PORTUGAL, 1997,
on-ling, p. 1 e PORTUGAL, 1989, p. 81).

A soberania é enfatizada, também, em
diversas passagens da parte referente aos
Principios Fundamentais. A Constituicéo
portuguesa nomeia suas partes, titulos, ca-
pitulos e artigos. O artigo 1 é nomeado de
Republica Portuguesa, que é assim definida:

“Portugal é uma Republica sobe-
rana, baseada na dignidade da pes-
soa humana e na vontade popular e
empenhada na construcdo de uma so-
ciedade livre, justa e solidaria’.

O art. 2, que se denomina Estado de direi-
to democratico, declaraque Portugal € um Es-
tado de Direito democrético, baseado na so-
berania popular, no pluralismo de expres-
sdo0 e organizagdo politica democréticas e
no respeito e na garantia de efetivagdo dos
direitos e liberdades fundamentais, que tem
por objetivo a realizacdo da democracia eco-
némica, socia e cultural e o aprofundamen-
to da democracia participativa. A referén-
cia a soberania popular, a participacdo, ao
Estado de direito é feita a todo momento na
Constituicdo portuguesa. O art. 3, intitula-
do de Soberania e legalidade, declara, no seu
item 1, que a soberania, una e indivisivel,
reside no povo, que a exerce segundo as for-
mas previstas na Constituicéo. Prescreve,
ainda, no seu item 2, que o Estado subordi-
na-se a Constituicdo e funda-se na legalida-

de democratica (PORTUGAL, 1997, on-line,
p. 1 e PORTUGAL, 1989, p. 82).

Além da unidade e indivisibilidade da
soberania, prevista no art. 3, 1, a Constitui-
¢do declara, no art. 5, item 3, quanto ao Ter-
ritério portugués, que o “Estado ndo aliena
qualquer parte do territério portugués ou os
direitos de soberania que sobreele exerce, sem
prejuizo de retificacdo de fronteiras’.

Grande importancia e respeito séo con-
feridos as dimensoes interna e externa da
soberania. No que diz respeito a dimenséo
interna, o art. 6, item 1, prescreve que o Esta
do é unitério e respeita, na sua organiza-
¢ao, os principios da autonomia das autar-
quias locais e da descentralizacdo democré-
tica da administracao publicat. O art. 10,
item 1, declara que 0 povo exerce o poder
politico por sufrégio universal, igual, dire-
to, secreto e periddico e demais formas pre-
vistas na Constituicdo. No mesmo artigo, no
item 2, estd consignado que os partidos po-
liticos concorrem para a organizacao e para
a expressdo da vontade popular, no respei-
to pelos principios da independéncia nacio-
nal e da democracia politica. O respeito a
autonomia dos particulares exorbita a di-
mensdo estritamente interna da soberania,
pois o art. 16, item 1, prescreve que os direi-
tos fundamentais consagrados na Consti-
tuicdo ndo excluem quaisquer outros cons-
tantes das leis e das regras aplicaveis de di-
reito internacional (PORTUGAL, 1997, on-
line, p. 3e5 ePORTUGAL, 1989, p. 85e87).

Ja em relacdo a dimensdo externa, o art.
7, item 1, da a conhecer que Portugal rege-se
nas relacdes internacionais pelos principios
da independéncia nacional, do respeito dos
direitos do homem, do direito dos povos a
autodeterminacao e a independéncia, da
igualdade entre os Estados, da solucdo pa-
cifica dos conflitos internacionais, da nao
ingeréncia nos assuntos internos dos outros
Estados e da cooperacdo com todos 0s ou-
tros povos para a emancipacdo e 0 progres-
s0 da humanidade. Proclama, ho mesmo art.,
item 3, que Portugal reconhece o direito dos
povos a insurreicdo contra todas as formas
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de opressdo, especiamente contra o colonia-
lismo e o imperialismo; no item 4, solene-
mente, revela que os lusitanos manterdo la-
¢Os especiais de amizade e cooperagdo com
0s paises de lingua portuguesa. O art. 9, a,
inscreve como uma das tarefas fundamen-
tais do Estado “garantir a independéncia
nacional e criar as condicdes politicas, eco-
némicas, sociais e culturais que a promo-
vam”. O art. 81, g, faz uma reserva para a
soberania econdmica portuguesa ao estabe-
lecer que incumbe prioritariamente ao Esta-
do, no &mbito econdmico e social, desenvol-
ver as relagbes econdmicas com todos o0s
povos, salvaguardando sempre a indepen-
déncia nacional e os interesses dos portu-
gueses e da economia do pais (PORTUGAL,
1997, on-line, e PORTUGAL, 1989, p. 118).
A bandeira recebe alta dignidade enquan-
to simbolo nacional portugués. O art. 11, item
1, quase que triunfalmente, anuncia
“A Bandeira Nacional, simbolo da
soberania da Republica, da indepen-
déncia, unidade e integridade de Por-
tugal, é a adoptada pela Republica
instaurada pela Revolucdo de 5 de
Outubro de 1910" (PORTUGAL, 1997,
on-line, p. 4 e PORTUGAL, 1989, p. 85).
O art. 19, intitulado Suspensdo do exerci-
cio dedireitos, no seu item 1, prescreve que 0s
orgdos de soberania ndo podem, conjunta
ou separadamente, suspender o exercicio
dos direitos e liberdades e garantias, a hdo
ser nos casos de estado de sitio ou de estado
de emergéncia, declarados na forma previs-
ta na Constituicdo. A propésito, a expres-
sdo orgaos de soberania é extremamente re-
corrente ao longo da Constituicdo portugue-
sa — entre outros artigos, consta nos. 15,
item 3; 19, item 1; 19, item 7; 52, 1; 111; 113,
itensle?2; 114, itens1e?2; 116, item1; 118,
5; 119, 1; 122, item 2; e em muitos outros. O
art. 113, 1, declara que sdo 6rgdos da sobe-
rania o Presidéncia da Republica, a Assem-
bléia da Republica, o Governo e os Tribu-
nais. Esses 6rgéos da soberania decorrem
da vontade do povo; consoante o art. 111,
nomeado Titularidade e exercicio do poder, o

poder politico pertence ao povo e exercido
nos termos da Constituic¢ao.

Analisando os diversos dispositivos da
Constituicdo portuguesa, J. J. Gomes Cano-
tilho constata que, diversamente “das cons-
tituicOes anteriores fiéls aidéia de soberania
nacional, a Constituicdo de 76 contém for-
mulas substancial mente inovadoras’ (1993,
p. 102). Segundo 0 mesmo mestre da Facul-
dade de Direito da Universidade de Coim-
bra, da conjugacéo de seus preceitos, em
particular dos artigos 1, 2, 3, 10/1, e 111, é
possivel extrair os ensinamentos de que a
Constituicdo portuguesa promoveu (a) a su-
peracdo do conceito liberal de Nacéo, (b) a
rejeicdo das concepcdes irracionalistas de
povo, com (c¢) o estabelecimento do con-
ceito juridico-constitucional de povo (1993,
p. 102-104). ParaJ. J. Gomes Canotilho, o su-
jeito da constituicdo real e do poder consti-
tuinte sdo as forcas dominantes numa so-
ciedade. “O povo ndo seria uma pura justa-
posicao de individuos ou um corpo social-
mente homogéneo mas uma estrutura soci-
almente plural e heterogénea’ (1993, p. 101).
Analisando a dignidade juridico-constitu-
cional conferida ao povo pela Constituicéo
portuguesa, Gomes Canotilho observa:

“Juridico-constitucionalmente o
conceito de povo revela-se como um
conjunto de individuos concretamen-
te existentes e operantes no territério
portugués e ou ligados a republica
sobretudo pelo status de cidadania.
Este povo que participa activa e direc-
tamente na vida politica (artigo 112.)
aproxima-se do conceito de povo
como o conjunto de cidad&os portu-
gueses e, de uma forma mais restrita,
da idéia de povo presente, de modo
real, nos casos de afirmacéo do poder
politico” (1993, p. 103).

Espanha

O Reino da Espanha ocupa 85% da Pe-
ninsula Ibérica, os arquipélagos de Balea-
res — no Mar Mediterraneo — e das Canarias
— no Oceano Atléntico —, as cidades de Me-
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lilha e Ceuta e diversas ilhas proximas a
costa de Marrocos. E o quarto pais europeu
guanto a extensao, depois da Russia, da
Ucrénia e da Franca.

Até a morte de Franco, em 1975, a Espa
nha esteve por quarenta anos sob a ditadu-
ra, periodo durante o qual a vida politica do
pais esteve marcada pela ilegalidade de to-
dos os partidos politicos, com excecédo do
Movimento Nacional, partido do Governo.
Observa Dircéo Torrecillas Ramos que, até
no fim do regime, a titularidade prética da
soberania residia na pessoa do General Fran-
o, vez que o art. 6 da Lei Organica do Esta-
do estabelecia que o Chefe de Estado “per-
sonifica a soberania naciona” (1998, p. 23).

Apos Franco, inicia-se 0 processo de res-
tauracdo democratica com a subida ao tro-
no do atual Rei, Juan Carlos|. As Cortes (C&
maras) foram eleitas democraticamente e
redigiram a atual Constituicdo, 1978, pela
gual a Espanha se define como Estado de-
mocrético sob a autoridade da lei, tendo
como forma politica a monarquia parlamen-
tar. O Rei, consoante o art. 56 da Constitui-
¢do, é o Chefe de Estado, constituindo-se no
simbolo de sua unidade e permanéncia.
Arbitra e modera o funcionamento regular
das instituicBes e assume a mais elevada
representacéo do Estado espanhol nas rela-
¢oes internacionais. O Titulo Il da Consti-
tuicdo, denominadoDe la Corona, “in ve-
bis’, prescreve, no referido art. 56, item 1.

“El Rey es € Jefe del Estado, sim-
bolo de su unidad y permanencia, ar-
bitra y modera el funcionamiento re-
gular de las instituciones, asume la
mas alta representacion del Estado
espafiol en las relaciones internacio-
nales, especialmente con las naciones
de su comunidad histérica, y gerce las
funciones que le atribuyen expresa-
mente la Constitucion y las leyes’ (ES-
PANA, 1978, p. 29315-29339).

O predmbulo da Constituicdo de 1978
proclama que a nagdo espanhola, no uso
de sua soberania, desejando estabelecer a
justica, a liberdade, a seguranca e promover

0 bem de todos quantos a integram, mani-
festa a sua vontade de (1) garantir a convi-
véncia democratica, (2) consolidar o Estado
de Direito, (3) proteger a todos os espanhdis
e povos da Espanha, (4) promover o pro-
gresso da cultura e da economia para asse-
gurar a todos uma qualidade de vida digna,
(5) estabelecer uma sociedade democratica
e avancada e (6) colaborar para o fortaleci-
mento de relacdes pacificas e cooperagao
eficaz entre todos os povos da Terra. A fim de
cumprir esses desdirias, as Cortes aprovam e
0 povo espanhoal ratifica a Constituicéo.

O artigo 1, item 1, institui a Espanha
como um Estado social e democrético de
Direito que propugna como valores supe-
riores de seu ordenamento juridico a liber-
dade, a justica, a igualdade e o pluralismo
politico. O mesmo artigo, no seu item 2, pre-
ceitua que a soberania nacional reside no
povo espanhol, do qual emanam os pode-
res do Estado. De acordo com Francisco Fer-
nandez Segado, com esse Ultimo preceito, a
Magna Carta politica “enuncia o que é
chamado pela doutrina constitucional
como principio da soberania popular”, em
gue o povo é a origem de todo o poder, “o
gue se traduz pela iniludibilidade do re-
curso ao sufragio universal para a elei-
¢cdo de todos os 6rgdos representativos,
assim como na necessidade de que todos
0s poderes do Estado se conectem, imedia-
ta ou mediatamente, com a vontade popu-
lar” (1992, p. 351-532).

A Constituicdo, conforme o art. 2, funda
menta-se na unidade indissolUvel da Na-
¢ao espanhola, patria comum e indivisivel
de todos os espanhdis, mas reconhece e ga-
rante o direito a autonomia das nacionali-
dades e regides que a integram e a soli-
dariedade entre todas elas.

O pluralismo politico expressa-se por in-
termédio dos partidos que concorrem para
a formacgdo e manifestacdo da vontade po-
pular e sdo instrumentos fundamentais para
a participacéo politica. Sua criacdo e o exer-
cicio de suas atividades sdo livres, nos ter-
mos da Constituicdo e da lei. Sua estrutura
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interna e funcionamento deverdo ser demo-
créticos (ESPANA, 1978, p. 29315).

O art. 8, item 1, dispbe que as Forcas Ar-
madas tém como missdo garantir a sobera-
nia e a independéncia da Espanha, além de
defender sua integridade territorial e o or-
denamento constitucional. Esse preceito or-
dena as Forgcas Armadas a missdo constitu-
cional de zelar pelas dimensfes interna e
externa da soberania.

No que diz respeito a participagéo civica,
o art. 23, item 1, estabelece que os cidadéos
tém o direito de participar dos assuntos pu-
blicos, diretamente ou por meio de represen-
tantes livremente eleitos em sufrégio periodi-
co e universal (ESPANA, 1978, p. 29318).

A fim de frenar a agéo do poder publico,
impondo-lhe limites, o art. 53, item 1, anun-
cia que os direitos e liberdades reconheci-
dos pela Constituicdo vinculam a todos os
poderes publicos, e sb por lei poder-se-a re-
gular o exercicio dos direitos e liberdades.

As Cortes Gerais representam o povo es-
panhol e sdo constituidas por duas Cama-
ras — o Congresso dos Deputados e 0 Sena-
do —v. art. 66. Elas exercem a potestade le-
gidativa do Estado e sdo inviolaveis. O Con-
gresso dos Deputados, composto de um mi-
nimo de 300 e um maximo de 400 deputa-
dos, que sdo eleitos por sufrégio universal,
livre, igual, direto e secreto, pelas provinci-
as, de acordo com suas populacdes. Na Es-
panha o voto ndo é obrigatdrio. O Senado €
a Camara de representacao territorial e é
formado por representantes de cada pro-
vincia. As Comunidades Autdnomas desig-
nam, conforme o art. 69, item 5, também um
senador e outro para cada milh&o de habi-
tantes do seu territério. Outros artigos tam-
bém reforcam o poder das Comunidades.
Dessa maneira, aquelas matérias que por
sua natureza sejam suscetiveis de delega-
¢do ou transferéncia poderdo ser transferi-
das ou delegadas pelo Estado as Comuni-
dades, consoante determinacéo do art. 150,
item 2, da Constituicéo.

O art. 159 institui, como peca-chave do
ordenamento juridico espanhol, um Tribu-

nal Constitucional. Os membros do Tribu-
nal Congtitucional ser8o independentes e ina-
moviveis durante o exercicio de seus manda-
tos. A lei define o Tribunal Constitucional
como intérprete supremo da Constituicao.

Franca

A Constituicgo Francesa, adotada no re-
ferendum de 28 de setembro de 1958 e pro-
mulgada em 4 de outubro de 1958, ja no pri-
meiro pardgrafo do preAmbulo, anuncia que
0 povo francés proclama solenemente sua
afeicdo aos Direitos Humanos e aos princi-
pios da soberania nacional, tais como fo-
ram definidos pela Declaracdo de 1789, con-
firmados e completados pelo predmbulo da
Constituicdo de 1946.

O art. 1 diz que a Repulblica e os povos
dos Territérios de além-mar, por um ato de
livre determinagéo, adotam a Constituicéo
e instituem uma Comunidade, que esta fun-
dada sob os preceitos da igualdade e da so-
lidariedade dos povos que a compdem.

O titulo | tem a denominacdo De la souve-
raineté e anuncia, no art. 2, que a Franca é
uma Republica indivisivel, laica, democré-
tica e social. Ela assegura a igualdade pe-
rante a lei para todos os cidaddos, sem dis-
tincdo de origem, raga ou religido. Ela res-
peita todas as crencas. O quinto paragrafo
do art. 2 estabelece que sdo principios da
Republica: gouvernement du peuple, par e peu-
ple et pour le peuple. Reforcando esse enten-
dimento, o art. 3 estabelece que a soberania
nacional pertence ao povo, que a exerce por
seus representantes e pela via do referendum
Acrescenta que nenhuma parte do povo e
nenhum individuo poder-se-a atribuir o seu
exercicio (FRANCE, 1983, p. 6-8). O sufré&
gio pode ser direto ou indireto, dentro das
condicdes previstas na Constituicdo; ele
sera sempre universal, igual e secreto para
todos. Séo deitores, dentro das condi¢des de-
terminadas pela lei, todos os nacionais de
ambos 0s sexos que tenham pleno gozo de
seus direitos civis e politicos. De acordo com
o0 art. 4, os partidos e agrupamentos politicos
concorrem para a expressao do sufragio, po-
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dendo-se constituir e exercer suas atividades
de forma livre. Essas organizacGes devem res-
peitar os principios da soberania nacional e
da democracia (FRANCE, 1983, p. 8).

O parlamentarismo francés se destaca
dos demais modelos parlamentares do mun-
do em fun¢do da particular importancia atri-
buida ao Presidente, que concentra diver-
sas fungdes. De acordo com José Alfredo de
Oliveira Baracho, a Constituicdo de 1958
“aumenta, com efeito, os poderes do presi-
dente da Republica e do governo” (1999,
p. 63-104). Consoante 0 que dispde o art. 5, o
Presidente da Republica vela pelo respeito
a Constituicdo. Ele assegura, o funciona-
mento regular dos poderes publicos bem
como a continuidade do Estado. Ele é a ga-
rantia da independéncia nacional, da inte-
gridade territorial e do respeito aos acordos
da Comunidade e aos tratados (FRANCE,
p. 8). Além disso, o Presidente nomeia o Pri-
meiro-Ministro e também pde fim as suas
funcBes quando este apresentar o pedido de
demissdo do Governo. Mediante proposta
do Primeiro-Ministro, o Presidente nomea-
rd os outros membros do Governo e pora
fim as suas fungdes. O Presidente preside o
Conselho de Ministros (art. 9), nomeia fun-
cionarios civis e militares (art. 13), credencia
embaixadores e enviados extraordinérios, é
o chefe supremo das forgcas armadas etc?.

O preceito da soberania sempre ocupou
singular e fundamental importancia nas
constituicdes francesas. Desde a primeira
Constituicdo contemporanea francesa, a so-
berania € proclamada como principio fun-
damental do Estado francés. A Constitui-
¢do de 3 de setembro de 1791, no titulo 111,
denominado Des pouvoirs publics®, no seu
artigo 1, declara que a soberania € una, in-
divisivel, inalienavel e imprescritivel. Per-
tence ao povo na sua generalidade e nenhu-
ma parte do povo e nenhum individuo se
pode atribuir o seu exercicio. As caracteris-
ticas da unidade, indivisibilidade, inaliena-
bilidade e imprescritibilidade sdo as cléssi-
cas caracteristicas da Escola Classica Fran-
cesa da Soberania. O art. 3 do mesmo titulo

anuncia que o Poder legislativo é delegado
a uma Assembléia nacional composta de re-
presentantes tempor&rios, livremente eleitos
pelo povo. O poder judiciério é delegado aos
juizes eleitos a seu tempo pelo povo.
Congtituicdoitaliana

A soberania, conforme o art. 1, pertence
a0 povo, que a exerce nas formas e nos limi-
tes da Constituicéo*. A Republica italiana,
nos ditames do art. 5, € una e indivisivel.
Ela reconhece e promove as autonomias lo-
cais, realiza a mais ampla descentralizagdo
administrativa nos servicos que dependem
do Estado, adequando os principios e os mé-
todos de sua legislacdo as exigéncias da au-
tonomia e da descentralizagdo®. A esse res-
peito, Giuseppe Roma reconhece a necessi-
dade de reservar maior espaco as decisfes e
aos poderes de nivel local; além disso, obser-
va que na Itdlia, por meio de sucessivas leis,
vem-se dando, também, a autonomia funcio-
nal da Cémara do Comércio, bancos, autori-
dades portudrias, universidades etc. (on-line).

De grande importancia histérica é o art. 7,
gue contém a afirmacdo solene de que o Es-
tado e a Igrgja Catdlica sdo, cada um na pro-
pria esfera, independentes e soberanos®. As
relagBes entre ambos sdo regulamentadas
pelos Pactos Lateranenses. As modificacdes
dos Pactos, concordadas pelas duas partes,
ndo requerem procedimento de revisdo cons-
titucional. Todas as seitas religiosas séo
igualmente livres perante a Lei.

Outra declaracéo de igual importancia
historica € a contida no art. 11, que diz que a
Itélia repudia a guerra como instrumento
de ofensa a liberdade dos outros povos e
como meio de resolucdo das controvérsias
internacionais. A Itdlia consente, em condi-
¢Oes de paridade com os outros estados, nas
limitacBes de soberania’ necessarias para um
ordenamento que assegure a paz € a justica
entre as Nacdes; promove e favorece as or-
ganizagOes internacionais que visam a esse
€scopo.

A Constituicdo estabelece, em seu art. 4,
uma obrigagdo a autonomia dos particula-
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res a favor da soberania, que tem a natureza
de dever civico para os italianos, consignan-
do que todo cidadd@o tem o dever de exercer,
segundo as proprias possibilidades e a proé-
pria op¢do, uma atividade ou funcdo que
contribua para o progresso material ou es-
piritual da sociedade (ITALIA, on-line, p. 1
e ITALIA, p. 1). Em contrapartida, o art. 3
estabelece que cabe a Republica remover os
obstéaculos de ordem social e econémica que,
limitando de fato a liberdade e a igualdade
dos cidaddos, obstam o pleno desenvolvi-
mento da pessoa humana e a efetiva partici-
pacdo de todos os trabalhadores na organi-
zagdo politica, econdmica e social do pais.
O art. 22 reafirma esse entendimento ao es-
tabelecer que ninguém pode ser privado, por
motivos politicos, da capacidade juridica,
da nacionalidade, do nome.

Um outro ponto que diz respeito a di-
mensdo externa da soberania é a previsao
contida no art. 10 da Constitui¢o, segundo
a qual o ordenamento juridico italiano deve
adequar-se as normas do direito internacio-
nal geramente reconhecidas. A condicéo ju-
ridica do estrangeiro é regulamentada pela
Lei, em conformidade com as normas e 0s
tratados internacionais. Garante-se, ainda,
gue ndo serd admitida a extradicdo de es-
trangeiros por crimes politicos. O estrangei-
ro impedido, no seu pais, do efetivo exerci-
cio das liberdades democraticas garantidas
pela Constituicdo italiana tem direito de asilo
no territério da Republica, de acordo com
as condigdes estabelecidas pela Lei.

A Parte | da Congtituicdo, Direitos e Deve-
resdosCidadéos, noseuTitulo |, RelagdesCivis,
art. 17, declara que todo cidaddo € livre de
sair e regressar ao territorio da Republica,
salvo as obrigacOes de lei. No art. 18, prevé
gue todos cidaddos tém direito de se juntar
livremente, para fins que ndo sejam proibi-
dos pelas leis penais. Todavia, a autoridade
soberana se resguarda também constitucio-
nalmente, estabelecendo que sdo proibidas as
associaghes secretas e as que perseguem, mes-
mo indiretamente, objetivos politicos, medi-
ante organizagOes de carater militar®.

O art. 49 estabelece que todos os cida-
d&os tém o direito de associar-se livremente
em partidos politicos a fim de concorrer, por
método democratico, para a determinacao
da politica nacional. A esse respeito, Giuse-
ppe de Vergottini, analisando a Constitui-
¢do italiana e outras européias, observa que
os ordenamentos juridicos adotaram, gra-
dualmente, posturas diferenciadas em rela-
¢ao aos partidos politicos, comegando por
uma fase repressiva, seguida por outra fase
de indiferenga, outra de reconhecimento le-
ga e, por fim, o reconhecimento nas hormas
constitucionais (1983, p. 246-247).

Alemanha

A Constituicdo germanica, ja no seu
pértico, proclama que o povo aleméo,
consciente de sua responsabilidade diante
de Deus e dos Homens, animado e resolvi-
do a servir a causa da paz no mundo como
integrante, em igualdade de condicdes, de
uma Europa unida, adota a Lei Bésica cons-
titucional, em virtude de seu poder consti-
tuinte®. Essa Lei Béasica é vdlida para toda a
nacdo alemd, que tem alcancado a unidade
e liberdade na sua autodeterminagéo.

O art. 20 estabelece como principios béa-
sicos da ordem estatal: (1) a Republica Fe-
deral da Alemanha é um Estado Federal, de-
mocrético e social; (2) toda autoridade do
Estado dimana do povo, e é exercitada por
ele por meio de eeicdes e dos diferentes or-
gaos do poder legidativo, do executivo e do
judiciario; (3) alegislacéo esta sujeita a or-
dem constitucional; (4) todos os aeméaes te-
réo o direito de resistir a qualquer pessoa
gue busque abolir a ordem constitucional,
desde que ndo haja outra solucdo possivel
(GERMANY, 1993, on-line). Os partidos
politicos participam da formagao da vonta-
de popular. Eles poderdo ser criados livre-
mente, mas sua organizacdo interna devera
conformar-se aos principios democraticos.
Os partidos que, em raz&o de seus objetivos
ou pelo comportamento de seus membros,
busguem debilitar ou destruir a livre ordem
béasica democrética ou ainda colocar em
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perigo a existéncia da Republica Federal da
Alemanha serdo considerados inconstitu-
cionais.

No art. 24, que estabelece as condigdes
para 0 ingresso em um sistema de seguran-
ca coletiva, esta anunciado que: (1) a Fede-
racdo pode, por legislacdo propria, transfe-
rir poderes de soberania a instituicdes in-
ternacionais!?; (2) para a manutencédo da
paz, a Federacdo associar-se-a a um siste-
ma de mutua seguranca coletiva, e, nesse
caso, também, concordara com limitagbes
sobre seus poderes soberanos a fim de asse-
gurar uma ordem pacifica e duradoura para
a Europa e outras na¢fes do mundo; (3) para
resolver as disputas entre nagles, a Federa-
¢do acedera a acordos que se refiram a um
sistema compreensivo e obrigatério siste-
ma de arbitragem internacional. As regras
de direito internacional publico fazem par-
te do direito federal, e guardam precedéncia
sobre as leis e criam diretamente direitos e
deveres para os habitantes do territorio fe-
deral aleméo.

As atividades que tendam ou se compro-
metam com o objetivo de perturbar as rela-
¢des de paz entre as nacles, especialmente
as que visem a guerra agressiva, sao contré-
rias a Constituicdo e serdo consideradas
como ofensa punivel.

O art. 28 prescreve, como garantia de go-
verno proprio, que em cada um dos Laen-
der, condado ou comunidades, o povo deve
ser representado por um corpo escolhido
em eleicdo universal, direta, livre, igual e se-
creta. Preceito similar existiu na Constitui-
¢do da Alemanha Oriental, antes da reuni-
ficag8o, que estabelecia, no seu art. 5, item 1,
gue os cidaddos exercem seu poder politico
por intermédio de representantes popula-
res eleitos democraticamente™. Aliés, o arti-
go 2, item 1, € mais incisivo ao estabelecer
gue todo o poder politico na Republica De-
mocréatica Alema se exerce pelos trabalha-
dores da cidade e do campo. Todos os arti-
gos inseridos no Cap. | da Constituicdo, sob
arubrica Principios politicos, sdo enfaticos
na proclamacéo de um poder que decorre

do povo. O art. 1 chega mesmo a declarar
gue a Replblica Democréatica Alema é o Es-
tado socialista dos operarios e camponeses
(ALEMANIA, 1987, v. 1, p. 12). Por isso, a
soberania popular, consoante o art. 47, item
2, é anunciada como principio fundamen-
tal da estrutura do Estado®.

A Constituicdo da Republica Democré-
tica Alemd, de 6 de abril de 1968, reconhece
solenemente a Camara do Povo como 6rgéo
supremo do poder estatal, que decide em
suas sessdes plenérias sobre as questdes
fundamentais da politica do pais. A Cama-
ra do Povo, segundo o art. 48, item 2, era o
Unico organismo com poderes constituin-
tes e legislativos em todo o pais, nada po-
dendo limitar as suas prerrogativas. A Ca&
mara do Povo deveria, em sua atividade,
realizar o principio da unidade de decisao
e execugao.

Condtitucionalismoinglés

Segundo Germén J. Bidart Campos, 0s
regimes cuja constituicéo responde ao tipo
tradicional-historicista gozam, em principio,
de maior estabilidade que aqueles que se
estruturam com constituicdes de tipo pura-
mente racional-normativo (1969, p. 227). 1sso
porgue os primeiros tém consolidado a obe-
diéncia a uma ordem de condutas exempla-
res através dos tempos, com vigéncia pro-
longada das instituigBes constitucionais
fundamentais, forjando, entre governantes
e governados, a imagem da permanéncia.
Os outros regimes, contudo, S0 propensos
as mudancas, sem chegar a consolidacéo
da obediéncia a uma mesma ordem de cos-
tumes. Por isso, consoante Bidart Campos,
se ha dito tantas vezes que a forga do costu-
me é superior aforcadalei, ndo sb pelo esti-
mulo que presta a obediéncia por parte da
comunidade, sendo também pela convicgéo
gue cria nos governantes de que as praticas
tradicionalmente vigentes ndo devem ser
alteradas sem causa suficiente (1969, p. 228).

O constitucionalismo inglés é o resulta-
do de costumes politicos associado a leis
constitucionais esparsas. Entre as vérias leis
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constitucionais, destacam-se a Magna Char-
ta, o Habeas Corpus Act e 0 Bill of Rights. Por
isso, acertadamente, José Luiz Quadros de
Magalhades defende que ndo é correta a afir-
macdo de que ndo existem leis constitucio-
nais escritas na Inglaterra (1999, p. 172).
Com base em Loewenstein, 0 mesmo consti-
tucionalista mineiro sustenta que foi “na
Inglaterra que se fortaleceu, inicialmente, o
processo de construcd@o do constitucionalis-
mo moderno, consagrando a idéia de limi-
tacdo do poder do Estado, por texto legal
criador do Estado, de seus poderes e 6rgaos,
distribuindo competéncias, garantindo di-
reitos e estabelecendo limites para a atua-
¢do do mesmo” (1999, p. 172).

Dessa forma, fica bem a perspectiva in-
glesa ao definir a Constitui¢cdo, que com-
pressivamente congrega leis, costumes e
convencdes. O professor Hood Phillips diz
gue Constituicdo pode ser conceituada como
estatuto assegurador de um sistema de leis,
costumes e convengdes que estabelece a com-
posicdo e poderes dos 6rgdos do Estado, e
regula a relacéo dos varios 6rgdos do Esta-
do entre si e com os cidad&os'®.

A Magna Carta de 1215 é geralmente
apontada como precedente dos direitos po-
liticos. Ela é um texto referencial e embrio-
nario do processo de formagdo do Estado
constitucional moderno, guardando, ainda
hoje, seu significado como referéncia para a
construcéo do sistema de principios, valo-
res e normas costumeiras da Constituicéo
inglesa (MAGALHAES, 1999, p. 172).

A Magna Carta estabelece limites ao
poder real, impondo-lhe o respeito a deter-
minados direitos e liberdades do povo. No
seu art. 39, estabelece que os homens livres
ndo podem ser presos sem o devido julga-
mento legal. No art. 41 e 42, reconhece o di-
reito de ir, vir e permanecer no reino confe-
rido aos comerciantes e as outras pessoas
(ENGLAND, 1998, p. 6, on-line).

O Bill of Rights anuncia, logo no seu por-
tico, que os lordes se relinem em assembléa
representando o povo das diversas regides
do reino. Estabelece a eleicdo livre dos mem-

bros que integram o parlamento. Estabelece
a liberdade de fala, debate e procedimentos
no ambito do Parlamento inglés. Proibe as
penas abusivas e cruéis. Estabelece que o
pretendido poder régio de suspender a
aplicacdo das leis é ilegal (ENGLAND,
1993, p. 1-2, on-line).

Discorrendo sobre a natureza prematu-
ra do direito constitucional inglés, George
Burton Adams fornece o elenco de impor-
tantes atos da luta do Parlamento, no senti-
do de impor supremacia sobre o Rei. Recor-
da, entre esses lances, aém da Magna Carta
de 1215, o direito de suspensdo temporaria
do rel por méa conduta, que foi exercido pelo
Grande Conselho em 1258, em 1310 e, de
forma mais completa, em 1328, com o direi-
to de deposicéo instituido contra Eduardo
Il. Adams assevera, no entanto, que o mais
importante ato parlamentar nessa luta foi o
de 1399, quando o Parlamento assumiu o
direito de designar a linha de sucessdo in-
glesa, substituindo a regra da sucessdo pela
primogenitura pela regra da observancia a
estrita sucessao hereditaria pelos lacos de
sangue, que deu oportunidade ao Parlamen-
to de colocar no trono a linha mais jovem, a
casa de Lancaster (1934, p. 220).

O lado pragmético da construgdo do
poder popular também é ressaltado por
George Adams. Sustenta o professor eméri-
to da Universidade de Yale que o avan¢o
nesse sentido se deu ndo tanto pela defesa
tedrica de um governo da soberania do povo,
mas pela instituicdo da responsabilidade
dos representantes perante o povo, que in-
clusive conferiu base de assentimento ao
Parlamento, possibilitando sua vitéria final
(1934, p. 309, 321-329). Por isso, de forma
solene, o Parlamento inglés declara, na ses-
séo de 4 de janeiro de 1649, “que o0 povo,
abaixo de Deus, é a origem de todo poder
justo”; e “no parlamento reunido em assem-
bléia, escolhido para a representacéo do
povo, estd 0 supremo poder nesta nagdo”'°.
Nessa declaracdo ja esta contido um gran-
de problema que envolve a soberania, a sa-
ber, a sua natureza origindria e a sua insti-
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tuicdo enquanto 6rgéo de poder deliberan-
te. Ciente desses aspectos e do contelido da
proclamacéo parlamentar de 1649, Dicey
afirma que, de um ponto de vista legal, o
parlamento ndo é um agente do €eleitor nem
tampouco administrador dos interesses de
seus constituintes. E legalmente o poder so-
berano do Estado. Contudo, Dicey distin-
gue a soberania legal da soberania pratica —
gue reside nos €eleitores®.

A edicdo das leis constitucionais ingle-
sas ndo se reveste de solenidades especiais.
A esse proposito, Anthony Barnett, sem ne-
nhuma reveréncia, e com uma atitude criti-
ca e jocosa, afirma que na Bretanha de hoje
0 governo pode alterar as leis que afetam a
liberdade de falar da mesma maneira que
reforma as leis referentes a licenca de cées!.

Existe, atualmente, um forte movimento
na Inglaterra no sentido da adocéo de uma
Constituicdo escrita. O movimento Charter
88 muito tem divulgado suas idéias em tor-
no do tema, advogando as muitas vantagens
da adocdo. Segundo Pam Giddy, editor do
jornal do movimento, as reformas constitu-
cionais podem ser fator para a mudanca de
uma cultura. Afirma que estranhamente a
Inglaterra quer ensinar democracia aos ou-
tros paises, quando ela propria deveria
aprender, ou talvez reaprender o significa-
do da democracia (1999, p. 1, on ling). Se-
gundo entende Lord Scarman, nenhuma
democracia pode garantir as liberdades a
ndo ser pela sua codificagdo numa Consti-
tuicdo escrita (1992, p. 1, on line). Scarman
diz que se tem afirmado que o Parlamento
eleito é a maior heranga do pais, mas inda-
ga: qual seria a heranca de todos? Para ele
essa maior heranca a ser deixada a posteri-
dade é a Constituicdo escrita. A constitui-
¢80 escrita asseguraria, consoante Lord Scar-
man, quatro salvaguardas essenciais para
0 povo: (1) a protecdo dos direitos humanos
e das liberdades fundamentais; (2) o estabe-
lecimento de limites legais aos Poderes Exe-
cutivo e Legidativo da Coroa e do Parlamen-
to; (3) aprotecdo aos governos locais e regio-
nais com a adocdo do principio da subsidi-

ariedade; (4) o estabelecimento de um Judici-
ario independente que teria o fim e o poder de
proteger a Congtituicdo (1992, p. 2, on-line).

Congtituicdo da Suica

A Constituicdo Federal da Confederacdo
Suicga, de 29 de maio de 1874, declara, no seu
art. 1, que os vinte e dois cantdes soberanos
do pais formam em conjunto a Confederacéo.

O art. 2 contém prescricOes referentes ao
exercicio das dimensoes interna e externa
da soberania, estabelecendo que a Confede-
ragdo tem por fim assegurar a independén-
cia da pétria contra o estrangeiro, manter a
tranqguilidade e a ordem no interior, prote-
ger a liberdade e os direitos dos confederados
e aumentar a prosperidade comum destes.

O art. 3 prescreve gque os cantbes sd0 so-
beranos na medida em que a sua soberania
ndo seja limitada pela constituicéo federal
e, como tal, exercem todos os direitos que
ndo sejam delegados ao poder federal. O
art. 5 completa esse entendimento ao anun-
ciar que a Confederacdo garantird aos can-
tbes o seu territdrio, a sua soberania nos li-
mites fixados pelo art. 3, as suas constitui-
¢Oes, a liberdade e os direitos do povo, o0s
direitos constitucionais dos cidad&os, assim
como os direitos e as atribui¢des que o povo
delegou as autoridades?®.

O art. 7 veda toda e qualquer alianca par-
ticular e todo e qualquer tratado de nature-
za politica entre cantBes, porém lhes reser-
va o direito de concluir entre si convencdes
sobre assuntos de legislac8o, administracdo
ou justica.

Somente a Confederacdo tem o direito de
declarar a guerra e concluir a paz, assim
como o de fazer, com Estados estrangeiros,
aliancas e tratados, nhomeadamente alian-
¢as aduaneiras e de comércio, conforme dis-
pbe o art. 8. Por outro lado, o art. 9 prescreve
gue excepcionalmente os cantdes conser-
vam o direito de concluir com Estados es-
trangeiros tratados sobre assuntos relativos
a economia publica e a relagdes de vizinhan-
ca e de policia. No entanto, esses tratados
ndo devem conter nada que seja contrario a
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Confederacdo ou aos direitos de outros can-
tdes. De acordo com o art. 10, as relacbes
oficiais entre os cantbes e 0s governos es-
trangeiros ou seus representantes séo efetu-
adas por intermédio do Conselho Federal.

2. Constituicdes do Leste Europeu

Com as mudangcas politicas, ideoldgicas
e econdmicas ocorridas no Leste da Europa,
gue acarretou também uma grande muta-
¢do institucional e constitucional, torna-se
oportuno e importante analisarmos a mani-
festacdo do principio da soberania nessas
Constituicdes, para o que analisaremos as
Leis Fundamentais da Hungria, Eslovaquia,
lugoslavia, Macedbnia, Roménia e Rissia
Demos prioridade, obviamente, ao estudo
das ConstituicBes atualmente vigentes, mas,
também, quando foi possivel, fizemos re-
missdes as que vigoraram durante o socia-
lismo autoritério.

Constituicdo hiingara

A Constituicdo da Hungria, segundo a
justificativa de seu Predmbulo, destina-se a
facilitar a transicéo politica pacifica para
um estado constitucional propenso a reali-
zar um sistema multipartidario, induzir a de-
mocracia parlamentar e promover a passa-
gem a uma economia de mercado socialmen-
te alerta; nessa circunstancia, o Parlamento
submete o texto constitucional como versio
autorizada da Constitui¢8o da Hungria.

No Capitulo |, intitulado Prescricdes Ge-
rais, art. 2, |, fica ingtituida a Republica da
Hungria como um estado independente e
constitucionalmente democrético. No mes-
mo artigo, item |1, fica ordenado que, na Hun-
gria, todo o poder pertence ao povo, que o
exerce diretamente ou por meio de represen-
tantes'®.

O art. 3 estabelece a liberdade para cria-
cdo de partidos politicos, permitindo que
seus estatutos sejam estabelecidos livremen-
te, desde que respeitem a Constituicdo e os
estatutos da lei constitucional. Os partidos
constituem-se no meio para o registro e ex-

pressdo da vontade popular. Contudo, de
acordo com o item Ill do art. 3, fica consa-
grado que os partidos ndo poderdo exercer
diretamente o poder publico. Nenhum par-
tido podera controlar ou dirigir qual quer
orgao do Estado. Essa disposi¢cao da atual
Constituicdo hingara é uma reacdo aos co-
mandos estabelecidos pela anterior Consti-
tuicdo de 1949, que submetiam todas as ingti-
tuicOes politicas e sociais a um rigido contro-
le do Partido oficial. PelaLel Maior atua, existe
a firme disposicdo de assegurar a efetiva se-
paracdo entre os partidos e o Poder Publico a
tal ponto que os cargos publicos e sociais ndo
podem ser preenchidos por membros de car-
reira ou comandantes de partidos®.

A atual disting&o entre Partido e Poder
Plblico, e as conseqglientes vedacOes estabe-
lecidas acima traduzem as mudangas por
gue passa a sociedade hlingara ja que, no
passado, a Frente Patri6tica Nacional con-
gregava as forgas da sociedade e dirigia o
Estado, consoante o art. 4, Il, da anterior
Congtituicdo de 1949. O art. 3 da Constitui-
¢80 mencionava expressamente que o Parti-
do Marxista-Leninista da classe operaria era
o dirigente da sociedade (HUNGRIA, 1987,
p. 77-100).

A Constituicdo ordena que o Estado hun-
garo, de acordo com o art. 5, deve salvaguar-
dar a liberdade e poder do povo, a sobera-
nia e a integridade territorial do pais, e as
fronteiras consagradas nos tratados inter-
nacionais?:.

Nas relagdes internacionais, o art. 6
anuncia que a Hungria repudia a guerra
como meio de solucéo dos conflitos entre as
nacdes, renunciando, também, ao uso da
forca contra a independéncia ou integrida-
de territorial de outros Estados. O pais recu-
sa-se, ainda, a ser signatério de tratados que
decorram do uso da forca. O item Il do art. 6
afirma que os hungaros trabalham pela co-
operacdo com todos o0s povos e paises do
mundo. A Hungria orienta sua soberania
por especial preocupacdo com os destinos
dos hdngaros que residem fora do pais.
Nesse sentido, o item 111 do art. 6 estabelece
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gue a Replblica da Hungria porta um sen-
so de responsabilidade pelo que acontece
com os hingaros que vivem no exterior e
promovera o fomento da relacdo deles com
a Hungria®.

O art. 9 contém disposicOes referentes a
economia, revelando as particularidades de
sua inser¢do no novo modelo econdmico. O
item | declara que a Hungria tem uma eco-
nomia de mercado na qual as propriedades
publica e privada recebem igual considera-
¢do e protecéo da lei. O pais reconhece e as-
siste os direitos e as liberdades decorrentes
dos empreendimentos da competi¢do eco-
némica?. No artigo 13, garante-se o direito
constitucional de propriedade. O Estado
também auxiliard as cooperativas basea-
das na associacao voluntaria e, conforme
o art. 12, |, reconhecera a sua autonomia.

Conforme proclama o art. 19, I, o Parla-
mento € o supremo 6rgao do poder de Esta-
do e da representacéo popular na Hungria.
O Parlamento exerce suas prerrogativas
como derivacdo da soberania do povo. O Par-
lamento assegura a ordem constitucional da
sociedade e determina a organizag&o, orien-
tacdo e condi¢Bes de governo.

Condtituicdoedovaca

O Predmbulo da Constituicéo da Eslo-
vaquia, de 3 de setembro de 1991, afirma
gue a nagdo eslovaca, cuidadosa com suas
herangas politicas e culturais e dos séculos
de experiéncia decorrentes da forca de sua
existéncia nacional, no uso de seu natural
direito a autodeterminacdo enquanto nagao,
adota, por intermédio de seus representan-
tes, a Constituigao.

O Capitulo I, denominado Prescricdes Ba-
sicas, funda a Repiblica Eslovaca como um
estado soberano, democrético, regido pela
lei. Ele ndo tem vinculo com qualquer ideo-
logia ou crenca religiosa.

O artigo 2, |, prescreve que o poder de
Estado deriva dos cidaddos, que o exercem
por intermédio de seus representantes ou
diretamente. Os Orgéos do Estado somente
agirdo com base na Constituicdo, dentro de

seus limites, sendo sua extensdo e modo
definidos em lei, conforme o art. 2, I1.

O art. 3, I, afirma que o territério eslova
co é unitério e indivisivel. De acordo com o
item Il do art. 3, as fronteiras da Republica
Eslovaca s6 podem ser modificadas medi-
ante lei constitucional.

As condic¢des de aquisicdo e perda da
cidadania eslovaca seréo determinadas por
lel, consoante o art. 5, I. No item || do mesmo
artigo, fica consagrado que ninguém sera
privado da cidadania da Republica Eslova-
ca contra sua vontade.

Com base na sua livre decisdo, a RepuU-
blica podera integrar alianca de estados —
zvazok — com outros paises. O direito de se-
cessdo dessa alianca ndo podera ser limita-
do. De acordo com 0 mesmo art. 7, a decisdo
de entrar ou se retirar de alianca de estados
sera exercida mediante lei constitucional e
subsegiiente referendum

O Capitulo 11, denominado Direitos e Li-
berdades Basicas, nas suasPrescricoes Gerais,
no art. 11, prescreve gque os tratados inter-
nacionais sobre direitos humanos e liber-
dades basicas que forem ratificados pela Re-
publica Eslovaca e promulgados conforme
alei terdo precedéncia sobre as préprias leis
do pais, desde que eles assegurem a extensio
dos direitos e liberdades constitucionais®.

Deacordo como art. 12, 1, o povo élivree
igual em dignidade e direitos. Os direitos e
liberdades séo inviolaveis, inalienaveis e
assegurados por lei, e ndo sera admitida
nenhuma objecdo a eles.

Condtituicdo iugoslava

Em 11 de abril de 1992, a Sérviae o Mon-
tenegro formam a autoproclamada Republi-
ca Federal da lugoslavia, que ndo obtém o re-
conhecimento internacional, pois, segundo
0 que se entende, ndo existe um sucessor
oficial para o conjunto do que formava a Re-
publica Federal Socialistadalugodavia.

A nova lugoslavia € um dos diversos es-
tados que surge do processo de fracionamen-
to da antiga lugoslavia socialista — que néo
resiste ao anseio de soberania proépria de
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cada uma das grandes e diferentes comuni-
dades que a integravam. A Constituicdo da
nova lugoslavia foi adotada em 27 de abril
de 1992. Estranhamente, logo no seu Pre-
ambulo, torna publico que Sérvia e Monte-
negro, em associagdo voluntéria, originada
dainquebrantavel continuidadedalugoslavia,
apos as propostas e o consentimento das
Assembléias das duas republicas, resolvem
adotar a Constituicdo da Republica Federal
da lugoslavia.

Na Secéo 1, intitulada PrescricGes Basi-
cas, art. 1, funda a Republica Federal da lu-
goslavia como estado federal soberano, ba-
seado na igualdade dos cidadéos e das re-
publicas integrantes®. Esse dispositivo tem
uma dimensdo muito mais formal do que
materialmente efetiva, pois o minlsculo
Montenegro € politicamente insignificante
frente a0 dominio e arrogancia da Sérvia, o
gue, acreditamos, comprometera em muito
o futuro desse federalismo.

O territorio da Republica da lugoslavia
sera uma entidade singular, compreenden-
do os territérios das republicas integrantes,
conforme o art. 3, |. Consoante o que dispde
o item Il desse artigo, as fronteiras da lugos-
lavia serdo invioléaveis.

Entendendo que cada entidade partici-
pa da soberania gera da Federacdo, o art. 6,
I1, anuncia que cada Republica ser4 sobera-
na naquelas matérias que a Constituicéo
ndo reservou a jurisdicédo da Repulblica Fe-
deral da lugoslavia. Segundo os itens Il e
IV do art. 6, as replblicas integrantes da Fe-
deracdo tém o direito a sua prépria Consti-
tuicdo, sob a qual organizam 0s seus res-
pectivos poderes. O item | do mesmo artigo
estabelece que cada republica-membro sera
um estado em que os poderes estdo investi-
dos em seus respectivos cidaddos. Extensdo
desse dispositivo € o que determina o art. 8,
gue prescreve que, na Republica Federa to-
dos os poderes estdo assentados nos cida-
daos, que os exercem diretamente ou por
meio de representantes livremente eleitos.

O art. 10 anuncia que o Estado Federal
reconhecera e garantira os direitos e liber-

dades do homem e do cidaddo consagra-
das pelo direito internacional. A seguir, 0
art. 11 afirma que a lugoslavia reconhece
e garante os direitos das minorias nacio-
nais no sentido de preservar, fomentar e
expressar sua etnia, cultura, lingua e ou-
tras peculiaridades, bem como usar seus
simbolos nacionais, de acordo com o di-
reito internacional .

Congtituico daMacedbnia

No Preambulo da Constituicdo, esta con-
signado o desejo dos maceddnios de cria-
rem o seu proprio estado, como uma repU-
blica soberana, estabelecido como estado do
povo Macedbnio, congregados na total
igualdade dos cidaddos e na coexisténcia
permanente do povo macedbénio, também in-
tegrado por Albaneses, Turcos e outras na-
cionalidades que vivem no territério da Re-
publica. Seu intento é (1) estabelecer a Re-
publica da Macedénia como um estado so-
berano e independente, (2) estabelecer e con-
solidar o estado de direito como um sistema
fundamental de governo, (3) garantir os di-
reitos humanos, liberdades civicas e igual-
dade étnica.

O art. 1 da Constituicdo institui a Repu-
blica da Maceddnia como um estado sobe-
rano, independente, democrético e social.
Sua soberania é indivisivel, inaliendvel e in-
transferivel. O art. 3 completa esse entendi-
mento ao estabelecer que seu territdrio € indi-
visivel e inviolavel. Suas fronteiras sdo tam-
bém inviolaveis, s6 podendo ser mudadas
de acordo com a constitui¢éo.

A soberania da Republica da Maced6-
nia deriva dos cidaddos, pertencendo-lhes,
consoante o art. 2. Os cidaddos exercerdo
sua autoridade por intermédio de represen-
tantes eleitos democraticamente, por referen-
dum e outras formas de expresséo direta. De
acordo com o art. 4, os cidaddos terdo a ci-
dadania da Republica da Maced6nia, que
ndo podera ser despojada. Os cidadaos tam-
bém ndo poderdo ser expulsos ou extradita-
dos para outros paises (MACEDONIA,
1993, on-line).

Brasiliaa. 39 n. 154 abr./jun. 2002

63



Constituicdo daRoménia

A Constituicdo romena de 1991 anun-
cia, no seu Titulo I, Principios Fundamentais,
logo no art. 1, que o pais € um Estado Nacio-
nal soberano, unitério e indivisivel %,

A precedente Constituicdo de 1965 —
época da ascensao de Nicolae Ceausescu
ao governo romeno — definia a Roménia
como Estado dos trabalhadores, soberano,
independente, unitario, com territorio inali-
enavel e indivisivel. Essa Constituicdo di-
zia também, no art. 2, que todo o poder na
Republica Socialista da Roménia pertencia
ao povo, livre e dono de sua sorte. No art. 4,
estabelecia que o povo é o titular soberano
do poder, que o exerce por meio da Grande
Assembléia Nacional e dos conselhos po-
pulares, 6rgaos eleitos pelo voto universal,
igual, direto e secreto®.

O art. 3 proclama que a soberania nacio-
nal romena pertence ao povo, ndo podendo
nenhum individuo ou grupo atribuir a si
mesmo 0 seu exercicio. O povo exerce seu
poder por meio dos corpos representativos
e doreferendum.

A Roménia, conforme o art. 4, é um Esta-
do democrético, sujeito aos ditames do Di-
reito. Nenhum privilégio sera admitido seja
em beneficio de grupo ou categoria social.
Por outro lado, o Estado estimulara e facili-
tard a assisténcia mitua e a cooperagéo en-
tre 0s corpos e grupos sociais a fim de pro-
mover o bem-estar geral.

O Estado romeno, conforme o art. 6 da
Constituicao, assegurar& (a) a garantia da
soberania nacional e da integridade terri-
torial; (b) a observancia da Ordem Constitu-
cional, dos direitos humanos e das liberda-
des civicas; (c) a exploracéo dos recursos
naturais de acordo com o interesse nacio-
nal; (d) o estimulo ao potencial de criagdo e
producdo de todas as forcas sociais; (€) o
desenvolvimento da cultura e da ciéncia e a
protecdo da heranca cultural da nacdo; (f) a
protecéo e preservacdo do meio ambiente;
(g) as condicBes necessarias a melhoria da
gualidade de vida e a protecdo social dos

cidaddos; (h) a promocdo da livre empress; (i)
a participacdo de todos os cidaddos na vida
publica; (j) a cooperacdo com outros paises a
fim de consolidar a paz e a promoc¢édo do en-
tendimento entre todos os povos do mundo.

O Estado tem como base, segundo o art. 7,
a unidade do povo romeno, a patria comum
e indivisivel de seus cidaddos, sem discri-
minagdo de raga, origem étnica, lingua, reli-
gido, sexo, opinido e credo palitico, riqueza
ou origem social.

O art. 13 estabelece que as Forgas Arma
das estéo exclusivamente a servico do povo
e subordinadas a sua vontade. O Conselho
Supremo de Defesa Nacional € constituido,
e funciona, de acordo com as prescricfes da
lei afim de prover a coordenacdo unitéria
das atividades de resguardo nacional, defe-
sa e seguranca do Estado®.

ConstituicdodaRussia

A Constituicéo soviética de 1977 estabe-
lecia, no seu Predmbulo, que a unidade socio-
politica e ideolégica, sob a lideranca da clas-
se trabalhadora, tinha sido lograda. Os obje-
tivos da ditadura do proletariado foram cum-
pridos pois 0 estado soviético tornou-se um
estado de todo o povo. Sob as regras dirigen-
tes do Partido Comunista, “a vanguarda do
povo tem crescido”. Dizia, ainda, que na URSS
a sociedade socialista desenvolvida estava
sendo construida. Naquele estagio, quando
o socialismo desenvolvia as suas proprias
instituicdes, as forgas criativas do novo siste-
ma e as vantagens do modo de vida socidista
ficavam incrivelmente evidentes, e o povo
cada vez mais gozava os frutos de seus gran-
des ganhos revolucionarios?.

Todo o tom triunfal da Constituicdo aci-
ma foi rompido com as disposi¢des conti-
das na atual Constituicdo de 1993. Ela in-
troduz vérias concepcoes liberais vigentes
nos paises capitalistas. Logo no Preambulo,
proclama que a propriedade privada tem a
protecdo legal e, no arsenal de leis da Rus-
sig, institui o Cédigo Civil como a segunda
lei mais importante do pais, atras apenas
da nova Constitui¢&o®.
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A Secdo Primeira, Capitulo |, estabelece
os fundamentos do Sistema Constitucional
russo. Seu art. 1 funda a Russia como um
estado federal democratico, sob as regras do
direito, com a forma republicana de gover-
no. Institui as denominacdes Federacédo Rus-
sa e Rassia como equivalentes, que ddo o
nome oficial ao pais.

O artigo 2 funda a dimensdo axioldgica
do constitucionalismo russo, estabelecendo
o homem, seus direitos e liberdades como
valores supremos, devendo o Estado reco-
nhecer, respeitar e proteger os direitos e li-
berdades do homem e do cidaddo. Como ex-
plicacéo desses limites impostos ao poder
de Estado, o art. 3, |, estatui que o povo
russo sera o veiculo da soberania e a Unica
fonte de poder na Federacdo da Rissia. Por
conseqliéncia, o povo da Russia exercitara
seu poder diretamente e também por meio
dos érgdos de poder estatal e autogoverno
local. O referendo e as eleicBes livres consti-
tuem-se nas manifestacdes diretas de poder
do povo mais importantes.

A soberania da Federacdo Russa sera
aplicada em todo seu territdrio, conforme o
art. 4, 1. No item Il, afirma-se que a Rissia
assegurard a integridade e a inviolabilida-
de de seu territério. Relacionado a matéria,
o art. 5, fornece importantes prescri¢cdes so-
bre a estrutura e divisao politico-adminis-
trativa da Federacdo Russa. O item | estabe-
lece que a Federacdo consistira de republi-
cas, territorios, regides, cidades federais, re-
gibes autbnomas e areas autdbnomas, que
serdo igualmente entes dependentes da Fe-
deracdo. As republicas terdo sua constitui-
cao e legislacdo proprias; os demais entes
terdo sua propria Carta e legidagdo. O item I
do art. 5 estabelece que a Federagdo Russa
baseia-se: (a) na sua integridade estatal, (b)
sistema uniforme de poder de estado, (c) de-
limitagdo da extensdo de autoridade e po-
deres entre os corpos de poder estatal da
Federacdo Russa e 0s corpos de poder
dos entes dependentes*, (d) igualdade e
autodeterminacdo dos povos da Federacéo
Russa. Ainda, segundo o item IV do art. 5,

todos os entes dependentes da Federacdo
Russa serdo iguais entre si nas suas rela-
¢des com o poder estatal federal.

A Russia tem enfrentado, ndo obstante,
problemas com regifes e republicas que pos-
tulam a constituicdo de governos soberanos
préprios®. Um dos mais graves, que tem sido
muito divulgado internacional mente, refe-
re-se a “declaracdo de independéncia’ da
Chechénia. Em 12 de margo de 1992, pelo
Decreto n. 108, o Parlamento local adota a
Constituicdo da Republica Chechena, ato
gue é condenado e nédo reconhecido pelo
governo central russo, que tem, inclusive,
reprimido violentamente a Republica seces-
sionista (GUERRA na Tchetchénia, 2000,
p. 24 e GUERRA, 2000, p. 18). Embora ndo
sendo considerado como ato legitimo por
parte do governo federal, o documento tem
grande importéncia historica.

O Predmbulo da Constituicdo chechena
proclama a Republica Chechena como um
estado soberano independente e o reconhe-
ce como sujeito com iguais direitos no siste-
ma mundial da comunidade das nacdes
(CHECHNYA, 1999, on-line).

A Secéo 1, intitulada Bases do Sistema
Constitucional, funda a Republica Cheche-
na como um estado soberano, legal e demo-
crético, criado como resultado da autode-
terminacdo do povo checheno. Ele tem o
supremo direito sobre o territério e as rique-
zas nacionais. De forma independente, de-
termina suas politicas interna e externa.
Adota a Constituicdo e leis, tendo lideranca
propria em seu territorio. O estado sobera-
no da Republica Chechena é indivisivel.

O documento é reverenciado pelo povo
checheno. Contudo, a sua validade é impug-
nada politica e militarmente pelo governo
russo. O que ira determinar ou ndo a sobera-
nia do povo checheno € o resultado positivo
de sua luta contra 0 poderoso inimigo russo.

Conclusao

A Europa Ocidental integrada a Unido
Européia no plano prético cria a idéia de

Brasiliaa. 39 n. 154 abr./jun. 2002

65



uma soberania limitada pela necessidade
de comunh&o de interesses. Nos diplomas
constitucionais ainda vigentes em cada pais,
a soberania permanece como principio uni-
ficador do poder, estando expressamente
consignada. A Constituicdo alema chega
mesmo a admitir a transferéncia de parte de
sua soberania a 6rgédos internacionais, des-
de que em prol da paz. A nova ordem euro-
péia ndo infirma o preceito da soberania,
porém estabelece condicdes féticas e juridi-
cas que influem na sua reificacdo, na sua
readaptacao.

As Constituicdes do leste europeu, com
a derrocada do socialismo autoritario na ex-
URSS, surgem tendo como contraponto as
idéias de comunhéo de soberania advindas
com a Unido Européia. Ainda assim, elas
sdo enféticas ao consagrar a idéia de uma
soberania nacional, atendendo o clamor de
povos que estavam ansiosos por se liberta-
rem de um jugo que os reduzia a condicéo de
estados satélites, tributarios do poder central
russo. Essas circunsténcias nos atestam que
a soberania tem um papd amplo e significati-
VO para povos ainda sequiosos de um poder
nacional autonomamente constituido.

Notas

1 De onde podemos perceber, para os portugue-
ses, a importancia da previsdo e efetividade da au-
tonomia publica em relagdo a soberania.

2 Muitas e muitas outras sdo as funcdes atribu-
idas ao Presidente — v. France (1983, titre Il, art. 5 a
19, p. 8-17).

3 (FRANCE, 1998, p. 3, on-line). E necessario
observarmos que a referida Constituigdo esta estru-
turalmente dividida em sete titulos, subdivididos
em capitulos e se¢les, e, a cada inicio dessas unida-
des, de acordo com a ordenagdo da época, ocorre a
renumeracdo a partir do primeiro.

4 No art.1, p. 1, esté consignado: “La sovranita
appartiene a popolo, che la esercita nelle forme e nel
limiti della Costituzione” (ITALIA, 1993, on-line).

5 (ITALIA, 1993, on-line). No art.5, p. 1, registra
no original: “La Repubblica, una e indivisibile, rico-
nosce e promuove |e autonomie locali; attua nei ser-
vizi che dipendono dallo Stato il piu ampio decen-
tramento amministrativo; adegua i principi ed i meto-

di della sua legislazione alle esigenze dell’ autonomia
e del decentramento” (Cf. ITALIA, p. 2).

5 (ITALIA, 1993, on-line). No art.7, p. 2, cujo
texto em italiano é “Lo Stato e la Chiesa cattolica
sono, ciascuno nel proprio ordine, indipendenti e
sovrani” (Cf. ITALIA, p. 2).

7" (ITALIA, 1993, on-line). Em relagéo a sobera-
nia, seu teor & “consente, in condizioni di parita com
gli altri Stati, ale limitazioni di sovranita necessarie
ad un ordinamento che assicuri la pace e la giustizia
fra le Nazioni” (Cf. Itdlia, p. 2).

8 (ITALIA. 1993, p. 3, on-line). Cf. Itdlia (p. 5).
Essa proibicéo, no caso italiano, decorre de sua pro-
pria experiéncia histérica que, ao tempo de Mussoli-
ni, permitiu a existéncia de organizagdo em moldes
militares, circunstancia que possibilitou aos fascistas
italianos o instrumento humano e militar para que
pudessem marchar sobre Roma e tomar o poder.

9 Cujo teor é: “Conscious of their responsability
before God and Men, Animated by the resolve world
peace as na equal partner in a united Europe, the
German people have adopted, by virtue of their cons-
tituent power, this Basic Law” (GERMANY, 1993,
p. 2, on-line).

1 Cujo teor & “(1) The Federation may, by legis-
lation, transfer sovereign powers to international ins-
titutions. (2) For the maintenance of peace, the Fede-
ration may join a system of mutual collective securi-
ty; in doing so it will consent to such limitations
upon its sovereign powers as will bring about and
secure a peaceful and lasting order in Europe and
among the nations of the world” (GERMANY, 1993,
on-line).

1 O texto esta assim expresso: “Los ciudadanos
de la Republica Democratica Alemana ejercen su
poder politico a través de representantes popu-
lares elegidos democraticamente” (ALEMANHA,
1987, p. 6).

2.0 teor do art. 47, 2, & “Es principio fundamen-
tal de la estructura del Estado, la soberania del pu-
eblo trabajador basada en el centralismo democrati-
co” (ALEMANHA, 1987, p. 32).

13 (1974, p. 2): “Professor Hood Phillips has de-
fined the Constitution of a state as ‘the system of
laws, customs and conventions which define the com-
position and powers of organs of the state, and regu-
late the relations of the various state organs to one
another and to the private citizen'”.

4 Diz o mestre: “Historicamente, consideram-se
precedentes dos direitos politicos a célebre Magna
Carta (1215), a Declaragdo de Direitos de Virginia
(1776) e a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo (Franga, 1789)” (1993, p. 189). Manoel
Gongalves Ferreira Filho também aponta a Magna
Carta como precedente histérico do constituciona-
lismo inglés (1999, p. 11).

15 Comentando a sessdo de 4 de janeiro de 1649,
George Adams registra: “The house of commons,
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resolved on January 4 ‘that the people are, under
God, the original of all just power; that the commons
of England, in parliament assembled, being chosen
by and representing the people, have the supreme
power in this nation; that whatsoever is enacted or
declared for law by the commons in parliament as-
sembled, hath the force of law, and all the people of
this nation are concluded thereby, although the con-
sent of the king or house of Peers be not had thereun-
to’” (1934, p. 309, 321-329).

16 George Burton Adams registra: “As Professor
Dicey has said in his Law of the Constitution: ‘in a
legal point of view parliament is neither the agent of
the electors nor in any sense a trustee for its constitu-
ents. It is legally the sovereign power of the state’.
Mr. Dicey did, however, consent to a distinction be-
tween legal and practical sovereignty, the practical
sovereignty residing in the electors” — v. : George
Burton Adams (1934, p. 329).

7 “In Britain today the government can alter the
laws affecting your freedom of speech in the same
way it amends laws about dog licensing” (1997, p.2,
on-line).

18 (SUIGA, 1975). Existe também étima edicéo vir-
tual da Lei Fundamental Suica no Uni-Wuerzburg —
Switzerland (1999, on-line).

9 Art. 2, 11, que dispde do seguinte modo: “In
the Republic of Hungary all power belongs to the
people. The people exercise their sovereignty throu-
gh elected representatives or directly” — Cf. Hungary
(1993, on-line).

2 Ejs a sentenca essencial contida no art. 3, I11:
“The parties may not exercise public power directly.
Accordingly, no party may control or direct any Sta-
te organ. In order to ensure the effective separation
of the parties from State power, the law determines
the social and public offices that cannot be filled by
any member or officer of any party” — v.: Hungary
(1993, on-line).

2 O contetdo do artigo, em inglés: “The State of
the Republic of Hungary safeguards the freedom
and power of the people, the sovereignty and territo-
rial integrity of the country, and the boundaries re-
gistered in international treaties” — v.: Hungary (1993,
p. 1, on-line).

2 O texto do art. 6, em inglés, esta disposto des-
ta maneira: “Article 6. (1) The Republic of Hungary
repudiates war as a means of dealing with conflicts
between nations and refrains from the use of force
against the independence or territorial integrity of
other states. It also refrains from making threats im-
plying recourse to force. (2) The Republic of Hunga-
ry is working for cooperation with all the peoples
and countries of the world. (3) The Republic of Hun-
gary bears a sense of responsability for what ha-
ppens to Hungarians living outside of its borders
and promotes the fostering of their relations with
Hungary” — v.: Hungary (1993, p. 1-2, on-line).

2 Esses dispositivos demonstram a radical mu-
danca que se deu na atual Constitui¢8o, em relagdo
ao sistema econdmico, com incidéncia direta sobre a
soberania econdmica do pais, jaque a Congtitui¢io de
1949 assim dispunha: “Art. 6 (1) Com a supressdo
das classes exploradoras, as relagdes sociais de pro-
dugéo vieram a ser predominantes. A base da or-
dem econémica é a propriedade social sobre os mei-
os de producdo. (2) A Republica Popular da Hun-
gria desenvolve e protege toda forma de proprieda-
de social. Art. 7. A vida econémica da Republica
Popular da Hungria é determinada pelo Plano Esta-
tal da economia popular. O Estado, baseado nas
empresas de propriedade social, nas cooperativas e
instituicbes, dirige e controla a economia popular no
interesse do desenvolvimento dos meios de produ-
¢8o, do aumento da propriedade social, da elevacéo
constante do nivel de vida material e cultural dos
cidadéos e do reforgo da defesa nacional” — v.: Hun-
gria (1987, p. 77-100).

2 “Article 1: The Slovak Republic is a sovereign,
democratic, and law-governed state. It is not linked
to any ideology or religious belief” — Slovak Republic
(1993, on-line).

% “Art. 11: International treaties on human ri-
ghts and basic liberties that were ratified by the Slo-
vak Republic and promulgated in a manner deter-
mined by law take precedence over its own laws,
provided that they secure a greather extent of consti-
tutional rights and liberties” - Slovak Republic (1993,
on-line).

% “The Federal Republic of Yugoslavia shall be a
sovereign federal state, founded on the equality of
citizens and the equality of its members republics”
(YUGOSLAVIA, 1999, p. 1, on-line).

27 Art. 6, cujo teor dos dois primeiros itens & “(1)
A member republic shall be a state in which power is
vested in its citizens. (2) A member republic shall be
sovereign in matters which under the present Consti-
tution are not reserved to the jurisdiction of the Fede-
ral Republic of Yugoslavia® — v.: Yugoslavia (1999,
on-line).

% Vérios dispositivos proclamam a protecéo aos
direitos das comunidades nacionais minoritarias, em
desacordo com as recentes violagGes aos direitos dos
albaneses de Kosovo, em evidente demonstracéo de
gue as vezes a Constituicdo formal, do papel, ndo
traduz as forgas reais de poder da sociedade — a
propdsito do assunto, v.: F. Lassale (1946). Por outro
lado, a interveng@io da OTAN na regido é considerada
uma agresséo a soberania da lugosléavia, ja que, se-
gundo o Estatuto dessa organizagdo, a intervencao
pode-se dar em territério de paises membros. A orga-
nizacdo transforma-se de defensiva em ofensiva, ar-
rogando-se direito de intervir no territério de qualquer
pais soberano — vide: Nuova Nato (1999, on-line).

% “Romania is National State, soreveign, unitary
and indivisible” (ROMANIA, 1991, p. 1, on-line).
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% O art. 1 e 4 diziam: “Art. 1.- Rumania es repl-
blica socialista. La Republica Socialista de Rumania
es un Estado de los trabajadores de las ciudades y
del campo, soberano, independiente y unitario. Su
territorio es inalienable e indivisible. Art. 4.- El pueblo
es el titutar soberano del poder, y lo gerce a través de
la Gran Asamblea Naciona y de los consejos popula-
res, 6rganos elegidos por voto universal, igual, directo
y secreto” — v.: Rumania (1987, v. 1, p. 133-155).

31 “The Armed Forces are exclusively in the servi-
ce of the people and subordinate to its will(...)The
Supreme Council of National Defence is constituted,
and functions, in accordance with the provisions of
the law, in order to organize and provide a unitary co-
ordination of the activities regarding national defence
and security of the State” (ROMANIA, 1991, on-line).

% “In the USSR a developed socialist society has
been built. At this stage, when socialism is develo-
ping on its own foundations, the creative forces of
the new system and the advantages of the socialist
way of life are becoming increasingly evident, and
the working people are more and more widely en-
joying the fruits of their great revolutionary gains’ —
v.: USSR (1985, p. 1, on-line).

3 “Russia’'s most important law is the new Rus-
sian Constitution(...)The second most important sour-
ce of Russian law, which contains the majority of the
basic provisions regulating entrepreneurial acti-
vities, is the Civil Code” (1993, p. 1, on-line).

% No art. 5, Il1, assim ficam expressas algumas
das particularidades do federalismo russo: “The fe-
derated structure of the Russian Federation shall be
based on its state integrity, the uniform system of
state power, delimitation of scopes of authority and
powers between the bodies of state power of the
Russian Federation and the bodies of state power of
the subjects of the Russian Federation, equality and
self-determination of the peoples in the Russian Fe-
deration” (RUSSIA, 1993, p. 3, on-line).

% A School of Javonic and East European Studies,
da Universidade de Londres, fornece um catdlogo
dos diversos movimentos em prol da independéncia
que existiam na URSS, e que ainda se manifestam
na Russia — vide: CATALOGUE of Independent Poli-
tical Movements in the Soviet Union Collection (1997,
on-line).
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1. Introducao

A problemética dos direitos humanos
esta presente em diversos momentos da nos-
sa vida social contemporanea, sendo uma
terminologia propalada designadamente a
partir da moderna cultura politico-juridica
ocidental. Mobilizados em vérias circuns-
tancias e conclamados sob as mais diversas
razbes, a observacdo nos demonstra que se
confunde, muitas vezes, sua dimensdo con-
ceitual e seu fundamento. Tal ocorréncia,
entretanto, ndo diminui e tampouco debili-
ta a luta, inexoravelmente séria e compro-
metida, a ser empreendida quotidianamen-
te pela sua rea efetivacao.

Preliminarmente, temos que os direitos
humanos referem-se a uma protecdo mini-
ma que possa conduzir o ser humano a vi-
ver dignamente. Constituem uma esfera es-
sencialmente indisponivel, existente em tor-
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no do individuo, que objetiva o respeito mais
profundo a pessoa humana. 1sso implica que
toda e qualquer autoridade, todo e qualquer
poder politico tem a obrigatoriedade de os
garantir e adimplir. Ressalte-se, demais dis-
S0, que ha de se proteger o individuo de qual-
quer tipo de arbitrio, inclusive, mas nao
unicamente, o estatal.

Percebe-se ai uma vertente dos direitos
humanos. Outra que se nos aparece “con-
siste em dizer que os direitos do homem re-
presentam as regras do jogo minimas que
devem ser respeitadas pelos governos e go-
vernados para que uma vida digna desse
nome seja possivel” (HAARSCHER, 1993,
p. 13). Notamos, nessa idéia, uma compre-
ensdo formal acerca dos direitos humanos.
Na esteira do considerado, releva observar
a dificuldade — sen&o que o paradoxo —
apontada pelo indigitado autor. Pois, em um
primeiro momento, a esfera indisponivel que
circunda o individuo — os direitos huma-
nos — nasce enderecada ao préprio Estado.
E dizer, como uma protecéo a um possivel
totalitarismo estatal. Todavia, ndo se esgo-
tam ai os direitos humanos, eis que oponi-
veis e validos também em relacéo aos de-
mais integrantes do corpo social. Isso im-
plica, primeiramente, limitar-se o poder do
Estado para, a seguir, fortalecé-lo, a fim de
garantir, concretamente, os direitos humanos.

Os direitos do homem emergiram em um
cendrio onde o pano de fundo era o surgi-
mento da classe burguesa, tendo sido influ-
enciados pelo respectivo contexto ideol 6gi-
co. Nada obstante a critica marxista a eles,
afirmando serem a manifestacéo dos inte-
resses e do idedrio burgués, tem-se, de fato,
gue a chamada primeira geracdo dos direi-
tos humanos, erigida pelo pensamento libe-
ral, constitui-se em direitos individuais,
como os direitos de participacdo politica, as
garantias processuais e o direito de proprie-
dade. Objetiva e efetivamente, essa primeira
geracao fundamenta-se em um sistema de
valoracdo com cariz individualista.

Contudo, os direitos humanos ndo se
restringiram a primeira geracdo. Nasceram

os direitos humanos de “segunda geracéo”,
v. g. o direito a salde, a educacdo e a segu-
ranca social. Sao os direitos sociais. Um
ponto de distincdo entre essa geracéo e sua
antecessora € de fécil percepcado: enquanto
na primeira geracdo postulava-se uma po-
sicdo ndo-intervencionista do Estado, na
segunda geracao exigia-se uma prestacéo
por parte da entidade estatal. Ultrapassa-se
a idéia de um Estado meramente garantidor
e protetor das liberdades para se atingir um
Estado-Providéncia, um Estado distribuidor
e prestador. Na primeira geracdo, ha a idéia
dos direitos de liberdade; na segunda, dos
direitos sociais. Recentemente, ha a tentati-
va de se acrescer as duas geracdes uma ter-
ceira: trata-se dos direitos a paz, a um meio
ambiente protegido, ao desenvolvimento, a
solidariedade, etc. Percebe-se, diante do ré&-
pido rol, a vacuidade e heterogeneidade da
“terceira geracdo” dos direitos humanos.
No meio desse mar de imprecisdes, encon-
tramos a seguinte definicdo: “Estes direitos
tém como titular ndo o individuo em sua
singularidade, mas sim grupos humanos
como a familia, o povo, a nagdo, coletivida-
des regionais ou étnicas e a prépria huma-
nidade” (LAFER, 1999, p. 131). Ndo se dis-
cute a boa intengdo — e até mesmo a justeza
— desses novos direitos. Ainda assim, o ponto
a ser por nos destacado endereca-se ao en-
contro da percepcdo esposada por Jean Ri-
vero e igualmente adotada por Haarscher:
“Que a introducdo de tais novos direitos (...)
ameaca enfraquecer decisivamente a exigén-
cia dos direitos do homem em geral, primei-
ra e segunda geracGes desta vez confundi-
das’ (1993, p. 51). E possivel redargiiir tal
argumentacéo, considerando-a somente uti-
litarista ou demasiadamente pragmatica,
posto se pensar apenas ndo ser uma boa
estratégia reconhecer os direitos de terceira
geracdo, haja vista a dificuldade trazida por
eles para a consecucdo de seus predecesso-
res. Entrementes, acompanhando o escélio
de Rivero, para se falar em direito, no senti-
do forte do termo, e, portanto, nos direitos
humanos, mister a existéncia de quatro cir-
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cunstancias distintas: uma titularidade, um
objeto, uma oponibilidade e uma sancao.
Ora bem, tais circunstancias séo encontra-
das nas duas primeiras geracGes dos direi-
tos humanos, porém “(...) précisément, la
troisiéme génération brouille les repéres en
la matiére”t. Enfim, enquadrar instantane-
amente, sem nenhuma consideracéo criti-
ca, a “terceira geracao” como direitos hu-
manos pode originar o dito fenébmeno da
banalizacéo por inversdo, em que os novos di-
reitos deixam de tonificar os anteriores, con-
taminando-os com sua precariedade esta-
tutéria. Ao cabo do processo de banaliza-
¢do inversa, habituar-nos-iamos com a no-
¢do segundo a qual os direitos humanos néo
ultrapassam a categoria de um vago — e
ambiguo, diriamos nés — pleito moralizante
(HAARCHER, 1993, p. 53).

2. Direitos humanos ou direitos
fundamentais? — precisao
conceitual e outros importantes
elementos dos direitos humanos

N&o raras vezes, encontramos a expres-
séo “direitos fundamentais” como sindni-
mo de “direitos humanos’. Ha uma tendén-
cia doutrindria em definir os direitos fun-
damentais como sendo aqueles positivados
internamente por um Pais. Ja a terminolo-
gia direitos humanos designaria e denomi-
naria os direitos positivados nas declara-
¢oes e convencdes internacionais (LUNO,
1998, p. 44). Ressalva, contudo, 0 eminente
catedratico espanhol ndo estarem os direi-
tos humanos limitados e condicionados a
uma eventual positivacdo. Ao contrario, re-
lacionam-se com as basicas exigéncias refe-
rentes a dignidade, a liberdade e a igualda-
de, ainda que ndo reconhecidas por qual-
guer norma. A concepcdo de direitos funda-
mentais, entdo, referir-se-ia aos direitos hu-
manos que se encontram garantidos pelo
ordenamento juridico positivo, de um modo
geral, inseridos na principiologia constitu-
cional. Os direitos humanos, por sua vez,
séo percebidos e compreendidos como “un

conjunto de facultades e instituciones que,
en cada momento histérico, concretam las
exigencias de la dignidad, la libertad y la
igualdad humanas’ (LUNO, 1998, p. 46).

Registramos também a posi¢édo do cons-
titucionalista Jorge Miranda, segundo a qual
a terminologia direitos fundamentais € uti-
lizada preferencialmente para nomear agque-
les direitos das pessoas diante do Estado,
objetos da Constituicdo (1999, p. 27). Ade-
mais, o referido autor consigna razfes ou-
tras contrarias a sinonimia das locucdes
direitos humanos e direitos fundamentais
(1999, p. 28-), como por exemplo, esta: sdo
fundamentais os direitos pura e simples-
mente criados pelo legislador, harmoniza-
dos com suas opc¢des e as condicionantes
de seu pais (1999, p. 30). Destarte, acolhen-
do essa perspectiva, havera uma distingcdo
da terminologia direitos fundamentais com
a expressdo direitos humanos, conforme se
depreendera da leitura deste nosso texto.

Todavia, nada obstante as posicdes refe-
ridas, trazemos a colacéo o entendimento
de Peces-Barba acerca dos termos linguisti-
cos utilizados ao se referir a temética dos
direitos humanos. Com efeito, buscando
abranger a totalidade da compreensdo que
envolve os direitos humanos, a expressao
direitos fundamentais seria adequada, pos-
to abranger tanto a dimenséo e os pressu-
postos éticos quanto os ingredientes juridi-
cos. Assim, a0 mesmo tempo em que tradu-
zem o valor ético comprometido com a dig-
nidade humana, destacam juridicamente os
direitos humanos, inserindo-os na norma-
tividade do sistema juridico. Nesse sentido,
“los derechos fundamentales expresam tan-
to una moralidade basica como una juridi-
cidad béasica’ (1999, p. 37)%

De tais definicdes, recortamos que os di-
reitos humanos ultrapassam o sentido es-
trito de uma ordem juridica escrita. Com efei-
to, encontram-se em uma dimensdo supe-
rior, transpositiva. E essa transpositivida-
de disponibiliza e concentra uma validade
universal e objetiva, possuidora de tal forca
e abrangéncia que é mobilizada, desde os
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tempos modernos, em todas as pragas, sob
qualquer circunstancia.

De fato, reconhecemos que os direitos
humanos assumem a posicao de principios
€tico-normativos. Portanto, transcendem ao
normativismo-dogmatico, alicercando e ins-
tituindo materialmente a juridicidade. Ou-
trossim, configuram-se como elementos le-
gitimadores da ordem politica e fundamen-
tantes da normatividade juridica.

Desde logo, asseveramos que 0s princi-
pios acima referidos tornam-se meras pos-
sibilidades indcuas e vazias caso nao sejam
essencialmente vinculativos e constitutivos
da prética juridica, bem como referenciais
axiol6gico-normativos basilares do pensa-
mento juridico. Outrossim, o verdadeiro sen-
tido dos direitos humanos néo deve ser de-
finido abstratamente, sendo que determina-
do em concreto, posto que, somente assim —
concretamente —, alcancam seu genuino va-
lor, relevo e importancia.

Para isso ser aceito e efetivado, ha de
haver uma distincéo e separacdo do direito
da lei. Noutros termos, constituir e recupe-
rar a autonomia do direito, negando pres-
supostos que o vinculam a uma restrita le-
galidade. Demais disso, haveremos de acen-
tuar outra forma reducionista, muito proxi-
ma e propria dos nossos dias, qual seja o
reducionismo politico.

O direito nasce e brota da necessidade
do homem em conviver com seus semelhan-
tes. O cendrio que envolve essa coexisténcia
€ 0 mundo, desenvolvendo-se em um pro-
cesso de inter-relacdo, limitado em suas con-
dicbes. Assim, o direito pode ser considera-
do uma alternativa vidvel a essencia e ca-
racterizadora condi¢cdo humana de coexis-
téncia®. O direito é também uma instancia
ética, a vislumbrar e assumir, de modo in-
contornavel, uma perspectiva fundamenta-
da no reconhecimento do homem-pessoa,
constituida intencionalmente por principios
pertencentes ao ethos fundamental da hu-
manidade. Nessa linha, advogamos que os
direitos humanos constituem-se em postu-
lados éticos, forjados a partir da era moder-

na®, componentes da existéncia do homem
COMO pessoa, isto €, em uma reconhecida
abertura dialégico-reflexiva a dignidade
humana e ao pleno reconhecimento de que
cada homem constitui um ser ético, indis-
ponivel as estruturas do poder e aos seus
semelhantes®. Sem embargo, prestamos li-
Vre curso ao principio trazido por Hegel: “o
imperativo do direito € este: sé pessoa e res-
peita 0s outros como pessoa’.

No quadro temético dos direitos huma-
nos, registramos a existéncia de duas coor-
denadas — as quais os referidos direitos ora
tratados vinculam-se inexoravelmente: a
retorica politica e a prética juridice®. De fato,
consideramos ambas circunstancias impor-
tantes, apresentando sua raz&o de ser. No
entanto, optamos, neste trabalho, dedicar-
mMo-nos a coordenada referente a prética, a
realidade juridica — de um modo particular,
a realizacdo juridica dos direitos humanos
e a atividade judicante’.

3. Fundamentos e modelos juridicos
reducionistas dos direitos humanos

Na abertura deste ponto, trazemos a bai-
la a compreensédo acerca do termo funda-
mento. Definimos fundamento como sendo
0 principio e a razéo real, constitutiva e le-
gitimadora daquilo que se nos surge, apare-
ce. Precisamente, a razéo de ser dos direitos
humanos. Todavia, compete-nos alguns es-
clarecimentos. Primeiramente, ndo temos a
pretensdo de encontrar um fundamento Ul-
timo, absoluto, “[aquela] razéo e o argumen-
to irresistivel, ao qual ninguém poderéa re-
cusar a propria adesdo” (BOBBIO, 1992,
p. 16). Longe disso! Modestamente, e consi-
derando a relatividade histérica dos direi-
tos humanos, intencionamos t&o-somente
apresenta-los como uma opcéo-referencial
a ser assumida pela humanidade frente a
ineludivel circunstancia de nossa coexistén-
cia A prima vista, concordamos com a idéia
segundo a qual mais importante que a bus-
ca desse fundamento absoluto seja a prote-
¢do dos direitos do homem. Conforme a mé&
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xima de Bobbio, “o problema fundamental
em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo
€ tanto de justific&los, mas o de protegé-los”
(1992, p. 24). Contudo, circunscrever a te-
matica dos direitos humanos a essa situa-
¢do significa traté-los de um modo extrema-
mente procedimental. Ademais, corre-se o
risco de remeter a protecdo dos direitos hu-
manos demasiadamente a esfera da prética
politica que, conforme a Histéria ja nos de-
monstrou, ndo € a mais indicada. Ao cabo,
especificamente, adotamos o posicionamen-
to segundo o qual “parece uma solucédo aco-
modaticia refugiar-se atras da autoridade
de Bobbio, interpretando de forma mais su-
perficial sua maxima segundo a qual hoje
seria, antes de tudo, necessario que os direi-
tos fossem tutelados na prética, mais que
justificados na teoria’ (VITALE apud FER-
RAJOLI, 2001, p. 268). Sobretudo em nosso
caso, vez que percorreremos a via da reali-
zacado e protecdo jurisdicional dos direitos
humanos. Nessa linha, expressaremos jus-
tificativas e razdes condutoras a compreen-
sd0 e ao sentido dos direitos humanos, jus-
tificativas e razbes fundamentadoras de um
especifico modo de realizar o direito. Pois,
para jurisdicionalmente efetivar-se a prote-
cao dos direitos humanos, ha de se encon-
trar um marco, um fundamento teorico-ra-
cional que ajustifique. Sob pena de se incor-
rer em visdes e posturas metodol ogicamen-
te simplificadoras ou voluntaristas, tenden-
tes & arbitrariedade.

3.1. O modelojusnaturalista— a
simplificacdo jusnaturalista

Entre as posturas e visdes metodol 6gi-
cas simplificadoras acima referidas, seguin-
do um critério diacrénico, a primeira a ser
delineada € a jusnaturalista. Decerto que o
modelo jusnaturalista ndo € Unico, oferecen-
do-nos diferentes matizes. Todavia, nossas
reflexBes estardo centradas nos aspectos re-
lativos aquele direito natural medrado no
pensamento juridico moderno, é dizer, 0 jus-
racionalismo®. Justificamos essa delimitacdo
em razao de um fato: a contemporaneidade

jusracionalista com o nascimento dos direi-
tos humanos’.

Inicialmente, descortinaremos, em bre-
vissimas palavras, alguns elementos inte-
grantes do momento histérico em que se
desenvolveu o jusracionalismo: o periodo
moderno-iluminista. Ressalve-se, diante da
complexidade e da diversidade do fenbme-
no iluminista, que tais aspectos encontram-
se insertos em um quadro heterogéneo, em
qgue, calcados em caracteristicas comuns
desenvolvidas na Europa, acomodaram-se
diversas circunstancias peculiares origina-
rias de diversas culturas e tradicdes.

Nesse sentido, acentuamos, entre 0s pon-
tos comuns presentes no [luminismo, a sua
base antropoldgica, destacando-se a auto-
nomia do homem. De fato, ha uma desconti-
nuidade com uma pressuposta ordem a qual
0 homem pré-iluminista se vinculava. O
homem se autonomiza, emergindo da sua
razdo os fundamentos do seu agir e saber, e
“ndo ha funcdo mais alta que a sua, pois
esta encarregada de revelar a verdade, de
denunciar o erro. Da razéo depende toda a
ciéncia e toda a filosofia’ (HAZARD, 1989,
p. 36). Abre-se a0 homem a porta da liberta-
¢ao, a oportunidade de pensar por si. Con-
forme Kant: “Se, nas épocas anteriores o
homem se mantivera sob tutela, fora por
culpa prépria: ndo tivera a coragem de se
servir da razdo; tivera sempre necessidade
de um mandamento exterior” (apud HA-
ZARD, 1989, p. 40). E o periodo da emanci-
pacdo do homem?, da liberdade e auto-re-
géncia dos povos. A mais disso, aporta no
universo iluminista o fendbmeno da secula-
rizacdo, que, se no principio significava a
expropriacdo de bens eclesiasticos (PEREI-
RA, 1999, p. 39), acabou por traduzir o sur-
gimento do poder civil, bem como o nasci-
mento de um homem autor da Historia, as-
pirando a uma razdo humana universal'!.
O mundo passa a integrar 0 campo da pro-
jecéo racional do individuo. Enfim, é o peri-
odo das luzes e da raz&o'.

Na seara juridica, igualmente, vislum-
bram-se mudancas. O impacto da nova épo-
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ca, que abalou os alicerces da cultura vigen-
te, atingiu também as bases do pensamento
juridico de entdo. Luziam 0s novos marcos
da atmosfera juridica moderna, que se afas-
tava inexoravelmente das amarras anterio-
res. O direito natural, existente desde longin-
quas eras®®, renovavarse: deixava de ser trans-
cendente, para se tornar imanente ao ser hu-
mano. A missao do direito natural teolégico
restava cumprida. Secularizava-se' cada vez
mais o direito natural’®, amparando intensa-
mente 0s originarios direitos do individuo®.
Quanto aos direitos humanos propria-
mente ditos, como em qualquer tendéncia
jusnaturalista, referiam-se aqueles atinen-
tes ao pré-politico estado de natureza, isto
€, sd0 anteriores ao Estado e ao direito posi-
tivo. Fruto da razéo, e ndo expressdo de uma
vontade, como ocorre com o direito positi-
vado, possuem um cariz abstrato, sendo
compreendidos e vinculados, notadamen-
te, aos direitos individuais. Com efeito, na
linha jusracionalista, afirmam-se os direi-
tos humanos como racionais e universal-
mente validos, inalienaveis e imprescriti-
veis. Outrossim, denotam restric8es, limita-
coes, ao poder politico, na medida em que
afirmam a autonomia individual, garantin-
do uma érea de nado-intervencao dos pode-
res publico-estatais. Nesse sentido, plas-
mam a concepcao formal e negativa do di-
reito, t&o caras ao minimo Estado liberal?.
Avistados os aspectos centrais do jus-
naturalismo moderno, enderecamo-nos,
agora, aquelas razdes que o debilitam e o
situam no rol dos modelos reducionistas.
Ora bem, o primeiro fator a ser pondera-
do direciona-se a dificuldade jusnaturalis-
ta em assumir o carater historico dos direi-
tos humanos. A variabilidade ocorrida no
contelido e na prépria definicdo do que se-
jam os direitos do homem atesta sua relacéo
com as circunstancias historicas'®, contra-
pondo-se frontalmente ao discurso jusna-
turalista. De fato, a visdo ahistérica do jus-
naturalismo e a desconsideracdo dos ele-
mentos sociais na constituicdo dos direitos
humanos enfraquecem demasiadamente

seu modelo. Demais, cumpre notar que o
indigitado estado de natureza ndo passa de
uma hipétese, 0 ensaio de uma justificativa
para certas reclamacdes, exigéncias. Ja em
Kant, encontramos que o conhecido e tan-
tas vezes citado estado de natureza busca-
va tornar possivel a compreensao de uma
concepcado teoricamente necessarial®. Preci-
samente, encerramos este item com Bobbio,
observando que o simples fato do crescimen-
to — somado a alteracdo da intencionalida-
de e do sentido, salientamos nos — dos direi-
tos humanos, quando mais ndo seja, “de-
monstra que o ponto de partida do hipotéti-
co estado de natureza perdeu toda plausi-
bilidade” (1992, p. 75).

De outra banda, os préprios caracteres
jusnaturalistas servem para seu reproche.
Entdo, iniciamos por referir a total vacuida-
de da expressdo “direito natural”. Ao largo
da histéria do pensamento juridico, ndo se
definiu, de maneira precisa e justificada, uma
metodologia propria que tornasse possivel o
efetivo conhecimento do direito natural. E,
para efeito de argumentacdo, embora houves-
se tal método, o simples fato de ser natural
asseguraria a justeza de alguma circunstan-
cia ou direito? Nao nos olvidemos que, abri-
gados sob a mesma capa dos direitos natu-
rais, tremeluziram tanto a bandeira da escra-
viddo quanto o estandarte do igualitarismo.

No campo da metodologia juridica, 0 jus-
naturalismo moderno — e também as outras
linhas jusnaturalistas — apresenta inade-
guacdes. Considera tanto o direito quanto a
ética e a filosofia como matérias dedutivas,
demonstraveis com certeza e precisao. Pre-
tende atingir uma certeza universal, absoluta
e imutavel, afastando qualquer contradicéo
l6gica ou circunstancia contingencial®. De
fato, o jusnaturalismo moderno elabora uma
idéia de sistematizacdo axiomatica do direi-
to, valendo-se de uma compreensdo |16gico-
demonstrativa?. Sem embargo, pela via axio-
matica e sistematizadora, aproximava-se o
direito natural do direito positivado, possibi-
litando a insercdo da moral natural em uma
obra legisada (WIEACKER, 1980, p. 361).
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Sublinhamos ter ocorrido, pela vertente
moderna do jushaturalismo, a construcéo
metodol 6gica das decisdes judiciais centra-
das na deducéo, a partir de principios su-
periores e conceitos gerais preestabelecidos.
As decisdes juridicas estremavam-se por um
fundamento cientifico, obtido por meio de
um processo dedutivo a partir dos princi-
pios presentes no sistema juridico (WIEA-
CKER, 1980, p. 363). Franqueava-se, assim,
a intensificacdo do processo de aplicacdo
do método geométrico e matematico, desen-
volvidos sobretudo por Galileu e Descartes,
na area juridica®>. A exemplo da matemati-
ca, o direito constituir-se-ia por uma estru-
tura objetiva, imune as variagdes do arbitrio
(CASSIRER, 1997, p. 327). Sem embargo,
uma relevante conseqiiéncia metodol égica,
trazida pelo deslocamento do direito para o
campo das matérias procedentes das defi-
nices abstratas e divorciadas da experién-
cia, foi a desconsideracdo do caso concreto
como ponto de partida do raciocinio juridi-
co. Ao contrério, conduzido por um formal
raciocinio silogistico, o caso decidendo tor-
nou-se o epilogo de um caminho que con-
duzia a razéo®.

Ademais, a sistematica construida pelo
jusnaturalismo moderno ndo ultrapassou 0s
limites de uma mera construcdo dedutivo-
racional, de um simples projeto de direito,
de uma ordem ideal, porquanto ausente de
qualquer dimensionamento pratico-histori-
co®. A par disso, ndo desfrutava de um fun-
damento justificador de sua propria exis-
téncia como direito e, assim sendo, carecia
de qualquer tipo de vinculacdo prética. Por
conseguinte, o direito natural moderno en-
controu na legislacéo o iter para sua trans-
mutacdo de uma esfera ideal para uma esfe-
ra concreta, real® .

Reduzir os direitos humanos a uma or-
dem antropol égico-natural é desconhecer
sua historicidade e suas condicionantes
culturais. O que, diante da mera observacéo
da realidade, endereca-nos, de plano, a su-
peracdo da alternativa jusnaturalista. De
outra banda, reduzir a protecdo e a realiza-

¢do juridica dos direitos humanos a um abs-
trato processo |6gico-dedutivo decerto que
ndo é a proposta metodol6gica mais apro-
priada. Os direitos humanos referem-se ao
homem concreto e postulam, para sua con-
cretizacdo, um juizo mediador reflexivo,
atento ao horizonte histérico e aberto & com-
preensdo da praticidade dos problemas en-
frentados, nomeadamente, por aqueles viti-
mados pela sua violacao.

3.2. O modelo positivista—a simplificacao
doutrinéria e metodol 6gica

A primeira das simplificacdes positivis-
tas por nés evidenciada alude aquele en-
tendimento segundo o qual o direito se en-
contra constituido por normas juridicas®.
Inscrita no centro da teoria positivista esta
a compreensao de que ndo ha outro direito
além daquele posto pelo legislador. A linha
mestra do positivismo juridico reside na
caracterizacéo do direito como um sistema
axiomatico-normativo, identificando, por
conseguinte, o direito com a lei, o jus com a
lex. No caso dos direitos humanos, seria
consideré-los como sendo fruto exclusivo das
ordens positivas, quer sejam elas derivativas
da expressdo do soberano, da vontade geral
ou das opcdes manifestadas nos Parlamen-
tos ou organizacOes supranacionais.

As ordens positivadas, fruto do proces-
so legislativo, caracterizam-se por refletir
uma vontade politica, e, per se, ndo afian-
cam a protecdo dos direitos do homem — ain-
da que se cogite apenas das ordens demo-
craticas, pois impossivel se pensar em di-
reitos humanos em regimes totalitarios ou
autocraticos. Na natureza da atividade le-
gislativa atual — logo, a que nos importa —,
permeada por uma orientacéo ideoldgica,
esta a consecucdo de um projeto politico. A
atividade legidativa e o produto de seu oficio
€ a conseqliéncia de uma opcéo, e ndo a
constituicdo plena do direito. Outrossim,
decorrem de um processo legislativo con-
cluido por uma decisédo iluminada pelos
resultados obtidos na sociedade. De fato, a
legislacdo, o direito positivo, revestem-se, em
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grande parte, de um programa finalistico
(HABERMAS, 1997, p. 236). O fio condutor
da atividade legislativa estende-se por uma
via finalista, consagrada pela utilidade e/
ou necessidade de sua intervencao, validan-
do-se por uma racionalidade estratégica.

A par de toda a construcéo tedrica dos
cientistas politicos, a observacéo da reali-
dade aponta-nos para uma crise da repre-
sentacdo politica. Entre outras razdes, a he-
terogenia social impde uma pléiade de obje-
tivos e finalidades almejados pelos mais
diversos grupos sociais que, nao raras ve-
zes, fazem-se representar nos parlamentos.
Por via de consequiéncia, o legislador vé en-
fraguecida a sua condicdo de soberano re-
presentante unitario da comunidade. Decer-
to que esse fato pode ser retificado por meio
de um controle a ser feito por procedimen-
tos parlamentares democréticos ou até mes-
mo pela adogcdo da democracia participati-
va. Nada obstante, ha de ser lembrada uma
contradicéo proépria e inerente a democra-
cia politica, pais, independentemente de sua
forma, um regime democrético funda-se con-
forme a regra da vontade da maioria. Ora
bem, por definicao, tal regra exclui, em me-
nor ou maior grau, uma parcela da popula-
¢do. Embora a existéncia de freios e contra-
pesos de cunho politico a equilibrar tal cir-
cunstancia, v. g., a alternancia dos partidos
ou das facgBes que ocupam o poder, ndo ha
a certeza do reconhecimento de certos direi-
tos essenciais das minorias (RIGAUX, 2000,
p. 32). Entrementes, poder-se-ia pensar que
a situacdo seria corrigida pela tutela dos
direitos das minorias por parte dos parla-
mentos e das normas juridicas. Desde logo,
seria a hora de observar que “a soma ou a
transaccéo das partes ndo é o todo na sua
universalidade, tal como a volonté de tous ndo
eraavolonté générale(...)” (CASTANHEIRA
NEVES, 1983, p. 600).

Em face do ponderado, concluimos que
0 positivismo juridico contém, no nicleo de
sua base doutrinaria, uma perigosa simpli-
ficagcdo, tanto para o alcance quanto para o
proprio reconhecimento dos direitos huma-

nos. Enderecar os direitos do homem para a
esfera do direito positivado, confundi-los
com a lei, nada mais é que abandoné&-los ao
acaso das vontades e contingéncias politi-
cas. De fato, para a concretizacdo dos direi-
tos humanos, faz-se necessario salvaguar-
dé-los das circunstanciais transformacdes
politicas, econémicas e tecnol 6gicas®.

A simplificacdo doutrinaria supra-refe-
rida implica outra, que designamos simpli-
ficacdo darelevanciado fundamento. Nessesen-
tido, sustenta-se a dispensabilidade da abor-
dagem dos fundamentos dos direitos huma-
nos. Destacamos, a exemplo de Peces-Bar-
ba?®, que ndo significa uma justificacdo acer-
ca da falta de importancia da moralidade
para fundamentar e construir a conceitua-
cdo dos direitos humanos, mas antes uma
primazia aos aspectos técnico-praticos da
protecdo, das condicdes faticas e das fontes
dos direitos humanos. Por conseguinte, pro-
cura-se “la utilidad de los derechos, el ser-
vicio que pueden prestar en las sociedades
democraticas estatales y en la comunidad
internacional para la proteccion de los in-
dividuos’ (PECES-BARBA, 1999, p. 53).

Exemplo nitido dessa postura € a linha
assumida por Bobbio — inclusive ja referida
neste trabalho — em que importa “conseguir
do modo mais rapido e eficaz o reconheci-
mento e a realizac8o dos direitos do homem.
(...). Pér as condi¢Bes para uma mais ampla
e escrupulosa realizacdo dos direitos pro-
clamados. (...). [Entéo] ndo se trata de saber
guais e quantos sdo esses direitos, (...) qual é
seu fundamento, (...) mas sim qual € o modo
mais seguro para garanti-los” (1992, p. 22-
25 passim).

Nada obstante, apontamos algumas di-
ficuldades para a plena aceitacdo do men-
cionado posicionamento. Preliminarmente,
entendemos que a linha tedrica ndo exclui a
preocupacdo préatica. Embora se possa cons-
truir uma via de estudo e andlise tendente
mais aos elementos fético-sociais, ndo ha a
exigéncia — tampouco a conveniéncia — de
um afastamento dos elementos teoréticos. De
um modo sintético, supera-se esse reducio-
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nismo muito facilmente, bastando aliar os
dois campos, conforme sugestiona Peces-
Barba: “Un trabajo de equipo entre juristas
y filésofos del Derecho, de la Moral o de la
Politica que abarcase la Filosofia de los de-
rechos y € Derecho Positivo, com una impor-
tante dimensién histérica (...)” (1999, p. 54).

Entrementes, a discordancia efetiva re-
cai sobre o posicionar dos fundamentos dos
direitos humanos a um nivel de somenos
importancia. Ndo desconhecemos que a fra-
gilidade do argumento jusnaturalista para
apontar os fundamentos dos direitos huma-
nos contribuiu — e ainda o faz — para o ro-
bustecimento da tese positivista. Todavia,
ha de ser registrado que o cosmos juridico
ndo se divide apenas entre jusnaturalistas e
juspaositivistas, entre o suposto Direito Na-
tural e o (im)posto Direito Positivo, como se
vivéssemos entre mouros e cristdos. Se a
abstracdo e o racionalismo jusnaturalista re-
velam-se inapropriados, conforme anterior-
mente registramos, ndo significa que seja-
mos obrigados a abracar o credo positivis-
ta. Desde logo, nédo assentimos em dar por
finda a questéo dos fundamentos dos direi-
tos humanos ou mesmo consideré-la irrele-
vante em razéo da “maior parte dos gover-
nos existentes [ter proclamado] uma Decla-
racdo Universal dos Direitos do Homem. (...)
[Porque] se a maioria dos governos existen-
tes concordou com uma declaragdo comum,
isso é sinal de que encontraram boas razées
para fazé-lo” (BOBBIO, 1992, p. 23). Com
efeito, sgja estatal ou supra-estatal, o direito
positivo é sempre um direito fruto da auto-
ridade. Ineludivelmente, o direito positivo é
auctoritas e néo veritas. Ora bem, a autoridade
€ vontade, podendo tornar-se arbitraria, dis-
criciondria. E, assim como reconhece, declara
e convenciona os direitos do homem, pode
deixar de fazé-lo (PINTORE, 2001, p. 244).

A par do exposto, a simplificacdo juspo-
sitivista — que considera irrelevante a ques-
tdo dos fundamentos dos direitos humanos
— justifica-se por outro argumento: “O fun-
damento (...) € 0 apelo a valores Ultimos. Mas
valores Ultimos, por sua vez, ndo se justifi-

cam; o que se faz é assumi-los’ (BOBBIO,
1992, p. 18). Por certo, os direitos humanos
referem-se a valores, a uma axiologia a ser
assumida. Todavia, para efetivar essa as-
suncdo, ha de se expor, dizer, pronunciar e
justificar os seus fundamentos e as suas ra-
z0es. Tao-somente considerar os direitos do
homem como a manifestacdo de uma fun-
damentacéo Ultima, como algo normatiza-
do que, por conseguinte, ha de ser assumi-
do, decerto ndo é a melhor maneira de efeti-
v&10s®. Ao contrério, sustentamos a neces-
sidade de uma intercultural relacdo dial6-
gica, permeada por razdes e justificativas
fundamentantes, possibilitando a compreen-
s80 e a concretizacdo dos referidos direitos
para além de suas fronteiras originarias®.
Com efeito — e a observacdo da realidade
comprova —, a melhor maneira de se tutelar
e garantir um direito é a compreensdo e 0
reconhecimento de seu fundamento. De fato,
nos fundamentos encontraremos o terreno
sblido a permitir o desenvolvimento seguro
dos direitos humanos, contrapondo-se a
gualquer tentativa totalitaria. Enfim, se im-
porta assegurar as condi¢fes materiais para
a realizacdo dos direitos do homem, impor-
ta, no mesmo grau, perceber o seu funda-
mento. N&o preconizamos a absolutizacao
dos fundamentos dos direitos do homem,
tampouco a “razéo das razdes’, mas ape-
nas uma razéo, historicamente contextuali-
zada, racionalmente justificada, capaz de
aproximar 0os homens e garantir o respeito a
pessoa humana, garantindo, ao cabo, o “di-
reito a ter direitos’(ARENDT, 1998, p. 330).
Outrossim, ndo esquecamos que a inobser-
vancia dos direitos humanos, independente-
mente das Declaragdes existentes, ainda ocor-
re em razdo do seu ndo-reconhecimento, da
intolerancia, e ndo apenas por fata de condi-
¢des materiais para 0 seu adimplemento.
Para além das simplificacdes vistas e
ponderadas, ha outra. Referimo-nos a me-
todolégica, ou seja, aquela simplificacéo
conexa ao modo como se realizam e se pro-
tegem jurisdicionalmente os direitos huma-
nos sob a Gtica positivista. Prefacialmente,
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confrontando o positivismo juridico com o
jusnaturalismo®, observamos, de modo es-
pecifico, uma modificacdo, uma alteracdo na
base fundamentante dos direitos humanos.
No jusnaturalismo, os direitos do homem
existiam como algo absoluto, nascidos da
universal razdo humana, sem nenhuma
base histérica. Com o aparecimento do po-
sitivismo juridico, os direitos humanos tran-
sitam para 0 campo das legislacdes, das con-
vencdes, vinculadas a um certo momento
vivido pelo homem. De fato, tem-se a imuta-
bilidade jusnaturalista contrastando com a
variabilidade conceitual assumida pelo po-
sitivismo, haja vista as convencdes e as le-
gislacbes mudarem segundo as circunstan-
cialidades historico-politicas®>. Embora a
distincdo entre o positivismo juridico e o
jusnaturalismo, sobressai uma similitude
atinente a percepcdo dos direitos humanos®.
Em ambos os casos, os direitos humanos séo
compreendidos como objetos: para o positi-
vismo juridico, um objeto convencionado,
expresso em normas juridicas positivadas
nas mais diversas instancias; para o0 jusha-
turalismo, um objeto pressuposto, fundado
na razdo humana.

M etodol ogicamente, implica que o 6rgao
judicante cumpra sua tarefa de proteger os
direitos do homem por meio de um mero ato
de cognicédo, porquanto, posto — ou dado —
o direito, basta (re)conhecé-lo. Nada obstan-
te, 0 juspositivismo requer um processo dual,
pois, primeiro ha de se apreender, ter co-
nhecimento do direito legislado, para, em
seguida, sobrepd-lo ao fato. Por via de con-
sequiéncia, demanda-se ao operador do di-
reito um simples processo de aplicacdo de-
dutiva daquela norma “criadora” dos di-
reitos humanos ao caso decidendo. Mobili-
za-se uma racionalidade* formal, em que a
validade da decisdo promulgada sera aferi-
da por meio da sua correspondéncia com a
norma estabelecida, abstraindo-se o conteu-
do decisbrio. Em suma, nos moldes propos-
tos pelo juspositivismo, a tutela jurisdicio-
nal dos direitos humanos resume-se a uma
dogmatica técnica aplicativa de normas e

convencdes preestabelecidas, estremada
pela |6gica dedutiva.

Efetivamente, a construcao dogmaético-
formal juspositivista ndo se coaduna com o
momento atual do pensamento juridico.
Considerar a existéncia dos direitos huma-
nos apenas no quadro de uma normativi-
dade fechada, composta por normas e de-
claracdes que refletem e atendem a especifi-
cos objetivos politico-sociais, é reduzi-los a
uma dimenséo incapaz de, por si, dar os
fundamentos postulados pela sua realiza-
¢do. Contorna-se a questdo remetendo-se 0s
direitos humanos para a esfera da respon-
sabilidade politica, pois os direitos huma-
nos pleitelam uma fundamentacdo material,
referida a aspectos axiol dgicos transpositi-
vos. Outrossim, envolvem outra concepcao
metodoldgica, que ndo limitada a uma abs-
trata aplicacdo, mas referida a ponderacfes
apresentadas pela praticidade dos casos
concretos, alinhadas a fatores juridico-nor-
mativos que ultrapassam os limites do con-
vencionalismo®. Substancialmente, consig-
namos. as ordens escritas ndo constituem a
plenitude dos direitos humanos, que tam-
bém o sdo pela construcao jurisdicional, a
exigir uma fundamentacdo material — e ndo
a unicidade de validez formal positivista —
mediada por um juizo dialético-argumenta-
tivo, e ndo por raciocinios dedutivos.

4. Breve contributo para a
fundamentacao e a protecéo
jurisdicional dos direitos
humanos

Na esteira do considerado, cumpre ago-
ra delinearmos elementos que compdem,
conforme anteriormente anotamos, a raz&o
de ser fundamentante dos direitos huma-
nos. Nesse sentido, ha de se compreender
os direitos humanos sob uma visdo integra-
dora, superando dialeticamente as simpli-
ficacOes apresentadas pelo jusnaturalismo
e pelo juspositivismo.

Embora a variacdo do sentido ou do con-
tetido, os direitos humanos desenvolvem-
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se a partir de uma situacdo fética: a multi-
plicidade de vidas humanas coexistentes
em um Unico mundo®. Desse fato decorre
uma outra situacao basica, sentida por to-
dos os homens: a harmonizacdo, a compati-
bilizacdo da existéncia plural em um espa-
¢o singular.

Desde as mais remotas épocas, 0 homem
responde tal questéo e estabelece diversos
tipos de ordens politico-sociais. Essas or-
dens sociais carregam em si especificas in-
tencionalidades, expressando valores pro-
prios, historicamente situados. Nesse am-
plo quadro das ordens politico-sociais ins-
tituidas pelo homem, houve — e infelizmen-
te ainda ha — aquelas pautadas pela impo-
sicdo, pela forca, em que se afirmava que ao
poder tudo era permitido e possivel. Coro-
l&rio disso, o desrespeito ao homem, o ultra-
je a vida humana.

Advogamos que os direitos humanos, e
sua carga valorativa prépria, correspondem
a uma alternativa para a nossa incontorna-
vel situacdo de coexisténcia. Sem embargo,
uma diretriz axiol6gica a ser observada, que
implica a assuncédo de uma postura de res-
peito a dignidade humana. Nessa direcao,
afastamos a questéo dos direitos humanos
do prisma da natureza do homem, integran-
do-0s no universo humano-cultural, com
sua autonomia prética e circunstancialida-
de histérica caracteristica. Assim, os direi-
tos do homem néo sdo encontraveis a partir
de uma indagacéo acerca de nossa nature-
za, de uma suposta universal natureza hu-
mana. Ao contrério, seriam uma resposta
possivel a um questionamento acerca do que
postulamos e desejamos para nossas vidas.

Nessa linha de argumentacéo, se os di-
reitos humanos ndo se identificam com a
“natureza humana’, tampouco se reduzem
a lei. Com efeito, fundamentam-se em prin-
cipios éticos que superam a legalidade, aces-
siveis as aberturas histéricas, em um cons-
tante processo de (re)constituicdo substan-
cial de seu sentido e intencionalidade, ilu-
minados pela projecdo de um ethos cultural.
Todavia, ndo se esta a dizer que os direitos

humanos sejam condenados a efemeridade,
em face das sempre emergentes novas exi-
géncias e imposicdes da vida cotidiana.
Pois, se é correto assinalarmos que séo fru-
tos de momentos histéricos, uma vez reco-
nhecidos e compreendidos, nao podem ser
sumariamente arruinados, desprezados — a
menos que estejamos vivificando um novo
universo histérico, que renuncie a conside-
racdo de uma “era do direito”. Nessa dire-
¢do, pensamos no principio da igualdade.
Embora inicialmente tenha sido compreen-
dido como uma igualdade formal, investiu-
se de uma exigéncia material, postulando, a
seguir, ndo mais uma mera igualdade pe-
rante a lei, sendo que uma efetiva igualdade
perante o direito®. Contudo, nada obstante
a variacdo referida, podemos hoje ignorar o
principio da igualdade? Ou, depende esse
principio de algum reconhecimento escri-
to? Com certeza, os direitos do homem nas-
ceram sob um terreno histérico definido.
Todavia, uma vez reconhecidos, integram a
intencionalidade e o sentido da condicéo
humana, compondo o patriménio ético da
humanidade. Efetivamente, em qualquer
local ou ocasido que se presencie ou se te-
nha conhecimento do desprezo aos direitos
humanos, sente-se o retrocesso do modo-de-
ser humano e a aproximacao da barbérie.
Omitir os direitos humanos ou fechar os
olhos a sua rejeicao, implica permitir o ani-
guilamento do sentido de humanidade pre-
sente em cada um. Embora para outra situa-
¢cdo, aplicamos aos direitos humanos as
palavras de Fechner: “o homem n&o pode
mais preteri-lo[s] sem destruir uma parte de
si mesmo” (apud CASTANHEIRA NEVES,
1995, p. 211).

Sem embargo, os direitos humanos, com
sua inafastavel densidade historico-cultu-
ral, postulam uma circunstancia absoluta
fundamentante, qual seja a de conferir um
valor mailsculo a dignidade humana e, por
conseguinte, o reconhecimento da pessoa
humana. Nessa direcdo, impde-se a obriga-
¢cdo do estabelecimento de relacdes dialdgi-
cas, originarias da genuina deliberacdo ne-
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cessaria de compreender e reconhecer a exis-
téncia do Outro. Como bem afirma Lyotard:
“um ser humano tem direitos s6 se é distin-
to de um ser humano. E para ser distinto de
um ser humano tem que se converter em
outro ser humano. Entdo os outros podem
traté&-lo como seu semelhante” (1998, p. 137),
tendo-se por base a observacdo de Hannah
Arendt, segundo a qual “parece que um
homem que nada mais é que um homem
perde todas as qualidades que possibilitam
aos outros tratélo como semelhante” (1998,
p. 334). Assim, na raiz da estrutura do ser
humano esta presente a exigéncia do Outro,
pois somos seres em relacdo® — recordando
Fernando Pessoa, “ndo ha seres normais em
si proprios. Ha apenas homens normais nas
suas relacdes com os outros’ (apud LOPES,
1990, p. 39) —, somos seres “dialogaveis’ e
“dialogados’®. Ora bem, o decisivo funda-
mento dos direitos do homem, o que o eleva
€M NossO universo existencial € a exigéncia
de uma ordem axiolégica que reconhece 0
valor que é o homem, o valor da “dignidade
humana — que se torna para nés como que
um factum da nossa experiéncia histérica,
na vivéncia e repudio das suas concretas
violagdes. (...). Queremos dizer: s6 porque a
nés proéprios nos compreendemos nessa
dignidade, postulamos o valor que €ela justi-
fica e lhe corresponde” (CASTANHEIRA
NEVES, 1995, p. 142)®. Ao cabo, os direitos
humanos radicam na mitua compreensao
do valor do homem como ser ético, fruto de
um processo histérico-cultural reflexivo
construido pelo homem. Com efeito, impen-
de sublinhar que a qualidade, a condicao
de ser pessoa ndo tem sua efetividade asse-
gurada espontaneamente, por sua propria
iniciativa e graca. Sem embargo, € uma pos-
sibilidade humana a ser realizada no mar
de nossa existéncia, impondo deveres, v. g.,
a solidariedade e a responsabilidade*, e
mediacdes autbnomas que dirijam a vista a
sua consecucao e protecao.

Desse modo, sobressai a instancia juris-
dicional e o respectivo modelo de realiza-
¢cdo do direito adequados as exigéncias teb-

ricas e préticas necessarias a concretude dos
direitos humanos. Em primeiro lugar, rele-
vamos a importancia da preservacdo da
autonomia da instancia jurisdicional, sobre-
tudo no concernente a instancia politico-le-
gislativa, competindo-lhe ser o elemento
compensatério na afirmacéo da axiologia
dos direitos do homem em relacdo a possi-
veis aspiracdes fracionadas da sociedade.
Pois, diante da pluralidade e fragmentacao
verificadas na estrutura das sociedades con-
temporaneas, o legislador deixa de ser a
genuina expressao da vontade geral para
assumir a intencionalidade de uma parte
gue representa*?. Por conseguinte, emerge
nas sociedades contemporaneas a necessi-
dade de se forjar um espaco préprio — a ins-
tancia jurisdicional —, para firmar os valo-
res basicos identificados pela comunidade
humana — os direitos do homem —, como a
fronteira, limite do poder.

Corolério da autonomia mencionada é a
superacao da figura do “juiz-arbitro”, ou
seja, a transposicao dos limites determina-
dos pelo paradigma do juiz que, tal qual o
arbitro de uma competicéo esportiva, prima
por assegurar 0 respeito as regras do jogo
(OST, 1983, p. 44)*. Contudo, nossa concor-
dancia com o autor supracitado restringe-
se a essa definicdo, porquanto ndo significa
anuéncia com a imagem do “juiz-treinador”
(OST, 1983, p. 47)*. Pois implicaria a ado-
cdo de uma racionalidade finalista, pauta-
da pelas finalidades sociais e politicas; uma
racionalidade atenta aos efeitos sociais da
decisdo, cingida a teleologia politica, que
compara as consequéncias dos resultados
possiveis oriundos da decisao proferida.
Em sintese, uma racionalidade que cede aos
apelos do modelo tecnocrético. De fato, um
juiz “performatico”, isto é, orientado pela
eficiéncia, em que o direito é o instrumento
para a obtencéo de determinados fins so-
cioecondémicos.

A protecao jurisdicional dos direitos
humanos exige outra racionalidade, que ndo
finalista, mas material, a ser determinada
pela conviccdo no valor integral e irrestrito
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dos préprios direitos do homem. Para tan-
to, o norte deve ser determinado por princi-
pios, por uma carga axioldgica, e ndo por
padrées de utilidade. Como vimos, a salva-
guarda dos direitos do homem efetiva-se em
razédo de um principio ético-normativo, de
valores fundamentantes de uma cultura
existente em um determinado contexto his-
térico, e, portanto, transcendente a utilida-
de social. Demais disso, uma decisdo que se
preocupa em acolher as finalidades sociais,
e por elas se orienta, ipso facto, ndo garante a
justeza da decisdo. Assim, se o oficio de rea
lizar e proteger juridicamente os direitos
humanos néo é estremado por um pensa-
mento |6gico-dedutivo, tampouco o sera por
um modelo “segundo o qual os valores se
substituem pelos fins e os fundamentos pe-
los efeitos e em que a legitimacdo axiolégica
(...) cede o seu lugar alegitimacado pelos efei-
tos’ (CASTANHEIRA NEVES, 1993, p. 56).

A realizacdo e a tutela jurisdicional dos
direitos do homem relacionam-se com 0s
fundamentos invocados, ultrapassando a
condicdo de conhecer as normas preestabe-
lecidas. Assim, falamos da mediacdo de um
juizo auténomo em relacéo as finalidades e
apartado do raciocinio 16gico-demonstrati-
vo, orientando-se pela justa decisdo. Portan-
to, falamos de um juizo que afirme a ordem
de validade exigida pelos direitos humanos,
inserida na situacdo concreta que porven-
tura tenha dado causa a uma controvérsia
judicial. Outrossim, falamos de um juizo que
ndo pretenda ser pétreo, dogmatizando sua
decis@o, mas consolidado “por uma funda-
mentacdo prético-argumentativa (dialogica-
mente aberta, mas racionalizada por regras
gue a salvam de se perder num processo sem
fim) e ndo de uma teorética demonstracéo
apodictica” (BRONZE, 1994, p. 120). Decer-
to, a natureza do sistema juridico que pen-
samos sera aberta, ndo se compaginando
com qualquer indole axiomatico-dedutiva.
Com efeito, os direitos humanos integram a
dimensdo que manifesta a constituenda in-
tencionalidade axiol 6gico-normativa do di-
reito, compondo o foro afirmante da valida-

de juridica. No caso concreto, os direitos do
homem sdo assegurados por uma partici-
pacédo dialégica das partes envolvidas,
permeados pela sua constitutiva realiza-
cao dialética, e levadas a efeito pela media-
¢d0 de “um juizo no seu entendimento clas-
sico, de prudencial e histérico-concreto ius
dicere, oposto ao abstracto dedutivismo jus-
naturalista ou a mera reafirmacéo analiti-
co-subsuntiva de normas pressupostas”
(CASTANHEIRA NEVES, 1983, p. 416).

Em uma consideracdo final, os direitos
humanos apontam para a nédo-limitacdo do
direito as normas, constituindo o elemento
regulativo da validade da ordem juridica.
De outra parte, no caminho de sua concreta
realizacdo, como pélo fundamentante da
constituenda normatividade juridica, tradu-
zem o elemento corretivo para o caso de al-
guma incoeréncia entre uma norma, Supos-
tamente aplicavel a um caso, e a axiologia
do sistema juridico. Outrossim, no caso de
uma franca oposicdo e incompatibilidade
absoluta entre uma norma ou outro critério
juridico aplicavel (v. g. a doutrina ou a ana-
logia jurisprudencial) a algum caso concre-
to e os direitos humanos, prevalecerdo estes
em detrimento daqueles, pois situam-se em
uma condicdo superior. Noutros termos,
indicamos que os fundamentos normativos
tém primazia em relacdo aos critérios nor-
mativos. Por certo, pode-se alegar que tal
postura afetaria a seguranca juridica. En-
téo, responderiamos que, em um contexto
axiologico, a justeza da decisdo postulada
por um caso juridico ndo podera ceder |u-
gar a seguranca juridica. Demais disso, 0
juizo juridico ilumina-se por uma validade
valorativa, e ndo por uma legitimidade po-
litica, conforme alel. Ao fim e ao cabo, secun-
dumius, e ndo secundum legem.

5. A universalidade dos direitos
humanos — trés indagacfes basicas e
a universalizacdo da titularidade

Com efeito, ndo poderiamos encerrar este
pegueno trabalho sem considerar, ainda que
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com duas ou trés palavras, a questdo da
universalidade dos direitos humanos, haja
vista sua relevancia. Assim, preliminarmen-
te, eshocamos alguns sinais de exatidao de
sentido e compreensdo, em que, basicamen-
te, a universalidade tanto pode dizer res-
peito a uma titularidade quanto a um ambi-
to de validade temporal e espacia®. Ao fa-
larmos nesta universalidade, reportamo-nos
a trés indagac@es. os direitos humanos séo
universalmente validos a todos os seres
humanos? Séo eles vélidos em todos os lu-
gares? E, por fim, sdo universaimente vali-
dos em todas as épocas e momentos histori-
cos? Ora bem, acreditamos ja estar respon-
dido este Ultimo ponto, na medida em que
fizemos referéncia ao aspecto histérico dos
direitos humanos. Apenas para efeito de
remate, consideramos os direitos humanos
como principios axioldgicos historicamen-
te contextualizados, porém absolutos — con-
siderando sempre a historicidade do ciclo
vivido pelo homem. Com efeito, ndo sdo dog-
maticas verdades passiveis de demonstra-
¢ao, tampouco principios revelados por al-
guma forca superior. Mas, sobretudo, prin-
cipios forjados pelos homens, fruto da re-
flexdo e da vivéncia humana, que surgem
na imanéncia da vida, tornando-se abso-
lutos que superam o relativismo histéri-
co-cultural.

De outra banda, destinamos agora algu-
mas linhas — é verdade que poucas, diante
da extens@o do tema — & universal titulari-
dade dos direitos humanos. Entéo, de pla-
no, afastamos um modelo abstrato, porque
as “pretensdes morais que fundamentam
cada direito tém um caréter histérico que
aparece quando surge a necessidade ou
guando o progresso técnico permite” (PE-
CES-BARBA, 1999, p. 311). Exemplificativa-
mente, o direito a educacéo e ao trabalho
surgiram quando, no contexto social, emer-
giram tais postulaces®.

Sem embargo, advogamos que a univer-
salidade dos direitos humanos repousa so-
bre a afirmacéo da dignidade da pessoa
humana e dos demais valores decorrentes

dessa condicdo — portanto, valida em todos
os lugares. A universalidade, que estende o
manto dos direitos humanos sobre todos,
manifesta-se sobre e a partir da condicdo
ética do ser humano, de ser considerado
como fim, evitando sua instrumentalizacéo.
Considera-se, outrossim, a condicdo essen-
cial do homem como um ser sociocomuni-
cante, de interlocucdo e membro de uma co-
munidade discursiva, em que, conforme ja
visto, essencial é o reconhecimento e a afir-
macdo do Outro. Por certo, ha as diferencas;
todavia, superior a elas, esta a condicéo éti-
ca de todo o ser humano.

A idéia dos direitos do homem nasce no
Ocidente. Portanto, retratariam a mundivi-
déncia prépria dos ocidentais, estando coarc-
tados a essas circunstancias. Nessa direcao,
postular sua universalidade refletiria uma
postura etnocéntrica, de imposicéo cultural.
Nada obstante essa situacdo, mister um re-
gistro: os direitos humanos ndo séo conatu-
rais, congénitos a cultura ocidental, isto €,
ndo nasceram junto com o homem do oci-
dente, sendo que refletem um largo periodo
de lutas e conquistas, sendo, em realidade,
uma aquisicdo cultural. Por essa via, consi-
deramos sua origem apenas como um fato
histérico ocorrido, em um primeiro momen-
to, na Europa e na América. Com efeito, sua
propria historia pode ilustrar a relacéo dia-
[ética entre a cultura ocidental e a n&o oci-
dental, sem implicar um imperialismo cul-
tural. Destarte, destacamos que “ter direitos
permite nos pér de pé como homens, olhar
aos demais nos olhos e sentirmo-nos fun-
damentalmente iguais a qualquer um”
(FEINBERG apud FERRAJOL I, 2001, p. 208).
Por fim, o fato de ter uma nascente, uma ori-
gem identificada, ndo significa ter uma va-
lidade limitada. Reconhecer os direitos hu-
manos como histéricos ndo impossibilita
sua universalidade. O que obsta a valores
referentes a uma certa cultura ou sociedade
tornarem-se universais? Valemo-nos da
argumentacdo de Comte-Sponville segun-
do a qual se possuimos cada vez mais a
mesma histéria e a mesma civilizacdo, por
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gue ndo termos 0s mesmos ideais? “De um
ponto de vista pratico, é o universal que
prevalece, ou deve prevalecer: € isso que
estd em jogo no combate pelos direitos hu-
manos. (...). A humanidade ndo é o uni-
verso: como poderia prescindir de valo-
res comuns?” (1999, p. 37). Entdo, os di-
reitos humanos séo relativos em sua nas-
cente, porém universalizaveis na projecdo
de seu espaco de efetividade (COMTE-
SPONVILLE, 1999, p. 37).

A estrutura da universalidade dos di-
reitos humanos centra-se no valor ético do
ser humano. Como o ethos de uma cultura
humanista e secularizada. Desde esse as-
pecto, por certo, ha a exigéncia de construir
condicBes sociais e politicas capazes de con-
cretizar a referida universalidade, envolven-
do os espacos da liberdade humana com
uma capa protetora, em face, sobretudo, do
arbitrio estatal. Os direitos humanos con-
signam diretrizes axioldgicas as entidades
governamentais, assegurando a todos a con-
dicdo de sujeitos de direitos. Noutra pala-
vra, traduzem a intencdo de racionalmente
humanizar a histéria e a convivéncia hu-
mana no mundo, descortinando o funda-
mento unitario de nossa genuina diversi-
dade existencial.

N&o desconhecemos as imensas dificul-
dades a serem ultrapassadas no caminho
do reconhecimento universal dos direitos
humanos, especialmente considerando o
mosaico multicultural da sociedade contem-
poranea. No entanto, percebemos alguns
sinais indicadores de um possivel sucesso
dessa causa. Constata-se a construcao de
um centro axiolégico universalmente aceito
(CASSESE, 1993, p. 76), como o direito a
vida, o direito a ndo ser torturado, o direito
ao trabalho, a alimentacéo, a protecdo sani-
taria, a liberdade de expressao e de associa-
¢do. Demais disso, ressalte-se a convergén-
cia que situa, entre as sérias violacdes aos
direitos humanos, o genocidio, o apartheid,
a discriminacdo racial e o desconhecimento
do direito de autodeterminacdo dos povos
(CASSESE, 1993, p. 76).

6. Conclusao

1- Os direitos humanos objetivam o res-
peito a pessoa humana, protegendo-a de
toda forma arbitréria. Sob o ponto de vista
formal, expressam as regras minimas a se-
rem observadas para possibilitar uma vida
humana digna.

2- Em um primeiro momento, os direitos
humanos surgem como uma protecdo em
relacdo ao poder indiscriminado do Esta-
do, restringindo seu poder. Todavia, a se-
guir, ha a necessidade do fortalecimento da
estrutura estatal, para que, efetivamente,
possam ser garantidos e implementados.
Nesse sentido, ha um certo paradoxo, pois
a0 mesmo tempo em que se limita o Estado,
impde-se o seu fortal ecimento.

3- Os direitos humanos surgiram sob a
influéncia da classe burguesa; assim, a sua
nomeada primeira geracéo € formada por
direitos de cariz individualista, como o di-
reito a propriedade. Posteriormente, os di-
reitos humanos revestem-se de um conted-
do social, que formatara sua segunda gera-
¢cdo. De fato, na primeira geracdo, encontra-
mos o0 pleito por um Estado néo-intervencio-
nista, tipico do Estado liberal de sua época,
enguanto a segunda geragdo requer um Es-
tado atuante, na busca do bem-estar social,
nos moldes de um Estado-Providéncia. Con-
temporaneamente, pretende-se 0 nascimen-
to de uma terceira geracdo dos direitos hu-
manos, como o direito a paz e a0 meio-am-
biente, em que os titulares ndo sdo indi-
viduos, mas grupos humanos, como a fami-
lia, 0 povo ou a nacdo. No entanto, a essa
terceira geracdo faltariam caracteristicas
essenciais, como uma titularidade precisa,
um objeto, uma oponibilidade e uma san-
¢do. Sem embargo, ainda se apresenta de-
masiadamente ambigua e imprecisa, care-
cendo de uma consisténcia a lhe garantir o
estatuto de direitos humanos.

4- Embora, por vezes, empregue-se a ex-
pressdo direitos fundamentais como sino-
nimo de direitos humanos, consideramos
gue aqueles correspondem a direitos cria-
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dos pelo legislador, compativeis com as cir-
cunstancias proprias de um determinado
pais, e objetivados na Constituicdo, enquan-
to estes ultrapassam tal situacdo. Com efei-
to, os direitos humanos sdo principios éti-
co-normativos transpositivos, constituindo
elementos legitimadores e fundamentantes
da ordem politica e da constituenda norma-
tividade juridica.

5- Os tradicionais modelos de juridici-
dade — 0 jusnaturalismo e o positivismo ju-
ridico — apresentam simplificaces preocu-
pantes para a compreensao e a protecao ju-
risdicional dos direitos humanos. Na seara
jusnaturalista — e pensamos no moderno
jusnaturalismo, haja vista sua contempora-
neidade ao surgimento dos direitos huma-
nos —, os direitos humanos afastam-se por
completo de qualquer componente histori-
co. Ora bem, um rapido olhar sobre a evolu-
cao dos direitos humanos basta para com-
provar a sua relacdo com os aspectos histé-
ricos. Exemplificativamente, trazemos a bai-
la o direito a propriedade, que, se nasceu
ilimitado, adequou-se as exigéncias histori-
co-sociais, sendo relativizado.

De outra banda, 0 modelo jusnaturalista
apresenta um reducionismo metodol 6gico,
em razdo de considerar o direito como uma
matéria demonstrativa, originando, assim,
decisdes juridicas centradas no raciocinio
dedutivo. A bem dizer, tal orientacdo encon-
tra-se em franco processo de superacg&o.
Ademais, os direitos humanos dizem res-
peito ao homem concreto; portanto, exigem
um juizo reflexivo para sua realizacéo.

6- O modelo juspositivista, por seu tur-
no, reduz os direitos humanos as ordens
escritas. Note-se que as ordens escritas tra-
duzem o sentimento de uma vontade politi-
ca, ndo oferecendo garantias efetivas para a
sua consolidacdo. Como registramos, o direi-
to positivo € auctoritas e ndo veritas e, tanto
guanto reconhece os direitos do homem, pode
desconhecé-los. Outrossim, a racionalidade
gue preside a atividade politica é de natureza
finalistica, por conseqiiéncia incongruente
com a exigéncia dos direitos humanos.

7- Outra simplificacdo apresentada pela
linha juspositivista diz respeito a irrelevan-
cia do fundamento tedrico dos direitos hu-
manos — simplificacdo da relevancia do fun-
damento — em face da real necessidade de
se atingir o caminho mais seguro para a
garantia destes. Redargliimos, primeira-
mente, que a andlise tedrica ndo exclui a
preocupagdo com sua concretude. De outra
parte, observamos, em muitos lugares do
planeta, ainda, o ndo-reconhecimento da
razdo de ser dos direitos humanos — o0 que
por si ja torna relevante o debate acerca de
seus fundamentos.

8- Metodologicamente, 0 positivismo ju-
ridico reduz os direitos humanos a um pro-
cesso cognitivo, em que basta conhecer o
direito posto, vez que sera considerado di-
reito humano aquele posto pelo legislador.
A racionalidade juridica corresponde a uma
racionalidade formal, descurando-se do ele-
mento substancial da decisdo. Enfim, é uma
técnica que aplica regras preestabelecidas.
Conforme vimos anteriormente, os direitos
humanos pleiteiam, para o seu resguardo e
sua concretizacdo, um juizo reflexivo, dia-
l6gico, consolidado por uma racionalidade
material. Por conseguinte, distante do mo-
delo metodoldgico propugnado pelo positi-
vismo juridico.

9- Os direitos humanos, com sua base
axiolégica prépria, expressam uma opcao
para a fatica condicdo humana de coexis-
téncia. Assim, apartam-se de uma possivel
natureza humana, integrando-se ao espaco
do mundo cultural humanamente vivifica-
do. Demais disso, ndo se circunscrevem ape-
nas a principios expressos nos textos legais,
constituindo-se em principios ético-normati-
VoS, transpositivos e densificados historica-
mente. Nessa direcdo, exsurge o valor confe-
rido a dignidade da pessoa humana, impon-
do-se o reconhecimento reciproco que cada
ser humano faz de seu semelhante. Noutros
termos, o respeito a pessoa humana implica
o reconhecimento de que cada ser humano é
um sujeito perante os outros, constituido por
sua essencia e indisponivel eticidade.
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10- As sociedades atuais caracterizam-
se por uma complexa heterogenia, sendo
fragmentadas em seus propdsitos. O legis-
lador, refletindo essa situacédo, assume as
parciais intencionalidades dos grupos que
representa. Corolério disso é a necessidade
de se construir um espaco que consolide a
axiologia comunitéria, superior a qualquer
opcéo politico-social. Nesse sentido, so-
bressai a estrutura jurisdicional e sua res-
pectiva autonomia como elementos essen-
ciais a afirmacéo e realizacdo dos direi-
tos humanos.

11- A tutela jurisdicional dos direitos
humanos mobiliza uma racionalidade cal-
cada na proépria certeza do valor dos direi-
tos humanos. Portanto, deve ser apartada
dos modelos de racionalidade finalistica ou
meramente formal, como os apresentados
pelas paradigmaticas figuras do “juiz-trei-
nador” e “juiz-arbitro”, propugnadas por
Francois Ost. A opc¢do pelos direitos huma-
nos implica um comprometimento com a
justeza da decisdo jurisdicional e ndo com a
adequacéo as finalidades sociais pretendi-
das. A permear 0 processo decisorio, essen-
cial a presenca de um juizo de natureza pru-
dencial, que se consolida por um fundamen-
to argumentativo, ndo se limitando a um rol
de normas predispostas.

12- A universalidade dos direitos huma-
nos pode ser vista segundo trés tépicos ba-
sicos: a sua titularidade, temporalidade e
ambito espacial. Noutros termos, se os di-
reitos humanos séo universalmente validos
a todos os homens, em todos os tempos e em
todos os lugares. Sustentamos que a univer-
salidade dos direitos humanos tem por sede
a dignidade da pessoa humana; logo, vali-
da a todos e em todos os lugares. Com rela
¢cdo a universalidade temporal, ndo pode-
mos olvidar o caréater e a densificagdo histé-
rica dos direitos humanos. Logo, conside-
ré-los atemporais significa ir de encontro ao
gue a sua propria realidade pratica e tebri-
ca indica

13- A origem dos direitos humanos tem
por endereco as linhas culturais do ociden-

te. Contudo, ndo sdo inatos a essa cultura,
sendo o produto de diversas lutas e conquis-
tas, e refletindo, pois, uma aguisicdo huma-
no-cultural. A identificacdo de sua origem
ndo obsta a universalidade de sua exten-
s80, pois ndo ha nenhum impeditivo nesse
sentido. O simples fato de se ter um inicio
identificavel ndo impde qualquer limite ou
restricdo no ambito de abrangéncia de al-
gum elemento cultural. Conforme registra-
mos, se os direitos humanos séo relativos
em sua origem, sd0 universalizaveis na pro-
jecéo de seu horizonte prético. Decerto que
submetidos a um intercultural processo dia-
l6gico de aceitacdo, excluindo um mero ato
de imposicéo de padrfes culturais.

Ao fim, sabemos que o pleito e a defesa
dos direitos humanos em todos os recantos
do nosso planeta podem ser considerados
uma va utopia. Nesse momento, lembraria-
mos Ernesto Sabato, a nos ensinar “que o
homem cabe apenas na utopia. [E] s6 quem
for capaz de encarnar a utopia estara quali-
ficado para o combate decisivo, o de recupe-
rar 0 quanto de humanidade houvermos
perdido” (2000, p. 165).

Notas

! De modo exemplificativo, encontramos: “Pro-
clamar (...) o direito a um meio ambiente pacifico,
implicard um pacifismo radical? Um neutralismo?
Um direito a guerra limitado a defesa? Em que
condicOes estritas? (...). Além disso, no que respei-
ta ao critério da oponibilidade, em relacdo a quem
estes direitos podem ser invocados? (...) Finalmen-
te, no que concerne a sangao, qual é a maquina
judicial, qual a forga publica, que conferirdo efecti-
vidade a tais direitos?” (HAARCHER, 1993, p. 52).
Ou ainda: “En ce qui concerne le droit au dévelo-
ppement par exemple, on ne sait pas bien qui en est
le titulaire (I'individu? Le peuple? L’'Etat?), I'objejct
est flou, il est difficile de dire a quil le droit est
opponsable (I'Etat si le titulaire est I'individu ou le
peuple? Les Etats riches si le titulaire est I Etat pau-
vre? Etc.), et la sanction est quasi inexistant” (HA-
ARCHER e FRYDMAN, 1998, p. 116).

2 Por certo, ao longo da historia, outras nomina-
¢Oes intentaram — e intentam — expressar o conceito
de direitos humanos. Exemplificativamente, ha a
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expressdo Direitos Naturais que, ajustada com a
visdo jusnaturalista, atualmente caminha para o
desuso. Conforme Peces-Barba, “(...) el término
derechos naturales tiene importancia en la historia
de los derechos humanos pero su uso ha perdido
sentido en la actualidad” (1999, p. 26). Sem em-
bargo, voltando os olhos a origem histérica dos di-
reitos humanos, ha de se reconhecer sua identifica-
cdo com os tidos direitos naturais. Como exemplo
dessa relagdo, citamos as declaragdes de direitos
do século XVIII, como a Declaragdo de Virginia. A
esse respeito, ver Soder (1960, p. 88-). Entremen-
tes, outro fato relevante afirma inequivocamente o
que asseveramos: 0 principio material fundamen-
tante da teoria jusnaturalista de Samuel Pufendorf,
a idéia da liberdade e igualdade de todos os ho-
mens. Nesse sentido, recolhemos as palavras de
Welzel: “Pufendorf € o primeiro que, antes de Kant,
expressara com palavras tao impressionantes a
idéia de dignidade do homem como ser eticamente
livre, fazendo dela o suporte de todo seu sistema
de Direito Natural e deduzindo também dela a nogéo
dos direitos do homem e da liberdade que determi-
nard o curso do século seguinte” (1957, p. 201).
Sublinhamos, como o faz Welzel (1957, p. 202),
que a nogao de dignidade humana nao surgiu ori-
ginariamente com Pufendorf. O que lhe confere dis-
tingdo é a primazia dessa nogdo como um conceito
nuclear em sua concepgao jusnaturalista. Diante
da vinculacdo com a escola jusnaturalista, a ex-
pressao direitos naturais como terminologia abran-
gente dos direitos humanos carrega consigo uma
nogdo abstrata, descomprometida com a préatica
social e com a historicidade, tdo caracteristica do
fendmeno juridico. Portanto, é impropria para en-
volver na integralidade a problematica dos direitos
humanos nos dias atuais. A titulo ilustrativo, cita-
mos ainda outras expressoes: Direitos Publicos Sub-
jetivos e Liberdades Publicas. Esta na seara da dou-
trina francesa, aquela nascida no bergo da escola de
direito publico alemd do século X1X. De origem
anglo-saxonica, sobretudo utilizada por Ronald
Dworkin, e em voga nos dias atuais, surge-nos a
expressao Direitos Morais. Sobre as correntes termi-
nolégicas nesta nota citada, ver Peces-Barba (1999,
p. 27-36 passim).

3 Falamos no direito tdo-somente como uma
alternativa a coexisténcia humana. E parece-nos
dificil assim ndo considerar apos a verificacéo e
compreensdo das opgdes outras que, além de iden-
tificaveis, sdo “tendéncias reais que vincam 0 Nosso
tempo: [contrapondo] a ordem de validade do di-
reito (...) tanto a ordem de necessidade do poder
como a ordem da possibilidade da ciéncia e ainda a
ordem de finalidade da politica” (CASTANHEI-
RA NEVES, 1995, p. 300).

4 Com efeito, afirmamos que a concepgdo dos
direitos humanos situa-se como um ideéario pro-

prio da era moderna. Conforme assinalamos, nao
se nega a existéncia anterior das nogOes sustenta-
doras dos direitos humanos, mas sim que tais no-
¢Oes ndo convergiam para o conceito de direitos
humanos. Entéo, diriamos que os direitos do ho-
mem sd0 uma nova arvore florescida na era moder-
na, a nutrir-se de raizes e sementes lancadas desde
épocas anteriores. Exemplificativamente, anotamos:
“Entre lo nuevo estan los derechos humanos, aun-
que también tienem una prehistoria medieval, don-
de apunta un elemento decisivo que es el de limite
al poder politico, a través de privilégios otorgados a
gremios, a clases sociales o la burguesia de las ciu-
dades (...)" (PECES-BARBA, 1999, p. 114). Igual-
mente, acerca das origens antigas e medievais dos
direitos do homem, ver Soder (1960, p. 15-44).

5 llustramos a assertiva com a palavra poética
de Antonio Machado: “Por mucho que un hombre
valga, nunca tendra valor méas alto que el de ser
hombre” (1997, p. 10).

5 Nesse sentido, lembramos o artigo de Benito
de Castro Cid, intitulado “Derechos Humanos:
¢Retérica Politica o Realidad Juridica?’. Com efei-
to, encontramos ai uma distin¢éo dos referidos pla-
nos. No ambito dos textos intra-estatais, os princi-
pios programéaticos apresentariam um predominan-
te caréter retérico, valendo mais por sua intencio-
nalidade filosofico-politica que por sua intensida-
de juridico-normativa. Em outra situagdo, o citado
autor posiciona a legislag8o ordinéria, caracterizan-
do-a como auténtica norma juridica, portanto, com
um alto nivel de normatividade juridica. Por 6bvio,
a atividade jurisdicional estd assentada no ambito
da realidade juridica, e ndo no campo do discurso
politico. No plano dos textos supra-estatais, o au-
tor salienta duas vias: as declaragdes e os pactos
ou convénios, em que estes possuiriam uma inten-
sa valéncia juridica — sendo tidos como auténticas
normas do Direito Internacional — enquanto aque-
las expressariam uma natureza notadamente reto-
rica (2000, p. 95-108 passim).

7 Desnecessario salientar que tal opgao sob ne-
nhum aspecto significa uma desconsideragéo acer-
ca de outras vias afirmadoras dos direitos huma-
nos, tanto em nivel das organizagdes comunitérias,
que integram diversos Estados soberanos, v. g. a
Unido Européia, quanto em nivel interno dos pro-
prios Estados. Nessa diregéo, exemplificativamente,
trazemos a lume as vias politicas e a expressa enun-
ciacdo feita em Tratados (DUARTE, 1999, p. 29).
Observamos que essas vias se inter-relacionam,
sem, contudo, apresentarem necessariamente
uma existéncia comum e dependente, haja vista
serem autdnomas.

8 Nessa pluralidade do jusnaturalismo, além
da linha racionalista acima observada, recortamos
outras duas grandes linhas: a cosmoldgica e a teo-
l6gica. Ora bem, a linha cosmolégica, presente mar-
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cadamente no periodo pré-socratico, relaciona a
idéia de natureza com um sistema césmico, que
encerra em si proprio sua lei. Como exemplo, traze-
mos o nome de Anaximandro de Mileto (610 a. C.-
546 a. C.), que encaminha a idéia de justica para o
universo, considerado como uma polis em dimen-
séo superior, sujeitando-a, assim, a uma ordem.
Conseqlientemente, existiria uma norma universal.
Em outro pensador da época, Heraclito (535 a. C.-
470 a. C.), ha de igual modo, o liame entre a justica
e a ordem universal. A caracterizar a estrutura filo-
sofica desse pensador estd a compreensao de que
tudo se encontra em perpétuo movimento, em um
continuo fluxo, sobressaindo uma idéia de oposi-
cao. Conforme Heréaclito, “ndo é possivel ingressar
duas vezes no mesmo rio, nem tocar duas vezes
uma substancia mortal no mesmo estado” (apud
PANIAGUA, 1996, p. 16). Tudo ha de fluir, dis-
por-se de outro modo, mas segundo uma ordem
(FERRATER MORA, 1969, p. 362), uma lei univer-
sal que fornece aos homens as regras de acéo. Des-
sa lei universal devem decorrer as leis dos homens.
Na linha teoldgica, situada notadamente na |dade
Média, sobreleva a percepgdo segundo a qual as
leis séo derivativas de Deus. Por certo, destacam-
se os nomes de Santo Agostinho (354-430) e de Séo
Tomés de Aquino (1225-1274). Para Santo Agosti-
nho, ha uma lei eterna, oriunda de Deus e de sua
vontade, definida como a raz&o divina, da qual
decorre a ordem do mundo. Tal lei eterna reflete na
consciéncia dos homens, devendo ser a base das
leis positivadas. Demais disso, a lei eterna caracte-
riza-se por sua imutabilidade, bem como por sua
universalidade. O postulado da justica abriga-se
na vontade divina, exprimindo-se “(...) num com-
plexo de preceitos e imperativos, emanados de
Deus, que o homem deve observar para merecer a
salvacdo eterna’ (CABRAL DE MONCADA, 1995,
p. 62). Em S&o Tomas de Aquino, acentuamos a
sua tripartite segmentacéo da lei, em que haveria a
lei eterna, a natural e a humana. A lei eterna é defi-
nida como “o plano da divina sabedoria enquanto
dirige todas as agdes e movimento” (apud PANIA-
GUA, 1996, p. 86), sendo, assim, o alicerce regula-
dor e normativo da conduta humana. A lei natural,
que deriva da lex aeterna, vem a ser “a participagéo
da lei eterna na criatura racional ” (apud PANIA-
GUA, 1996, p. 87), manifestando-se por meio da
natureza humana, por meio de suas tendéncias, ou
pela razdo natural, conhecendo o ser humano o que
€ bom e o que é mau (PANIAGUA, 1996, p. 87). A
lei humana, ou seja, a lei imposta pelas autorida-
des humanas, por seu turno, ha de estar harmoni-
zada com a lei natural e, obviamente, com a lei
eterna. Uma lei que se afasta do direito natural néo
é, em Ultima instancia, uma verdadeira lei, sendo
que uma “corrupgéo de seu préprio sentido, uma
legis corruptio” (WELZEL, 1957, p. 70). Contudo,

devem ser obedecidas a fim de se evitar a desor-
dem, devendo ser desobedecidas aquelas leis que
ferirem, de fato, a lei divina. Por ora, encerrando
nossa sumaria exposigéo jusnaturalista, anotamos,
em conformidade com Radbruch, que, na Antigi-
dade, existia o contraste entre a natureza e as nor-
mas; no periodo medieval, o contraste era verifica-
do entre um direito de origem divina e um direito
elaborado pelo homem; e, na época moderna, con-
forme sera visto no corpo do trabalho, o contraste
centrava-se entre o direito oriundo da razéo e o
direito positivo (1997, p. 62).

° Registramos que o critério adotado por nés é o
mesmo utilizado por Peces-Barba (1999, p. 241).

© Na Alemanha setecentista, a expressdo eman-
cipagdo significava que o homem possuia em si
proprio o sentido de orientagdo do seu proprio co-
nhecimento. Posteriormente, estende-se & humani-
dade, “destinataria de uma acgéo libertadora, pois
ndo ha maior crime do que manter os homens na
condicdo de animais domésticos” (PEREIRA, 1990,
p. 95).

1 Por via de consequéncia, o homem alheou-se
de Deus — ao menos daquele Deus, pai dos ho-
mens com morada no céu.

2. Como sempre, ilustrativas sdo as palavras de
Hazard: “A razdo é como uma soberana que, ten-
do alcancado o poder, toma a resolugéo de ignorar
as provincias onde sabe que nunca podera reinar
totalmente (...)" (1989, p. 35).

13 Lembramos aqui So6focles e o drama de sua
Antigona, que, ao afrontar Creonte, afirma: “N&o
foi Zeus que ditou esse decreto; (...). E ndo creio que
os teus decretos tenham tanto poder que permitam
a alguém saltar por cima das leis, ndo escritas, mas
imutéveis, dos deuses; a sua vigéncia ndo é nem de
hoje nem de ontem, mas de sempre, e ninguém sabe
como e quando apareceram” (SOFOCLES, 1974,
p. 24).

4 Vem-nos a memoria a hipotese de Hugo
Grécio, em que o direito natural seria vélido em-
bora sem a existéncia de Deus.

15 A esse proposito, recordamos Welzel: “Em
lugar dos tedlogos, aparecem agora filosofos poli-
tizantes e juristas filosofantes” (1957, p. 136).

16 Oportuno mencionarmos que o individualis-
mo “acabou por ser expressdo politico-social da
liberdade moderno-iluminista” (CASTANHEIRA
NEVES, 1976, p. 05).

7 Nessa diregdo, ver também Peces-Barba (1999,
p. 42).

8 Exemplificativamente, o direito a proprieda-
de, que, declarado absoluto nos fins do século XVIII,
sofreu fortes limitacdes nas declaragGes contempo-
réneas (BOBBIO, 1992, p. 18).

1% Pontualmente, sublinhamos que Kant empres-
ta ao estado de natureza uma raz@o de ser nova,
porque a visdo kantiana ndo remonta a origem histo-
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rica dos Estados politicamente organizados, sendo
que “designa (...) una categoria destinada a hacer
compreesible un proceso abstracto” (GONZALEZ
VICEN apud KANT, 1997, p. 113).

2 Nesse sentido, e tdo-s6 de modo exemplifica-
tivo, trazemos a lume o nome de Christian Wolff
(1679-1754) e seu racionalismo aprioristico. Para
Wolff, o homem persegue sua perfeicao, alcangavel
pela adequagdo de suas a¢des a sua prépria natu-
reza. Desse pressuposto, se deduz a lei fundamen-
tal da natureza, imutavel, universal e da qual to-
das as demais sdo derivadas conforme um proces-
so l6gico, segundo o qual o homem esta obrigado a
realizar as agdes tendentes a perfeicdo humana e,
por conseguinte, a ndo realizar aquelas inclinadas a
sua imperfeicao. Ao fim, com Wolff, alcanga-se “(...)
al momento cumbre de la exageracion del elemento
racional en el orden juridico, sin prestar la mas mi-
nima atencién a lo que el derecho es como producto
cultural y histérico” (RODRIGUEZ MOLINERO,
1973, p. 65).

2 Em Lafer, encontramos: “A idéia de sistema
constitui um aspecto fundamental da contribuig&o
do Direito Natural a jurisprudéncia européia, que
deixou de limitar-se a exegese e a interpretagéo pru-
dencial de textos singulares e passou a ter caracte-
risticas de uma estrutura |6gico-demonstrativa”
(1999, p. 39).

22 Cabral de Moncada nos fala em “ matemati-
zag8o da ciéncia juridica” (1995, p. 183). Ainda
alusivo ao sistema do direito natural, registramos:
“Séduits par les premiers succés des sciences phy-
siques et éblouis par la perfection des raisonnements
logiques et mathématiques, les hommes (...)
poursuivent activement le projet de construire
une science naturelle du droit, qui atteindrait a un
degré de certitude égal, et peut-étre méme supé-
rieur, & celui des mathématiques” (HAARCHER e
FRYDMANN, 1998, p. 41)

% Assim, “la raison juridique déserte le terrain
rhétorique du probable pour le terraine jugé plus
ferme de la certitude, identifié au domaine logique
et mathématique” (HAARCHER e FRYDMAN,
1998, p. 44), pois vale lembrar que, com Descartes,
as coisas situadas no ambito do provavel eram con-
sideradas falsas.

24 Servimo-nos da expressao “projeto de direi-
to” no sentido de que talvez pudesse vir a ser direi-
to, uma vez que assumimos o magistério do Pro-
fessor Castanheira Neves, segundo o qual “o direi-
to ndo é (néo é direito) sem um particular modo de
existéncia (...). O direito s6 pode reconhecer-se, como
tal, enquanto se impde como vinculante determina-
¢8o da accdo, i. €, quando nessa sua vinculag&o
manifesta uma especifica dimensdo pratica e cons-
titutiva de uma certa prética (...). S6 a determina-
¢80 e vinculagdo préticas transformam a juridici-
dade em direito” (1983, p. 531-532).

% A corroborar nossas afirmagdes: “ Quando,
sem embargo, [0 direito natural] depois de uma
espera milendria, comegou a imperar sobre a reali-
dade, depositou com ele mesmo o germe de sua
propria decadéncia. Desde o principio, o Direito
natural vivera da tensdo entre idéia e realidade, e,
por isso, ao converter-se em realidade, cegou a fon-
te da qual, até entdo, extraira sua for¢a” (WELZEL,
1957, p. 207). Para concluirmos com Welzel, te-
mos: “ Depois de haver saido a luta com a preten-
sdo de criar um Direito valido para todos os povos
e todos os tempos, terminara por converter-se em
um codigo austriaco, prussiano, francés” (1957,
p. 207). Na mesma linha, registramos: “De fato, a
codificagdo terminou por constituir-se em ponte
involuntéria entre o jusnaturalismo e o positivismo
juridico” (LAFER, 1999, p. 39).

% Releva observar que, ao falarmos em normas
fazemo-lo em um sentido amplo, como prescricdes
juridicas, onde sdo sinbnimas as expressoes leis e
regras.

27 N&o preconizamos um imobilismo, uma es-
tagnagdo das instancias politicas, econdmicas ou
tecnologicas. Com efeito, advogamos que os direi-
tos humanos n&o sejam subjugados a elas, sendo,
sim, a medida a ser observada nessas areas. Entdo,
que qualquer avango politico, econémico ou tecno-
l6gico seja estremado pelo rigoroso respeito aos
direitos humanos.

% Ver Peces-Barba (1999, p. 53). Oportuno refe-
rir que o mencionado autor nomina o reducionis-
mo, a simplificagdo que ora aludimos de “reducio-
nismo pratico ou impréprio”, conforme obra e local
citados.

2 Sem embargo, convencido da validade uni-
versal dos direitos humanos, o autor Amartya Sem
preconiza que a receptividade politica e social dos
direitos humanos depende “de forma consideravel
de sua capacidade de resultar convincente” (apud
FERRAJOLI, 2001, p. 206).

% Nesse sentido, destacamos a andlise de Luca
Baccelli (2001, p. 204).

31 Convém salientarmos que falamos especifi-
camente em um tipo de jusnaturalismo, a saber, o
jusracionalismo.

32 Registramos: para o positivismo juridico, o
elemento constante do direito, que |he conferira va-
lidade, € encontrado em sua dimensao formal, pos-
to ser alheia as alternancias substanciais apresen-
tadas pelas legislagdes. A essa respeito, ver Gonza-
les Vicen (1961, p. 50).

3 A semelhanga referida estende-se a toda a
compreensdo do direito feita pelo jusnaturalismo e
0 juspositivismo.

34 Conforme registramos em outro momento,
ao falarmos em racionalidade, “referimo-nos aos
posicionamentos sustentados por pressupostos
mobilizados pelo pensamento e que teleologicamen-
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te buscam uma validade objetiva’ (MELGARE,
2000, p. 298).

% Sem embargo, ndo preconizamos o total des-
prezo aos Tratados, Leis e Convencdes. Mas os con-
sideramos como critérios normativos a também
orientarem a realizagcdo do direito.

% Com Hannah Arendt, dirfamos: “o fato que
ndo um homem, sendo muitos homens vivem sobre
a terra’ (1998, p. X).

7 Acerca do principio da igualdade, ver, sobre-
tudo, Castanheira Neves (1983, p. 118-).

% Precisamente, convém registrarmos aqui 0 que
ja observamos noutro lugar: esse elemento relacio-
nal é que distingue pessoa de individuo, pois, en-
guanto a pessoa so existe entre outras pessoas, cons-
tituindo-se pelos outros, o individuo substancial-
mente também existe isoladamente (MELGARE,
2000, p. 309).

% QOu, como disse Charbonneau, “um ser co-
municével e comunicado” (1965, p. 97).

4 Demais disso, “dignidade da pessoa a consi-
derar em si e por si, que 0 mesmo é dizer a respeitar
para além e independentemente dos contextos inte-
grantes e das situagdes sociais em que ela concreta-
mente se insira” (CASTANHEIRA NEVES, 1995,
p. 215).

41 Aqui, ndo fazemos mengdo a uma responsa-
bilidade individual, mas a uma responsabilidade
que considere o homem como um ser continuo, e,
portanto, responsavel também perante os concre-
tos e reais seres humanos de amanhd, que podem
ser sacrificados diante de atitudes e comportamen-
tos nossos de hoje.

“2 Decerto que ndo eliminamos a universalidade
ou a generalidade do ato legislativo, apenas consi-
deramos sua intensa carga politica, que atende, in-
clusive, a exigéncias postas pelo proprio Estado
Social. Sem embargo, unicamente realcamos a evo-
lucdo do sentido da legislagéo, ocorrida entre o pe-
riodo moderno-iluminista e os dias de hoje.

“ Em conformidade com o autor, que, inspira-
do pelo mundo dos esportes, classifica a fungéo do
juiz. O modelo do “juiz-arbitro” molda-se as soci-
edades liberais, em que as regras de conduta s&o
numerosas e precisas, e a idéia de progresso, assim
como a busca das performances, situa-se no ambi-
to individual, fazendo com que cada ator social —
ou jogador, segundo OST — tente “ganhar a parti-
da’. A dindmica social transcorre dentro de um
quadro com as regras tragadas, cabendo, entdo, ao
juiz unicamente garanti-las (op. cit).

4 0O “juiz-treinador” — “juge-entraineur” — se-
ria o substituto do “juiz-arbitro”, adeguando-se
aos padrdes da sociedade pds-industrial, em que
as relagOes sociais sdo coletivas, e 0 jogo social es-
sencialmente performatico. O “juiz-treinador” re-
nuncia ao papel passivo do “juiz-arbitro”, concor-
rendo, com suas decisdes e resolucdes, a alcancar a

vitoria coletiva, sendo responsavel pela promogéo
dos interesses e objetivos socioecondmicos (OST,
1983, p. 45-47 passim).

% Registramos que a expressdo universalidade
relaciona-se a outros aspectos e significados, con-
forme se pode ver, entre outros, em Peces-Barba
(1999, p. 299-).

46 Oportuno lembrar o seguinte exemplo: “No
hay pretension moral que conduce a libertad de
prensa hasta que ésta se consolida en |a Europa de
los siglos XVII e XIX, ni secreto de las comunicacio-
nes, que sustituye a la inviolabilidad de la corres-
pondencia, hasta que aparece el telégrafo, el teléfo-
no o el correo electrénico (...)" (PECES-BARBA,
1999, p. 311).
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1. Consideracdes preliminares

O presente escrito é fruto de inUmeras
reflexdes desenvolvidas nos debates e nos
estudos acerca das perspectivas de traba-
Iho pensadas a partir do direito comparado
e de suas bases tedricas.

Contemporaneamente € indubitavel a
presenca cada vez maior de estudos, deba-
tes e reflexBes que tém em vista as dimen-
sbes comparativas do direito, posto que,
cada vez mais, aumenta a necessidade de
andlises de direito comparado. O fenbmeno
denominado globalizagdo tem resultado em
uma amplitude nunca antes vista de inter-
cdmbio entre os povos do planeta, tendo em
vista sobretudo a expansdo da tecnologia e
das comunicacfes, que propiciam uma fa-
cilidade muito grande desse contato entre
nacionais de diferentes localidades. Com o
intercdmbio intensificado, surgem proble-
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mas de ordem juridica que extrapolam os
limites do direito estritamente nacional, sen-
do necessario para o jurista o conhecimento
do direito de outros paises que ndo o seu
proprio.

Os problemas que surgem também com
a analise do proprio direito nacional néo
podem prescindir dos estudos comparati-
VOS, pois estes auxiliam o jurista a obter um
melhor conhecimento do direito provenien-
te do Estado e a aperfeicoa-lo (DAVID, 1998,
p. 5). A propria influéncia das experiéncias
de direitos estrangeiros é cada vez mais cons-
tante. A compreensdo dos institutos juridi-
cos, existentes ha muito e insurgentes, de-
pende diretamente do estudo de direito com-
parado, ndo sendo frutiferas as reflexdes
juridicas dissociadas de comparagdes entre
direitos de distintos Estados e, atualmen-
te, inclusive comparacdes entre direitos
transestatais diversos'.

Por tais razbes, empreendemos tal estu-
do, evidentemente sem a menor pretensio
de esgotar 0 assunto ao qual nos propomos
pura e simplesmente expor e debater algu-
mas idéias.

O estudo busca analisar as mudancas
ocorridas no direito constitucional do Bra-
sil e no direito constitucional da Alemanha,
tendo em vista as adaptacBes ao insurgente
direito da integracdo, em processo relati-
vamente avangado na Europa e ainda inci-
piente no nosso continente. As comparagtes
necessariamente tém em vista ndo somente
o direito constitucional de ambos os paises,
mas também o direito da integracdo de am-
bos os continentes. E 0 que nos propomos
fazer, ainda que de forma abreviada.

2. Por que Brasil e Alemanha

Antes de adentrar na problematica pro-
posta, torna-se necessario um esclarecimen-
to acerca de a escolha ter recaido na compa-
racéo das mudangas constitucionais ocor-
ridas no Brasil e na Alemanha

Em relag8o ao Brasil, temos motivacdes
variadas para empreender tal estudo, sobre-

tudo pelo mesmo dirigir-se inicialmente a
brasileiros, embora todos os que compreen-
dem o idioma portugués possam entendé-
lo. A problemética do direito constitucional
no Brasil tem sido o cerne de nossas preocu-
pacdes e os estudos de direito comparado
aos quais ora nos propomos poderdo auxi-
liar no esclarecimento das novas realidades
juridicas que estdo surgindo e rompendo
com os paradigmas juridicos classicos da
modernidade.

O Brasil é 0 pais em que vivemos e a sua
realidade € a que lidamos no nosso cotidia-
no. Os problemas juridicos surgidos e in-
surgentes do relacionamento do Brasil com
0s seus parceiros do Mercosul no nivel do
direito constitucional e da integracédo in-
fluenciam cada vez mais a vida dos cida-
déos que vivem sob a bandeira desses Esta-
dos da América do Sul. N&o h& mais como
ignorar a realidade juridica proveniente da
integracdo entre os Estados, apesar do fato
de que o processo de integracdo no Merco-
sul é ainda bastante incipiente e recente, sem
falarmos na atual crise econbémica que seus
principais membros (Argentina e Brasil)
enfrentam, seriamente comprometedora do
éxito do Mercado Comum do Sul.

O Tratado de Assuncéo e os diversos
Protocolos posteriores obrigam os Estados
integrantes do Mercosul a tomarem provi-
déncias internas a fim de adaptar os seus
ordenamentos juridicos a legislacdo do mer-
cado comum. No Brasil, os maiores proble-
mas dizem respeito ao direito constitucio-
nal, que, embora a Constitui¢8o ressalte a
integracdo dos povos latino-americanos
como um dos objetivos da Republica brasi-
leira (art. 4°, paragrafo Unico), do ponto de
vista da funcionalidade das normas de in-
tegracéo, ainda possui entraves de ordem
constitucional decorrentes da perspectiva
classica de soberania nacional presente na
maioria dos artigos da Carta brasileira refe-
rentes a funcionalidade das normas trans-
nacionais (SILVA, 2000, p. 32-).

Quanto a opcado pela Alemanha para
estabel ecermos comparagcdes com 0 hosso
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direito, nossa escolha recaiu por relevantes
motivos de ordem tedrica e pratica.

Do ponto de vista tebrico, ha razbes de
sobra para estabelecermos comparacdes
entre Brasil e Alemanha. Ambos os paises
estdo vinculados a uma mesma familia juri-
dica, a denominada familia romano-germéa-
nica, sendo denominados de sistemas juri-
dicos do Civil Law?. Com base na influéncia
do direito romano, sobretudo nas compila-
¢oes justinianas, a familia romano-germa-
nica desenvolveu-se por quase todo o conti-
nente europeu e fincou as bases dos seus
sistemas juridicos nacionais. Embora a
maioria dos paises europeus seja repleta de
excelentes doutrinadores juridicos, a Alema-
nha foi 0 pais que mais desenvolveu teorica-
mente as concepgdes romanisticas, tendo
muitos autores pioneiros nos diversos ramos
juridicos, sobretudo no direito civil e, a partir
de Weimar, também no direito constitucional®.
As semelhancas tebricas entre os modelos
juridicos brasileiro e aleméo € significativa,
tanto pela raiz romano-germanica, quanto
pela influéncia dos grandes pensadores ger-
manicos nas reflexdes presentes N0 NOSso
modo de pensar as institui¢des juridicas.

Em relagéo aos aludidos motivos de or-
dem prética, podemos assinalar o estudo
desenvolvido, desde a nossa dissertacdo de
Mestrado, acerca da doutrina juridica ale-
mé&, pelos motivos ja expostos acima. Tal
estudo fez com que buscassemos pesquisar
a teoria e a prética juridica na Alemanha,
sobretudo no campo constitucional, tarefa
por demais ardua, tendo em vista a ainda
insuficiente quantidade de traducdes de
obras da doutrina alem&, o que nos leva a
proceder a leitura, na maioria das vezes, dos
proprios originais em alemdo, tarefa igual-
mente ardua pelo fato de estarmos ainda em
processo de aprendizado do referido idio-
ma, cuja complexidade é notoriamente ad-
mitida até mesmo pelos proprios alemaes.
Mas as dificuldades tornam o estudo ainda
mais desafiador e instigante, motivos pelos
guais assumimos os riscos das imperfeices
gue certamente agqui estdo presentes.

3. A inevitavel comparacéo
Mercosul/Unido Européia

Ao pretendermos analisar as mudangas
ocorridas no direito constitucional do Bra-
sil e da Alemanha, tendo em vista o direito
da integracdo, ndo podemos fazé-lo sem
antes explicarmos e compararmos as reali-
dades deste insurgente ramo do direito (da
integracdo) ao qual estdo submetidos am-
bos os paises. E ai que as diferencas ficam
mais acentuadas, ja que os dois paises, em-
bora da mesma familia juridica, estdo sub-
metidos a ordens integracionistas diversas,
de distinta natureza e propésitos. Dai a pré-
via necessidade de tracarmos comparacgdes
entre os dois modelos de direito da integra-
¢cdo presentes em cada um dos continentes,
um mais voltado a ser efetivamente um mer-
cado comum, enquanto o outro se encontra
tendencioso a tornar-se uma organizacao
politica diferenciada e dificilmente enqua-
dravel nos padr@es tradicionais de classifi-
cacdo das organizacOes politicas. Essas
comparagdes sdo pertinentes, pois, sem uma
compreensao ao menos genérica do que é
cada uma dessas organizagdes supranacio-
nais, ndo podemos refletir sobre adaptacdes
de ambos os direitos constitucionais a €elas.

Inicialmente é necessario estabelecermos
algumas distin¢des conceituais. A primeira
delas a ser feita é aquela entre as expressdes
direito da integracdo, direito comunitério e
direito da cooperagéo.

Segundo Horécio Wanderley Rodrigues,
a expressdo Direito da Integragéo pode ser
entendida como a referéncia a todo o direito
gue rege as experiéncias integracionistas,
englobando, como suas espécies, o direito
comunitario e o direito da cooperagéo (RO-
DRIGUES, 2000, p. 48-50).

O direito comunitério, sendo espécie de
direito da integrac8o, regula as relacbes de-
rivadas do processo de integragdo median-
te de normas comunitarias de carater supra-
nacional, determinando competéncias e es-
tipulando direitos e obrigactes. Ha a supe-
rioridade hierdrquica em relagdo ao direito
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interno dos Estados, a recepcdo automética
pelos ordenamentos juridicos nacionais
(n8o havendo processos de aprovagéo in-
terna) e a auto-aplicabilidade dos seus pre-
ceitos, ndo sendo direito internacional pu-
blico, mas um novo ramo juridico que inclu-
sive modifica vérios padrfes do direito in-
ternaciona publico classico (RODRIGUES,
2000, p. 48. Cf. também ACCIOLLY, 1997,
p. 37-38).

O direito da cooperacdo, por sua vez, ndo
tem as caracteristicas de superioridade hie-
rérquica e auto-aplicabilidade de suas nor-
mas em relagdo ao direito interno dos Esta-
dos. E presente nas relacbes derivadas da
integragdo, mas ainda pertencentes ao cam-
po do Direito Internacional Publico, sendo,
ndo um direito superior hierarquicamente e
auto-aplicavel, mas apenas um direito uni-
forme entre os Estados integrados (RODRI-
GUES, 2000, p. 48-49).

No presente trabalho, optamos por utili-
zar a terminologia direito da integragéo,
guando nos referimos aos direitos comuni-
tério e da cooperagdo, tendo em vista que
ambos sdo etapas sucessivas de um proces-
so de integracdo, sendo o direito comunita-
rio uma etapa mais avancada desse proces-
so. O direito comunitério existente na Euro-
pa iniciou como um direito da cooperacéo,
deixando de sé-lo gradativamente, como
sera visto adiante. O direito da integracéo
sul-americano, por sua vez, encontra-se ain-
da na fase da cooperacdo, mas se 0 processo
efetivamente for aprofundado, poderd vir a
tornar-se direito comunitario. Apesar da
distingdo terminoldgica necessaria a um
trabalho que busque um minimo de rigor
cientifico, a nossa preferéncia ficou por ana-
lisarmos ambas as realidades a partir de
paradigmas juridicos comuns (os paradig-
mas do direito comunitario, etapa mais
avancada do processo integrativo), demons-
trando o maior ou menor avango das orga-
nizagdes supranacionais e dos Estados que
as compdem no referido processo.

Cabe também esclarecer prévia e concei-
tualmente as fases de integragdo econémi-

ca, expressas nos tipos de organizacbes su-
pranacionais. De acordo com Salomoni, es-
tas, cumulativamente, classificam-se em:

a) zona de livre comércio — implica a su-
pressdo e eliminacdo dos direitos aduanei-
ros entre os paises membros e de outras res-
tricdes ao comércio de produtos originarios
de seus territorios;

b) unido aduaneira — um grau a mais em
relacdo a zona de livre comércio, implica
estabelecer uma tarifa aduaneira comum,
sobretudo na adocéo de tratamento comer-
cial equivalente no que diz respeito a bens
provenientes de paises terceiros;

¢) mercado comum — implica uma libe-
ralizagdo, entre os paises membros, de to-
dos os fatores produtivos, agregando-se a
liberdade de circulagdo de mercadorias as
liberdades de circulagdo de pessoas, servi-
COSs e capitais;

d) unido econdmica — constitui um mer-
cado comum ao qual adiciona-se a coorde-
nacéo das politicas econdmicas dos paises
membros e um sistema de controle multila-
teral;

€) unido monetéria — implica a existén-
cia de um emissor Unico de moeda, no caso,
a Comunidade;

f) unido politica — constitui o dltimo de-
grau do processo de integracdo e implica a
adocdo de uma constituicdo da unido, na
qual se consolida a identidade e uma politi-
ca comuns e se estabelece um sistema de
poder e de direitos para os membros da dita
unido, dentro de um sistema demaocratico e
federal®.

Em relacdo a dltima caracteristica apon-
tada por Salomoni, o federalismo, parece-
nos ainda ser demasiado cedo para afirmar-
mMos que as organizacBes supranacionais
regidas pelo direito da integragéo tornar-se-
8o federagbes ou mesmo organizacOes efeti-
vamente democréticas’. Quanto as demais
caracteristicas, parecem-nos adequadas as
definicdes expostas pelo professor argentino.

A partir desses esclarecimentos concei-
tuais preliminares, passemos a uma breve
andlise das linhas gerais de ambos os direi-

96

Revista de |nformagao Legislativa



tos da integracdo, principiando pelo direito
do Mercosul.

3.1. Mercosul: teleologicamente
mercado comum

O Mercosul (Mercado Comum do Sul)
pretende ser, a partir do que é afirmado no
art. 1° do Tratado de Assungdo, um merca-
do comum. Assinado em 26 de margo de
1991 e estabelecendo a constituicdo do mer-
cado comum em 31 de dezembro de 1994, o
Tratado aludido (art. 1°) estabelece que o
Mercosul implica: @) a livre circulagéo de
bens e servicos e fatores produtivos entre os
paises, por meio, entre outros, da elimina-
¢cdo dos direitos alfandegarios, restricoes
nado tariférias a circulagdo de mercado e de
gualquer outra medida de efeito equivalen-
te; b) o estabelecimento de uma tarifa exter-
na comum e a adogdo de uma politica co-
mercial comum em relagcdo a terceiros Esta-
dos ou agrupamentos de Estados e a coor-
denacdo de posi¢cbes em foros econémico-
comerciais regionais e internacionais; c) a
coordenacao de politicas macroecondmicas
e setoriais entre os Estados partes — de co-
meércio exterior, agricola, industrial, fiscal,
monetaria, cambial e de capitais, de servi-
cos, afandegaria, de transportes e comuni-
cacles e outras que se acordem —, a fim de
assegurar condic¢des adequadas de concor-
réncia; e d) o compromisso dos Estados par-
tes de harmonizarem suas legislagfes, nas
areas pertinentes, para lograr o fortalecimen-
to do processo de integracéo.

Como se percebe, sobretudo se analisar-
mos as classificacfes expostas por Jorge Luis
Salomoni e Horacio Wanderley Rodrigues,
o0 art. 1° do Tratado de Assuncéo estabelece
as intengdes dos quatro Estados partes (Re-
publica Argentina, Republica Federativa do
Brasil, Republica do Paraguai e Republica
Oriental do Uruguai) de formarem um mer-
cado comum, construindo para a regula-
mentacdo do mesmo um direito da coopera-
¢do. Portanto, ndo se afigura entre as finali-
dades do Mercosul a constituicdo de um

novo ente politico supranacional, consoli-
dando uma identidade e politica comuns,
além de um sistema de poder e um catdlogo
de direitos fundamentais para os cidad&os
dos Estados partes. Seus objetivos sdo bem
mais modestos, ndo pretendendo ultrapas-
sar 0 mercado comum como etapa de inte-
gragéo®.

Apesar de somente em 1991 ter sido ce-
lebrado o Tratado institutivo do Mercosul,
a idéia integracionista na América Latina
ndo é recente. Em verdade, poderiamos mes-
mo dizer que a idéia esteve presente ja nos
tempos de Bolivar e dos Congressos Pana-
mericanistas do século X1X. Porém, enquan-
to efetiva tentativa institucional de estabe-
lecer a integracdo, podemos referir 0 ano de
1941, quando Brasil e Argentina assinaram
um acordo de livre comércio para a consti-
tuicdo de uma unido aduaneira. Tal acordo
ndo chegou a produzir quaisquer efeitos
préaticos, haja vista o clima politico da Se-
gunda Guerra e as posi¢des divergentes dos
dois paises na questdo do ataque japonés a
Pearl Harbor (DRUMOND, 1997, p. 15).

Mas a idéia ndo morrera. Nas décadas
de quarenta e cinglienta, estudos realizados
pela CEPAL (Comissdo Econbmica para a
América Latina) difundiram a idéia de que
a promoc¢do da integracdo econdmica da re-
gi&o iria alavancar o seu crescimento e ace-
lerar a sua industrializacéo. Tudo isso re-
sultou na criagdo da ALALC (Associacdo
Latino-Americana de Livre Comércio) em
1960, com a celebragdo do Tratado de Mon-
tevidéu (DRUMOND, 1997, p. 15).

A ALALC surgiu como um foro destina
do a tracar um regulamento de liberdade de
comércio continental, abrangendo onze
paises, incluindo o México. Mas mesmo sen-
do uma forma de integragdo bastante limi-
tada, ndo chegou a efetivamente funcionar.
As razbes para tal sdo variadas. Autores
como Gomes e Rota Chiarelli assinalam
como dificuldades os choques entre os pai-
ses membros, surgidos ao se aprofundarem
certos aspectos da competéncia. Jaime Li-
povetzky, por sua vez, assevera que a difi-
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culdade maior da ALALC era, na verda-

de, a falta de capacidade financeira dos

paises membros, que
“confiavam em obté-la dos norte-ame-
ricanos, através do Banco Interameri-
cano de Desenvolvimento (BID), sem
considerar que a politica deste Ultimo
pais, expressada por meio da deno-
minada ‘Alianca para 0 Progresso’ do
Presidente Kennedy, promoveu seus
objetivos especificos através de rela-
¢Oes bilaterais, de maneira que o go-
verno norte-americano ‘pudesse esta-
belecer vinculos e obrigacdes com o
pais destinatario da ajuda recebida’,
segundo eles mesmos reconhecem”
(1994, p. 46-47).

Em 1980, a ALALC foi substituida pela
ALADI (Associagdo Latino-Americana de
Integracdo). Esta Ultima associagdo integra-
cionista, apesar do fracasso da primeira,
buscava objetivos mais ousados. Ndo sim-
plesmente instituir uma zona de livre co-
mércio, mas, colhendo experiéncias dos
Mercados Comuns Europeu e Centro-Ame-
ricano, assim como do Pacto Andino, bus-
car o “estabelecimento gradual e progressi-
vo de um mercado comum latino-america-
no”. Pelas mesmas razdes que ocasionaram
o fracasso da ALALC, também a ALADI néo
produziu os resultados almejados’.

Em 1985, os presidentes do Brasil e da
Argentina assinam a Declaracdo de Iguagu
e decidem iniciar um processo de integra-
¢do bilateral. Seguiu-se ainstituicdo do PICE
(Programa de Integracéo e Cooperacdo Eco-
némica) em 1986 e a assinatura do Tratado
de Integracéo, Cooperacéo e Desenvolvi-
mento em 1988. Em julho de 1990, os dois
paises firmaram a Ata de Buenos Aires, que
estabeleceu a data de 31 de dezembro de
1994 para a institui¢céo definitiva de um
mercado comum entre Brasil e Argentina.
Em setembro de 1990, Uruguai e Paraguai
buscaram agregar-se a0 processo de integra-
¢80 entdo em curso, participando o Presiden-
te uruguaio como observador nas reunides
de negociacdo entre brasileiros e argentinos.

Em 1991, uruguaios e paraguaios juntam-se
a brasileiros e argentinos e celebram entre s 0
Tratado de Assuncg8o, instituindo o Merco-
sul (DRUMOND, 1997, p. 15-16).

O Tratado de Assuncéo iniciou o perio-
do de transicdo em que os Estados partes
buscaram criar condi¢Bes para a implemen-
tacdo do Mercosul no prazo definido no seu
art. 1°. Entre os principais preceitos do refe-
rido Tratado com tal objetivo, podemos des-
tacar os seguintes: @) art. 4° — estabelece ob-
jetivos de equiitatividade nas relagbes comer-
ciais entre os Estados partes e paises tercei-
ros, aplicando os primeiros as suas legisla-
¢bes nacionais para inibirem importacdes
com precos subsidiados e coordenando suas
respectivas politicas nacionais para estabe-
lecerem normas comuns sobre concorréncia
comercia; b) art. 7° — estabelece uma isono-
mia de tratamento tributario em relacéo aos
produtos dos Estados partes; ¢) art. & — cria
orgados de administracdo e execucdo do Tra-
tado e de acordos e decisdes no ambito da
legislagdo do Mercosul: o Conselho do Mer-
cado Comum e o Grupo Mercado Comum;
d) art. 17 — institui os idiomas portugués e
espanhol como idiomas oficiais do Merco-
sul; e) art. 20 — estabelece a possibilidade
de adesdo dos demais paises membros da
ALADI mediante negociactes, f) art. 24 — cria
a Comissdo Parlamentar Conjunta do Mer-
cosul com o objetivo de facilitar aimplemen-
tacdo do mesmo.

Em 17 de dezembro de 1991, os Estados
partes instituem o Protocolo de Brasilia para
a Solucdo de Controvérsias. Os Estados par-
tes do Mercosul, diferentemente da Uni&o
Européia, ndo criaram um tribunal jurisdi-
cional supranacional, optando por um sis-
tema combinado de negociaces diretas (arts.
2°/3°), intervencédo do Grupo Mercado Co-
mum (arts. £ a &) e procedimento arbitral
(arts. 7° e seguintes). Este Ultimo é detalha-
damente descrito no referido Protocolo, sen-
do estabelecida neste a forma de designa-
¢8o dos membros do Tribunal Arbitral, a
qualificacdo profissional dos arbitros, as
represélias dos Estados partes ao ndo cum-
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primento dos laudos arbitrais e a forma das
reclamacOes de particulares (pessoas fisicas
ou juridicas).

Precisamente trés anos depois (17 de
dezembro de 1994) é assinado o Protocolo
de Ouro Preto, completando o primeiro ci-
clo do processo de integragdo e pondo fim
ao denominado periodo de transicdo. O Pro-
tocolo de Ouro Preto estabelece, de forma
definitiva, a estrutura institucional do Mer-
cosul. Tal institucionalizacdo, entretanto,
ndo significou efetivamente a implantacéo
de um mercado comum, como se pode per-
ceber da leitura do predmbulo do referido
Protocolo quando afirma estarem os Esta-
dos partes “conscientes da importéncia dos
avancos alcancados e da implementacdo da
unido aduaneira como etapa para a cons-
trucdo do Mercado Comum”. Segundo Ho-
réacio Wanderley Rodrigues,

“com o Protocolo de Ouro Preto, o que
ocorre efetivamente, é que o MERCO-
SUL se ingtitucionaliza e ingressa na
sua segunda etapa, a definitiva, que
inicia pela implementacéo progressi-
va de uma unido aduaneira. A consti-
tuicdo do mercado comum, dentro
dessa etapa, dar-se-a apenas apés a
efetiva concretizacdo da unido adua-
neira’ (2000, p. 44).

O Protocolo de Ouro Preto manteve o
Conselho do Mercado Comum, o Grupo
Mercado Comum e a Comissdo Parlamen-
tar Conjunta, que ja estavam presentes no
Tratado de Assuncgao. Criou trés novos 6r-
gédos: a Comissdo de Comeércio do Mercosul,
o Foro Consultivo Econdmico-Socia e a Se-
cretaria Administrativa do Mercosul, esta-
belecendo assim uma estrutura institucio-
nal bésica para o Mercosul, sem, no entan-
to, vedar a criacdo de 6érgaos auxiliares que
sgjam necessarios a consecucdo dos objeti-
vos do processo de integracdo, como se ob-
serva no parégrafo Unico do art. 1°.

O Consglho do Mercado Comum €é o 6r-
gédo superior do Mercosul e a ele incumbem
a conducéo politica do processo de integra-
¢80 e a tomada de decisdes para assegurar 0

cumprimento dos objetivos estabelecidos
pelo Tratado de Assuncdo, sendo integrado
pelos ministros das relagBes exteriores e da
economia (ou equivalentes) dos Estados
partes (art. 3/4°).

O Grupo Mercado Comum € o 6rgéo exe-
cutivo do Mercosul, tendo representantes
designados pelos respectivos governos
oriundos dos ministérios das relacGes exte-
riores, da economia (ou equivalentes) e dos
bancos centrais (art. 11).

A Comissao de Comércio do Mercosul €
um 6rgéo encarregado de assistir o Grupo
Mercado Comum, competindo-lhe velar
pela aplicag@o dos instrumentos de politica
comercial comum acordados pelos Estados
partes para o funcionamento da unido adua-
neira, bem como acompanhar e revisar 0s
temas e matérias relacionadas com as poli-
ticas comerciais comuns, com o Comércio In-
trac-Mercosul e com terceiros paises (art. 16).

A Comissdo Parlamentar Conjunta é o
orgéo representativo dos parlamentos dos
Estados partes no &mbito do Mercosul, sen-
do integrada por igual nimero de parla-
mentares representantes dos Estados referi-
dos (arts. 22/23).

O Foro Consultivo Econémico-Socia € o
orgao de representacéo dos setores econd-
micos e sociais, sendo integrado por igual
nimero de representantes dos Estados par-
tes. Tem funcdo consultiva e manifesta-se
mediante recomendagfes ao Grupo Merca-
do Comum (arts. 28/29).

A Secretaria Administrativa do Merco-
sul é um érgéo de apoio operacional, sendo
responsavel pela prestacéo de servicos aos
demais 6rgaos do Mercosul e tendo sede
permanente na cidade de Montevidéu/Uru-
guai (art. 31).

Apesar de os objetivos integracionsitas
do Mercosul serem modestos em compara-
¢80 com os da Uni&o Européia, e de a estru-
tura institucional estabelecida a partir do
Protocolo de Ouro Preto parecer suficiente
para se atingir o almejado mercado comum,
tal ainda ndo aconteceu. Doutrinadores di-
versos avaliam o atual estagio do Mercosul
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ora como um projeto de mercado comum,
(RODRIGUES, 2000, p. 45), ora como uma
unido aduaneira imperfeita (SALOMONI,
1999, p. 139). As duas denominagfes de-
monstram a existéncia de certas dificulda-
des no avanco do processo de integracéo
rumo ao mercado comum.

As dificuldades aumentaram, sobretudo
a partir do inicio de 1999, com a desvalori-
zagdo cambial da moeda brasileira, o real.
A crise cambial brasileira terminou por ge-
rar grandes dificuldades no relacionamen-
to entre os dois maiores Estados partes do
Mercosul (Brasil e Argentina), ocasionando
reagdes dos industriais argentinos ao deno-
minado “efeito Brasil”, defendendo junto ao
Ministro da Economia a adocéo de politi-
cas protecionistas em relac8o a alguns pro-
dutos brasileiros, o que, obviamente, ndo foi
bem recebido pelo governo brasileiro (LIMA,
2000, p. 161-165).

Mas ndo somente os argentinos defen-
deram medidas unilaterais. Sob o pretexto
de combate a inflagdo, o governo brasileiro
também ameacou reduzir as aliquotas de
importacdo de determinados produtos para
pressionar o empresariado nacional, medi-
da que fere os acordos em torno da tarifa
externa comum e ndo pode ser, em princi-
pio, tomada de forma unilateral (LIMA, 2000,
p. 169).

As dificuldades ndo sdo somente essas,
mas, por hdo serem o objeto do nosso traba
Iho, ndo as discutiremos exaustivamente,
remetendo o leitor interessado na discusséo
a0 artigo citado do Prof. Marcos Costa Lima.
Aqui cabe apenas assinalarmos a existén-
cia da crise e das dificuldades de se levar
adiante o processo de integracdo do Merco-
sul, embora ndo se percebam alternativas
competitivas consistentes fora dele para os
Estados partes que o compdem.

3.2. Uniao Européia: organizacao
politica sui generis

A Unido Européia, pela sua importan-
cia e pela forga politico-econémica e cultu-

ral que comporta, tem sido a organizacéo
politica regional mais discutida no ambito
académico sem que se possa ter um consen-
so minimo sobre 0 que precisamente vem a
ser essa instituicdo continental européia. A
indefinicdo sobre a identidade politica da
Unido e a consequente dificuldade de en-
guadramento nos paradigmas classificaté-
rios classicos levou a uma tal angustia dos
observadores internos do fendmeno que al-
guns como o ex-Presidente da Comisséo
Européia, Jacques Delors, a qualificou como
“Objeto Politico N&o Identificado” (MEDEI-
ROS, 2000, p. 133) e, na mesma esteira irbni-
ca, o0 Prof. Thierry Renoux, da Universidade
francesa de Aix-Marseille, classificou o “ser
hibrido e juridicamente monstruoso” que é
a Unido Européa, como um tipo de “OJNI —
Objeto Juridico N&o Identificado” (1999,
p. 263).

As angustias transmitidas por politicos
e estudiosos que tdo bem conhecem este
“OPNI” ou “OJNI” n&o sdo gratuitas. De
fato, a Unido Européia apresenta-se como
um bloco regional que ndo segue nenhum
dos paradigmas internacionalistas ou cons-
titucionalistas classicos, construidos a par-
tir de um esforco doutrinario consideravel
ao longo de mais de trés séculos. Por um
lado, ela ndo se enquadra nas organizacdes
internacionais de ambito regional, pois,
embora sgja “o resultado de uma comunhdo
de interesses, de contigiiidade geografica e
de cultura semelhante”, ndo segue os paré-
metros classicos do respeito quase absoluto
a soberania dos Estados, havendo mesmo
uma delegacdo de parte dessa soberania
estatal a Unido (Cf. MELLO, 1997, p. 669).
Por outro, é impensavel, pelo menos atual-
mente, e a curto prazo, imaginala como Es-
tado, mesmo que uma federacdo, ainda que
se assemelhe com esta em alguns aspectos,
como veremos mais adiante.

Antes de tudo, torna-se necessério situar
historicamente a Unido Européia, assim
como fizemos com o Mercosul. A denomi-
nacdo Unido Européia, atualmente utiliza-
da, surgiu apenas em 1993, com o Tratado
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de Maastricht. Nesse Tratado, os Estados
membros das entdo “Comunidades Eu-
ropéias’ resolveram aprofundar o proces-
so de integracdo, amejando chegar a cons-
tituir uma unido politica nos moldes da clas-
sificacéo esbogada por Salomoni.

Entretanto, o processo integracionista
europeu ndo é recente, pois iniciou na déca-
da de 50. Os paises europeus em reconstru-
¢ao do inicio dos anos 50 perceberam que
as historicas animosidades reciprocas s6
haviam trazido guerras e destrui¢éo ao con-
tinente e a enté@o recente Segunda Guerra
Mundial devastara a Europa como nunca
antes visto. As superpoténcias nucleares,
Estados Unidos da América e Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas, foram os
Unicos paises fortalecidos no pos-guerra.
Diante dos dois gigantes, nenhum Estado
europeu, isoladamente, poderia fazer frente
ou competir politica e economicamente com
eles. Somente um processo de unido dos ini-
migos de véspera poderia trazer progresso
econdmico e social para a Europa.

Da necessidade de sobrevivéncia nasce
aidéade integracdo européia. Em 18 de abril
de 1951, Alemanha, Franca, Itdlia, Bélgica,
Paises Baixos e Luxemburgo fundam a Co-
munidade Européia do Carvao e do Aco
(CECA). Apesar da aparente restricdo ao
carvao e ao aco, desde o principio, a meta
da comunidade era mais ambiciosa. O Tra-
tado postulou que os seis Estados estavam
decididos, “mediante a constituicdo de uma
comunidade econbmica, a por a primeira
pedra de uma comunidade mais ampla e
profunda entre os povos que durante muito
tempo estiveram divididos por sangrentos
conflitos”. A comunidade iniciou suas ati-
vidades no ano seguinte.

Os mesmos seis Estados celebram em 25
de margo de 1957 o Tratado de Roma. Este
cria a Comunidade Econdmica Européia
(CEE) e a Comunidade Européia de Energia
Atbmica (EURATOM), que iniciam suas ati-
vidades em 1958. A partir dessas novas co-
munidades, a politica comum se estende a
outros campos da economia como a agri-

cultura e o comércio exterior. Os Estados
membros resolvem formar um mercado co-
mum nos doze anos seguintes e criam a pri-
meira instituicdo parlamentar comunitaria
a Assembléia Parlamentar, futuro Parlamen-
to Europeu.

Em julho de 1967, os 6rgdos da CECA,
CEE e EURATOM se fundem e passam a
constituir as Comunidades Européias (CE).
Em 1968, a CE implementa a unido adua-
neira, ndo aplicando tarifas a importactes e
exportacBes intracomunitarias e introduzin-
do tarifas comuns em relacdo a paises ter-
ceiros. Em 1972, constituem a Associacdo
Monetéria Européia, primeiro passo para a
Unido Monetaria.

No inicio de 1973, as Comunidades Eu-
ropéias se fortalecem a partir da adesdo de
trés Estados europeus. Dinamarca, Reino
Unido e Irlanda. A adesdo desses e 0 inte-
resse despertado em outros paises europeus
em aderirem também a CE demonstram o
avanco do processo de integracédo e que o
mesmo trouxera mais beneficios que prejui-
zos aos Estados membros.

No final dos anos 70, entrou em vigor o
Sistema Monetério Europeu e as eleicdes
diretas para o Parlamento da CE foram rea-
lizadas pela primeira vez, sinalizando que
a Europa buscava efetivar o principio de-
mocratico dentro das comunidades.

Na década de 80, houve a adesdo de mais
trés Estados europeus: Grécia em 1981 e
Portugal e Espanha em 1986. Em 1987, en-
trou em vigor a Ata Unica Européia, modifi-
cando amplamente os Tratados fundacio-
nais das comunidades e assegurando a im-
plementagdo definitiva de um mercado Uni-
co em 1993.

Os anos 90 constituiram a década mais
significativa em termos de avango do pro-
cesso europeu de integracdo. Em 1990, ini-
cia a primeira etapa da unido econbmica e
monetdria, liberando a circulacéo de capi-
tais e aproximando as politicas econdmicas
e monetéarias dos Estados membros. No ini-
cio de 1993, é implementado o mercado Uni-
co, tornando-se a CE um espaco econdmico
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em gue se garante a livre circulagéo de pes-
soas, produtos, servicos e capitais (as “qua-
tro liberdades” bésicas de um mercado
comum).

A mais significativa mudanga, no entan-
to, foi a entrada em vigor, em 1° de novem-
bro de 1993, do Tratado da Unido Européia,
mais conhecido como Tratado de Maas-
tricht. Esse tratado ndo somente modificou
a nomenclatura de Comunidades Européi-
as para Unido Européia, como estabeleceu
a ampla cooperagdo em outros campos po-
liticos, como os de politica exterior, segu-
ranca comum, salde publica, defesa do con-
sumidor, justica, entre outros.

Em 1994, constituem o Instituto Moneté-
rio Europeu, em Frankfurt am Main, com a
tarefa de preparar o Banco Central Europeu.

Em 1995, a Uni&o Européia passa ater o
formato geogréfico atual, com a adesfo de mais
trés paises: Finlandia, Suécia e Austria.

O ano de 1999 é um ano decisivo para a
Unido Européia. Inicia a terceira etapa da
unido econdmica e monetaria com a intro-
duc&o do euro, inicialmente como indice e
indexador com vistas a transformar-se em
moeda Unica da Unido. Por acordos entre
os Estados membros, ficaram excluidos des-
sa etapa Dinamarca, Grécia, Reino Unido e
Suécia. Em 1° de maio, entra em vigor o Tra
tado de Amsterdd, celebrado em 1997, que
prevé a reforma das institui¢bes da Unido e
uma cooperagdo mais estreita no campo da
justica, assim como no fortalecimento da po-
litica exterior e seguranca comum. Os pode-
res do Parlamento Europeu sdo ampliados.

Atualmente ha negociagbes para a en-
trada de outros paises europeus na Unido,
notadamente os paises do antigo bloco so-
cialista do leste europeu. Desde 1998, Hun-
gria, Polbnia, Estdnia, Republica Tcheca,
Eslovénia e Chipre negociam. No ano 2000,
pleitearam ingresso na Unido: Bulgéria, Le-
tonia, Lituania, Malta, Roménia e Edovaquia.

A Unido Européia apresenta-se com uma
estrutura institucional semelhante a de um
Estado. Além de ter regulamentado as rela-
¢des politicas e econdmicas intracomunita-

rias de modo amplo, como geralmente fa-
zem os Estados nas suas constituicdes, ela
criou Orgaos especificos para geréncia das
politicas comunitérias: o Parlamento Euro-
peu, o Conselho, a Comissdo e o Tribunal
de Justica, este Ultimo como 6rgdo de fun-
¢do jurisdicional na interpretacéo e aplica-
¢ao do direito comunitério.

O Parlamento Europeu, como ja afirma-
mos, € eleito diretamente pela populacdo dos
Estados membros da Uni&o, sendo previa-
mente fixado o nimero de parlamentares de
cada Estado, tendo atualmente a Alemanha
a maior representagdo, com 99 cadeiras, se-
guida de Franca, Itdlia e Reino Unido, com
87 cada. A menor representacdo € a de Lu-
xemburgo (6 parlamentares). O mandato
parlamentar € de 5 anos e eles decidem sem-
pre por maioria absoluta, salvo quando o
Tratado expressamente dispbe de forma di-
versa (arts. 190 e 198 — Tratado da Uni&o
Européia Consolidado — TUE).

O Conselho Europeu é uma espécie de
poder executivo intergovernamental, coor-
denando as politicas econdmicas gerais dos
Estados membros e dispondo de poder de
decisdo, ao passo que a Comisséo Européia
tem funcbes consultivas e executivas, fun-
cionando como um importantissimo auxi-
liar do Conselho (TUE, arts. 202ss.), sobre-
tudo nas questBes de negociagéo.

O Tribunal de Justica é o 6rgéo jurisdi-
cional da comunidade, o que também se afi-
gura como um grande diferencial na Uni&o.
N&o é uma simples camara de arbitragem
ou corte internacional de justiga, mas um
tribunal supranacional com funces pro-
prias de interpretacé@o e aplicacdo da legis-
lagdo comunitéria. A partir de 1989, foi cria-
do também um Tribunal de 22 Instancia.

Jurisprudencialmente, o Tribunal de Jus-
tica foi responsavel pela estruturacéo do
direito comunitario europeu com todas as
suas caracteristicas, ja que o Tratado ndo
fora especifico. Entre essas caracteristicas
construidas pela jurisprudéncia do Tribu-
nal de Justica da Unido, podemos destacar
a aplicabilidade direta da legislagdo comu-
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nitaria, o efeito direto das decisdes dos tri-
bunais acerca do direito comunitario e a
hierarquia entre direito comunitério e direi-
to nacional, com a prevaléncia do primeiro
(CAIELLA, 1999, p. 58-60).

A aplicabilidade direta do direito comu-
nitério consiste na incorporacéo automati-
ca de suas normas no ordenamento juridico
interno de cada Estado membro. O direito
comunitario se afigura como direito de ca-
réter efetivamente obrigatério e oposto a re-
servas de caréter interno, como se da nos
tratados. As normas comunitérias geram
direitos e obrigacdes para os cidaddos dos
Estados membros de forma direta e imedia-
ta, devendo ser aplicadas pelos poderes dos
referidos Estados sem alegacdo de razbes
de ordem constitucional para se absterem
de cumpri-las®.

O efeito direto das decisdes dos tribunais
comunitarios decorre de a aplicabilidade do
direito comunitério ser direta, ndo necessi-
tando de homologacdo da sentenca do tri-
bunal comunitério pelos tribunais dos Es-
tados membros, restando aos 6rgdos do Es-
tado apenas a execucdo da decisdo judicial,
podendo, inclusive, ser sancionado se ndo
o fizer, como assevera o art. 228 do TUE:

“1. Se o Tribunal de Justica decla-
rar verificado que um Estado-Membro
ndo cumpriu qualquer das obrigacdes
gue lhe incumbem por forca do pre-
sente Tratado, esse Estado deve tomar
as medidas necessarias a execucdo do
acorddo do Tribunal de Justica. 2. Se a
Comissdo considerar que o Estado-
Membro em causa ndo tomou as refe-
ridas medidas, e ap0s ter dado a esse
Estado a possibilidade de apresentar
as suas observacoes, formulara um
parecer fundamentado especificando
0s pontos em que o Estado-Membro
ndo executou o acordao do Tribunal
de Justica. Se o referido Estado-Mem-
bro ndo tomar as medidas necessdrias
para a execucdo do acérddo do Tribu-
nal de Justica dentro do prazo fixado
pela Comissdo, esta pode submeter o

caso ao Tribunal de Justica. Ao faze-
lo, indicara o montante da quantia
fixa ou progressiva correspondente a
sancdo pecunidria, a pagar pelo Esta-
do-Membro, que considerar adequa-
da as circunstancias’.

A hierarquia entre direito comunitario e
direito nacional é bem exposta por Pierre
Pescatore, ex-membro do Tribunal de Lu-
xemburgo, citado por Pascual Caiella:

“Laformaciény estructuracion dela
Comunidad hallevaaumadoblejerar-
quizacion del Derecho: primero, enel in-
terior delaComunidad, dadoquelosTra-
tados constitutivos son derivado de las
relaciones delos érganoscomunitarios;
segundo la primacia incondicional del
Derecho Comunitario respecto alasnor-
mas de Derecho Constitucional nacional
de cada uno delosmiembrosdela Comu-
nidad y a las leyes nacional es posterio-
res’ (1999, p. 58).

Todos os aspectos levantados fazem com
gue retornemos a indagacdo inicial de como
caracterizar doutrinariamente a Unido Eu-
ropéia. Lucas Pires levanta quatro hipéte-
ses de classificagdo: a) confederagéo (com
caracteristicas especificas); b) Estado federal
(incompleto); c) organizagéo internacional
(de tipo supranacional); d) via original
(1998, p. 82).

A primeira hip6tese de classificagdo pa-
rece-nos de imediato afastamento. A confe-
deracdo €, segundo Celso Albuquerque Me-
[lo, “um agrupamento de Estados com a fi-
nalidade de assegurar a sua defesa co-
mum”. Seu 6rgdo central € uma conferéncia
de agentes diplomaticos que decidem de
acordo com as instrugdes que recebem e as
deliberacdes necessitam de ratificagdo dos
Estados membros. A Unido Européia nem
se restringe a defesa comum, nem suas deli-
beracBes necessitam de ratificagdo dos Es-
tados, como vimos.

A Unido Européia tem algumas seme-
Ilhancas com a federacdo, mas nos parece
gue também n&o se enquadra nos paradig-
mas federalistas. No Estado federal, ha dis-
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ting8o entre Estados membros e o Estado
central, sendo somente este Ultimo conside-
rado soberano, possuindo 0s primeiros ape-
nas uma autonomia relativamente ampla®.
Na Uni&o Européia, hd uma partilha de so-
beranias nacionais, em que os Estados dele-
garam parte de suas soberanias (sobretudo
nos campos juridico, monetario e econdmi-
co (cf. MANN, 2000, p. 317-319), mas boa
parte das decisdes politicas permanecem na
esfera do Estado nacional.

O primado das normas de direito comu-
nitério sobre as de direito interno dos Esta-
dos membros e o seu efeito direto ocasio-
nam dificuldades de enquadramento nos
padrbes de uma organizacédo internacional
ou supranacional de cunho regional. No
direito internacional cléssico, o efeito direto
€ a excecdo, sendo, em geral, necessaria a
ratificacdo dos Estados em relacéo a legis-
lagcdo internacional, ainda que oriunda de
organizages como ONU e OEA. No direito
comunitario, o efeito direto é a regra, como
vimos (cf. RENOUX, 1999, p. 280-).

A classificagdo mais apropriada, no nos-
so entender, é a que afirma ser a Unido Eu-
ropéia uma via original ou organizacdo po-
litica sui generis, como sugerimos no titulo
deste ponto do trabalho. No entanto, tal pro-
posta, segundo Lucas Pires, “limita-se a
abrir uma nova chaveta de hipéteses. Esta-
do econémico, federalismo cooperativo, Es-
tado regulador, condominio, consorcio, Es-
tado misto, Estado pds-moderno, Associa-
¢do de Estados, Federacdo de Estados, etc.”
Afirma ainda que “o proprio facto de as
Comunidades e a Unido Européia cons-
tituirem um todo pouco coeso entre si e de a
respectiva evolucdo se processar por etapas
e estar ainda longe da sua fase conclusiva
faz redundar toda a classificacdo num es-
forco relativamente provisorio” (1998, p. 82).
Vale ressaltar que Pires escreveu tais linhas
em 1997, pouco antes de seu falecimento
prematuro, mas que, quase na sua integrali-
dade, elas permanecem atuais e precisas
sobre 0 que vem acontecendo com a Uni&o
Européia.

No estégio atual do processo de integra-
¢do europeu, podemos afirmar que a Unido
Européia adquire a feicdo de uma unido
monetaria e politica imperfeita, na classifi-
cacdo exposta por Salomoni. Imperfeita por-
gue o euro ainda ndo é moeda corrente Uni-
ca emitida pela Unido™ e ainda ndo se esta-
beleceu uma espécie de congtituicdo da Euro-
pa, apesar de alguns autores se expressarem
nesses termos quando se referem ao direito
comunitario europeu (PIRES, 1997, p. 101-).

4. A idéia de mudancas
constitucionais

A discussdo sobre reformas e mudangas
na constituicdo é algo exaustivamente feito
pelos doutrinadores constitucionalistas do
Brasil; ndo desprovidos de razao, ja que,
com as sucessivas e freqientes reformas
constitucionais efetuadas pelo Congresso
Nacional enquanto poder de reforma, tor-
na-se inevitavel a investigacdo sobre os li-
mites desse poder (ja que o mesmo € subor-
dinado a propria Constituicéo nas suas li-
nhas mestras e principios fundamentais) e
se as reformas efetuadas tém de fato respei-
tado os mesmos.

N&o cabe a esta altura estarmos discu-
tindo se a mutabilidade constitucional deve
ou ndo existir, pois & uma discussdo do ini-
cio do constitucionalismo revolucionario
francés e ndo tem mais razéo de ser, ja que
0s constitucionalistas consagraram a mu-
tabilidade constitucional na doutrina e o
debate contemporaneo passou a ser sobre
os limites as reformas constitucionais, va
riando os autores em opinides que vao de
uma excessiva rigidez nos limites até as que
defendem uma quase total flexibilidade ou
mesmo inexisténcia de limites (Cf. GALIN-
DO, 2000, p. 53-81).

No entanto, ndo é objeto do nosso traba-
Iho discutir tal problematica, mas apenas
estabelecer algumas idéias basicas do que
estaremos tratando ao falarmos em mudan-
¢as ou mutabilidade constitucionais. Prefe-
rimos essas denominacfes ao invés de re-
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formas ou emendas por razdes de precisio
terminol6gica, algo que os autores por ve-
zes negligenciam.

Em nivel etimolégico, o vocabulo mu-
danca tem o significado de substituicdo ou
transferéncia, sendo mutabilidade a quali-
dade do que é mutavel, do que apresenta
instabilidade. Os vocabulos reforma, emen-
da e revis8o, por sua vez, embora apresen-
tando sinonimia etimolégica, ndo séo sinb-
nimos no sentido constitucional atual no
Brasil (DANTAS, 1994, p. 117). Segundo
Pinto Ferreira, “a reforma é a categoria ge-
nérica que assume duas modalidades: a) a
revisao; b) a emenda. A revisdo € uma ate-
rac8o mais profunda e mais extensa da Cons-
tituicdo e a emenda é uma modificacdo mais
restrita, sem a extensibilidade da primeira”
(1994, p. 243). Parece-nos bastante adequa-
da a definicdo dada pelo Catedrético da
Faculdade de Direito do Recife.

No entanto, a nossa opcéo pela idéia de
mutabilidade constitucional, de mudancas
constitucionais de modo genérico, foi feita
para que possamos debater ndo somente as
mudangas constitucionais textuais, efetua-
das a partir das emendas e revisdo da cons-
tituicdo; porém, as mudangas constitucio-
nais podem ndo ser somente textuais, mas
também hermenéuticas e sociais. Procure-
mos esclarecer a nossa idéia.

Obviamente, ndo temos a menor preten-
s80 de esgotamento do tema, mas apenas de
instigarmos o debate em torno do mesmo. A
mutabilidade constitucional, no nosso en-
tendimento, consiste em qualquer processo
formal ou material de modificagdo da cons-
tituicdo de um pais. Pode ser dividida em
trés tipos: a) socia; b) hermenéutica; c) poli-
tico-juridica.

A mutabilidade constitucional social
ndo implica mudanca do texto da constitui-
¢80, mas a permanéncia deste e mudanca
na sua efetividade no seio da sociedade.
Embora ndo haja modificag8o textual e for-
mal, as mudancas sociais em relacdo ao seu
ambito de incidéncia (ou area da norma,
como diz Miiller (1975, p. 38) acontecem. E

0 que podemoas perceber em relacdo ao art. 5°,
I, da nossa Constituicdo, que estabelece a
igualdade entre homens e mulheres. Embo-
ra ndo tenha sido modificado textualmente,
de 5 de outubro de 1988 (data de sua entra-
da em vigor) até o presente momento, houve
grandes mudancas sociais favoravels a eman-
cipacdo da mulher, apesar de tal igualdade
ainda ndo ser plenamente realizada?.

A mutabilidade constitucional herme-
néutica também ndo implica mudanca do
texto da constituicdo, mas modificagdo por
meio da interpretacdo judicial. O texto cons-
titucional pode ter alguns provaveis senti-
dos l6gico-gramaticais, mas aspectos her-
menéuticos diversos, como 0s aspectos so-
ciais e finalisticos da norma constitucional
podem levar a uma modificac8o interpreta-
tiva pelos magistrados para fins de aplica-
¢80 do preceito. Podemos referir como exem-
plo o caso dos juros anuais de doze por cen-
to (art. 192, § ), cuja interpretacdo dada
pelo Supremo Tribunal Federal se apresen-
ta dissociada de seus provaveis sentidos
|6gico-gramaticais®.

Por fim, a mutabilidade constitucional
politico-juridica, a mais freqlente, implica
a modificacdo formal pelo poder de reforma
do proprio texto da lei maior. E a mudanca
textual da qual os reformadores brasileiros
tanto se utilizam; conseqiientemente, temos
indmeros exemplos desse tipo de mudanca
por meio das emendas e da revisdo realiza-
das ao longo da vigéncia da Constituicao
de 1988.

Neste trabalho, analisamos, sobretudo,
as mutabilidades politico-juridica e herme-
néutica, por se tratar de um trabalho juridico.
Quanto a mutabilidade social, esta é estuda-
da pelo socidlogo do direito constitucional.

5. As mudancas constitucionais na
Alemanha em adaptacéo ao direito da
Unido Européia: a 382Lei de
Modificacdo da Lei Fundamental

Desde o Tratado de Paris e a criagéo da
Comunidade Européia do Carvéo e do Aco,
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em 1951, a Republica Federal da Alemanha
€ um dos Estados mais engajados no pro-
cesso integracionista europeu. A entdo Ale-
manha Ocidental, ainda em reconstrucdo da
devastacdo sofrida com a Segunda Guerra,
percebera que a sua prépria sobrevivéncia
estava ligada ao desenvolvimento da Euro-
pa. As guerras européias, incluindo as duas
grandes guerras mundiais, s6 haviam tra-
zido prejuizo para os europeus, e nenhum
Estado europeu lucrara com tais conflitos
armados. Somente unida, a Europa poderia
tornar-se econémica e politicamente forte'.

Tendo sido participe direto da Uniao
Européia desde o inicio e tendo uma posi-
¢do econdmica e estratégica importante den-
tro do continente, a Alemanha volta a ser
uma das grandes poténcias econdmicas da
Europa e do mundo. Em grande parte, o pré-
prio sucesso (ou fracasso) da Uni&o depen-
de do sucesso (ou fracasso) da Alemanha
A lideranca alema é considerada tdo impor-
tante no processo de integracdo a ponto de
0 ex-Primeiro Ministro da Espanha Felipe
Gonzalez ter declarado que “se a Alema-
nha fracassar, todos fracassaremos com ela’
(MANN, 2000, p. 324).

Compreende-se a lideranca alema néo
somente por razdes econbmicas, mas tam-
bém por razdes histéricas, culturais, geogra-
ficas e pela postura assumida diante da
construcdo da Unido Européia. Como vimos,
a Republica Federal da Alemanha esteve
desde o inicio participando diretamente do
processo integracionista europeu, sendo um
dos principais responsaveis pelo seu apro-
fundamento. Geograficamente a Alemanha
ocupa uma posicao extremamente estraté-
gica, pois fica localizada exatamente no cen-
tro da Europa. Do ponto de vista historico-
cultural, a Alemanha, além de possuir uma
das mais ricas culturas do ocidente, foi pal-
co dos principais acontecimentos mundiais
do século XX, como as duas grandes guer-
ras e a construcdo e queda do famoso Muro
de Berlin, cujo simbolismo é bastante signi-
ficativo da tensdo da “Guerra Fria’ entre
capitalismo e comunismo. Por todas essas

razdes, a lideranca alema tornou-se quase
natural .

Até a década de 80, nédo houve grandes
modificacdes da Lei Fundamental de Bonn,
de 1949, pois os Estados nacionais perma-
neciam com os mesmos modelos cléssicos de
soberania, visto que as Comunidades Euro-
péias permaneciam como uma unido adua-
neira. Mas com o Tratado de Maadtricht, as-
sinado em 7 de fevereiro de 1992 e em vigor
a partir de 1993, houve um aprofundamen-
to da integracdo européia e exigiu-se uma
maior abdicacdo das soberanias nacionais em
funcéo do processo integracionista.

As exigéncias do Tratado de Maastricht
levaram os membros do Parlamento Federal
e do Conselho Federal, integrantes consti-
tucionais do poder de reforma da Lei Fun-
damental da Alemanha, a promulgarem em
21 de dezembro de 1992 a 382 L& de Modifi-
caci0 da Lei Fundamental (Gesetz zur Ande-
rung des Grundgesetzes), que adicionou no-
VoS textos aos arts. 23, 24 (1a), 28 (1), 45, 52
(3a) e 88 e alterou os textos dos arts. 50 e
115-E (2). Essas modificagBes constitucio-
nais dizem respeito a adaptacdo da Consti-
tuicdo alema ao direito comunitério emana-
do da Unido Européia pos-Maastricht.

O art. 23 é 0 mais importante deles, pois,
em seu novo texto, trata especificamente da
Unido Européia. O seu texto anterior foi su-
primido por completo, pois dizia respeito as
possibilidades de aplicacéo territorial da Lei
Fundamental no sentido de conduzir a Ale-
manha dividida a reunificacéo, o que ocor-
reu em 1990, esgotando as possibilidades de
aplicabilidade do artigo (ROGERIO, 1996,
p. 152-153). Em seu lugar, veio o texto que
trata da realizagdo da Unido Européa na Ale-
manha unificada. Eis o teor do novo art. 23:

“(1) A fim de realizar uma Europa
Unida, a Replblica Federal da Alema-
nha colabora no desenvolvimento da
Unido Européia, que esta vinculada a
principios democréticos, de Estado de
direito, sociais e federativos, bem
como ao principio da subsidiarieda-
de e a garantia de protecdo de direitos
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fundamentais substancialmente com-
paravel a esta Lei Fundamental. Para
esse efeito, a Federacdo pode transfe-
rir direitos de soberania, por meio de
lel e com a concordancia do Conselho
Federal. Aplicam-se os n®s 2 e 3 do art.
79 no que diz respeito a instituicdo da
Uni&o Européia assim como a altera-
¢bes dos seus fundamentos contratu-
ais e regulagdes comparaveis, através
das quais se altere ou complemente o
contelido desta Lei Fundamental, ou
sejam autorizadas essas alteracdes ou
complementacdes.
(2) Nos assuntos da Unido Euro-
péia participam o Parlamento Federal
e, por meio do Conselho Federal, os
Lander®. O Governo Federal deve in-
formar o Parlamento Federal e o Con-
selho Federal pormenorizadamente e
com a méxima antecedéncia possivel.
(3) O Governo Federa da ao Parla-
mento Federal a oportunidade da to-
mada de posi¢cdo antes da sua partici-
pacédo em atos legislativos da Unido
Européia. Nas negociacfes, o Gover-
no Federal leva em consideracdo as
posicBes do Parlamento Federal. A re-
gulamentacdo sera feita por lei”.
Como se pode perceber, 0 novo art. 23,
no seu rf 1, trata das possibilidades de
transferéncias de direitos de soberania para
a Unido Européia. Em verdade, apesar do
termo utilizado pelo poder reformador ale-
ma&o ser Ubertragen, cujo equivalente no idio-
ma portugués é “transferir”, parece-nos que
a idéia fundamental € a da possibilidade de
delegacdo e ndo de transferéncia de pode-
res ou direitos de soberania (Hoheitsrechte).
Expligue-se: na transferéncia de poderes ou
direitos de soberania, ha uma alienacéo des-
ses da parte de quem até entdo era — e deixa
de ser — seu titular, enquanto na delegacéo,
a titularidade dos poderes delegados con-
serva-se no 6rgdo titular ou delegante (Cf.
DANTAS, 2000, p. 20).
O Prof. Michael Schweitzer, da Univer-
sidade de Passau, esclarece essa questdo no

direito constitucional aleméo. Observe-se o
gue afirma no terceiro volume do seu “Di-
reito Pablico” Saatsrecht), dedicado espe-
cialmente a temética:

“O conceito de “transferéncia’ ndo
deve ser interpretado literalmente. Em
especial, entende-se que o processo de
transferéncia ndo é comparavel a uma
transmissdo de propriedade ou a uma
cessdo. Percebe-se muito mais na re-
gra uma renuncia do exercicio dos
direitos de soberania transmitidos em
favor da nova instituicdo interestatal
estabel ecida pela Republica Federal.
Esta tolera — enquanto € parte no Tra-
tado — 0 exercicio do poder soberano
pela instituicdo interestatal” .

A titularidade dos direitos de soberania,
inclusive com confirmacéo por meio da ju-
risprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal, pertence a Republica Federal da
Alemanha, embora o direito comunitario
prevaleca, em principio, em relacdo ao di-
reito nacional.

A prevaléncia da legislagdo comunitaria
€ a regra geral, ao contrario do que uma avali-
acdo apressada do fendbmeno pudesse suge-
rir. Como assevera o Prof. Konrad Hesse,

“a validade direta do direito comuni-
tério e sua primazia sobre o direito
nacional sdo pressuposto da capaci-
dade funcional da comunidade; esta
ndo pode ser feita dependente da con-
cordancia de seu direito com as pos-
sivelmente diferentes normatizacdes
do direito nacional dos Estados mem-
bros. Por isso, direito comunitario néo
pode ser abolido ou modificado por
direito nacional. No caso de uma coli-
sdo, ele prevalece fundamentalmente
ao direito nacional. Para o direito cons-
titucional aleméo, isso ndo vale, na-
turalmente, sem restricéo” 8.

Portanto, os principios do efeito direto,
da aplicabilidade direta e da primazia do
direito comunitério permanecem validos no
direito constitucional aleméo, s que com
algumas limitacoes.
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O proprio texto do art. 23, r? 1, assevera
a necessidade de vinculagdo aos principios
democraticos, do Estado de direito, sociais
e federativos, da subsidiariedade e a garan-
tia de protecdo dos direitos fundamentais.
E para a finalidade de constru¢éo de uma
Europa Unida com respeito aos principios
aludidos é que a Federacdo autoriza a dele-
gacdo (ou transferéncia) de direitos de sobe-
rania, mediante lei aprovada pelo Parlamen-
to Federa (o Bundestag, onde tém assento os
representantes do povo — equivalente a nos-
sa Camara dos Deputados) e com a concor-
dancia do Conselho Federal (o Bundesrat,
tendo assento os representantes dos Esta-
dos da Federacdo aleméa — equivalente ao
nosso Senado Federal). Além do mais, o di-
reito comunitério deve respeitar os limites
atribuidos ao poder de reforma pelos s 2 e
3 do art. 79, ou sgja, 0 procedimento de vota-
¢80 parlamentar por maioria qualificada e as
clausulas pétreas do rP 3, que vedam as mo-
dificacbes que afetem o federalismo aleméo,
assim como a protecéo da dignidade huma-
na e dos fundamentos naturais da vida, pre-
vistos nos arts. 1° e 20 da Lel Fundamental.

No julgamento do Tribunal Constitucio-
nal alemdo, a principal preocupacdo, apa-
rentemente, € com a protecao dos direitos
fundamentais, tendo a Unido Européia a
obrigac8o de proteger tais direitos de ma-
neira comparavel a da Lei Fundamental de
Bonn. Porém, uma observacdo mais atenta,
tanto da jurisprudéncia do Tribunal Cons-
titucional, como do art. &, rP 2, do Tratado
de Amsterda (art. F, rP 2, de Maastricht),
pode levar-nos a uma outra conclus&o.

Desde Maastricht e reafirmada em Ams-
terdd, a protecdo dos direitos fundamentais
€ expressamente assegurada, como se per-
cebe no texto do artigo supracitado:

“A Unido respeitara os direitos
fundamentais tal como os garante a
Convencdo Européia de Salvaguarda
dos Direitos do Homem e das Liber-
dades Fundamentais, assinada em
Roma em 4 de novembro de 1950, e tal
como resultam das tradi¢des consti-

tucionais comuns aos Estados-Mem-
bros, enquanto principios gerais do
direito comunitéario”.

Percebe-se que as preocupacfes com a
protecdo dos direitos fundamentais estéo
presentes textualmente no Tratado de Ma-
astricht (sobre o qual recaiu o julgamento
do Tribunal de 12 de outubro de 1993) e fo-
ram confirmadas e reafirmadas no Tratado
de Amsterdd, em 1997, ndo estando a Unido
em déficit de protecdo aos direitos fundamen-
tais em relacdo a Lei Fundamental de 1949.

A prépria previsdo de sancdes aplica-
veis pelas instituicdes da Unido Européia
esta presente no art. 77 do Tratado de Ams-
terda (art. F.1 de Maastricht) para casos de
violacBes de direitos fundamentais, poden-
do o Conselho Europeu suspender direitos
do Estado infrator decorrentes da aplicacdo
do Tratado, incluindo o direito de voto do
representante do governo do referido Esta-
do no Conselho.

No julgado acerca de Maastricht, a prin-
cipal preocupacdo dos magistrados do Tri-
bunal Constitucional Federal parece ser a
preservacéo de competéncias estratégicas
dos 6rgédos constitucionais alemaes. Por
isso, levantam o desrespeito ao art. 38 que
trata da eleicdo para o Parlamento Federal.
A legitimidade democrética conferida ao Par-
lamento Federal, consagrando o principio
demoacratico da Lel Fundamental, poderia ser
afetada com a expansdo das tarefas e compe-
téncias para a Unido Européia, devendo o
Parlamento Federal permanecer com tarefas
e atribuicdes de peso substancia (SHWABE,
2000, p. 461 e SCHWEITZER, 2000, p. 32-33).

Ainda ha uma preocupagdo com a pre-
servacdo da competéncia do proprio Tribu-
nal Constitucional. Este assegura na sua
jurisprudéncia a possibilidade de examinar
se 0s atos juridicos oriundos das institui-
¢oes e 6rgaos da Unido estdo cumprindo os
limites estabelecidos na delegacdo dos di-
reitos de soberania ou se 0s estdo desrespei-
tando (SCHWABE, 2000, p. 462).

O Tribunal Constitucional alemé&o esta-
beleceu efetivamente a idéia de soberania
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partilhada entre a Unido Européia e a Re-
publica Federal, ndo substituindo esta ulti-
ma, mas ambas as organizacdes politicas
coexistindo e exercendo suas parcelas de
soberania. Embora possa ser um conceito
contraditorio, a soberania partilhada é o que
se afigura consagrada na jurisprudéncia
constitucional alema.

E verdadeiro que a construcgo da UniZo
Européia estremeceu todo o arcabouco ted-
rico construido sobre direito constitucional
e direito internacional publico, sobretudo
pelo fato de que o direito comunitério néo
se enquadra em nenhum desses padrdes,
possuindo caracteristicas de ambos. Mas os
Estados ndo perderam totalmente suas atri-
buicdes soberanas, pois a propria Unido esta
assentada nos mesmos e tem suas compe-
téncias estabelecidas e limitadas por Trata-
dos celebrados entre os Estados (HESSE,
1999, p. 50-51). E complexo raciocinar em
torno de um novo paradigma como a sobe-
rania compartilhada, mas é necessario fazé-
lo, ja que os paradigmas classicos sdo insu-
ficientes para explicar as relacBes entre a
Unido Européia e os Estados que a integram,
COmo 0 caso agui brevemente analisado da
Republica Federal da Alemanha.

6. As mudancas constitucionais no
Brasil emadaptacdo ao direito do
Mercosul: dificuldades existentes

Quando tratamos do Mercosul como pre-
tenso mercado comum, pontualizamos al-
gumas dificuldades existentes na sua im-
plantacéo. Tais dificuldades séo ainda
maiores na adaptacdo do direito do Merco-
sul ao direito brasileiro e nenhuma das mu-
dancas constitucionais efetuadas até o mo-
mento na Constitui¢do brasileira propiciou
melhores condi¢des de adaptacdo do Brasil
a0 Mercosul. Para efeitos expositivos, pode-
mos agrupar as dificuldades existentes em
duas esferas: a externa e a interna.

As dificuldades na esfera externa sdo
variadas. Primeiramente dizem respeito a
prépria estrutura institucional do Mercosul,

gue foi arquitetada de maneira excessiva-
mente informal e remetendo sempre as ques-
tBes controvertidas para as negociagtes di-
retas e a arbitragem. O Mercosul permanece
sendo uma instituicdo de direito interna-
cional de ambito regional (dai nao poder-
mos falar em um direito comunitéario, mas
apenas em um direito da cooperacdo), e com
tais caracteristicas ndo requer delegacdes de
poderes ou direitos de soberania, diferente-
mente do que ocorre na Unido Européia.

Por outro lado, as pressdes econémicas
de ordem externa, sobretudo dos Estados
Unidos no que diz respeito a implementa-
¢ao da Associacdo de Livre Comércio das
Américas (ALCA), também tém dificultado
0 avango do Mercosul, assim como o desen-
tendimento entre os proprios Estados par-
tes, como as aludidas hostilidades Brasil-
Argentina. Os parceiros do Mercosul pare-
cem lamentavelmente ndo acreditar muito
no fortalecimento da integracéo pretendida.

Curiosamente, do ponto de vista tedrico,
0 Mercosul &, dos blocos regionais existen-
tes, 0 que retine melhores condicdes para
uma ampla integragdo. Nao ha hostilida-
des histéricas provenientes de guerras en-
tre seus membros, como ocorre na Europa
Ha muito mais homogeneidade cultural e,
sobretudo, lingistica do que na Uni&o Eu-
ropéia ou no Nafta. Enquanto as tradicoes
européias sdo bastante distintas entre si, as
nacionalidades, muito presentes (caso dos
bascos na Espanha e irlandeses no Reino
Unido, p. ex.) e os idiomas variados e muito
distintos entre si, os paises do Mercosul tém
tradi¢cBes muito semelhantes e apenas dois
idiomas bastante proximos, o portugués e o
espanhol (NOGUEIRA, 2000, p. 17-20).

No caso das dificuldades internas, es-
sas dizem respeito, sobretudo, aos preceitos
constitucionais que regulamentam a apli-
cacdo dos tratados e legislacdes internacio-
nais das mais diversas ordens. Como o di-
reito do Mercosul €&, para todos os efeitos,
direito internacional e ndo direito comuni-
tario, isso se torna um delicado problema
na adaptacdo do direito constitucional bra-
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sileiro as normas provenientes do direito da
cooperacao.

O grande problema estabelecido € o grau
de dificuldade estabelecido pela Constitui-
¢80 de 1988 para a vigéncia e aplicagdo dos
tratados e legislagdes internacionais no Bra-
sil, ja que neste ponto a Carta brasileira per-
manece bastante nacionalista e vinculada
aos paradigmas cléassicos da soberania do
Estado-nacdo. Vejamos 0 que estabelece a
Lei Maior acerca do problema.

O art. # impde a observancia de princi-
pios nas relagbes internacionais que o Bra-
sil estabeleca com outros paises, mas o que
nos interessa mais diretamente é o seu pa-
régrafo unico, que dispde que “a Republica
Federativa do Brasil buscara a integracao
econdmica, politica, social e cultural dos
povos da América Latina, visando a forma-
¢do de uma comunidade latino-americana
de nagBes’. Com tais dizeres, percebe-se que
0 objetivo oficialmente estabelecido pelo
constituinte brasileiro € muito mais ousado
gue o do Tratado de Assuncdo, pois trata de
uma integracdo ampla (ndo limitada ao as-
pecto econémico) envolvendo todos os pai-
ses da América Latina.

Entretanto, a ousadia no objetivo limi-
tou-se a essa declaracdo genérica do precei-
to referido, pois os mecanismos juridicos
para a concretizacdo do objetivo pretendi-
do ndo foram estabelecidos pelo constituin-
te de 1988.

No que diz respeito a vigéncia dos trata-
dos e convencdes internacionais no Brasil,
ela sb ocorre apés um complexo processo
de incorporacéo ao direito interno que com-
preende: a) a celebracdo do ato pelo Presi-
dente da Republica; b) a discussdo e apro-
vag8o pelo Congresso Nacional mediante
decreto legidativo; ¢) a ratificagdo do ato; d)
troca ou deposito do instrumento proprio;
€) promulgacéo e publicacéo no Diério Ofi-
cia da Unido. As mesmas regras valem para
os atos juridicos do Mercosul, ja que 0 mes-
mo é uma organizacao internacional de
ambito regional e a Constituigdo ndo faz
distingbes entre os atos internacionais, mes-

mo em se tratando de atos do Mercosul ou
gue visem a integracéo latino-americana
pretendida pelo art. 4°, par. Unico.

Na verdade, em termos legislativos, os
reformadores da Constituicdo de 1988 ndo
fizeram nenhuma modificacdo no sentido
de facilitar a vigéncia interna do direito do
Mercosul. O que ainda propicia uma certa
forgca ao direito do Mercosul no Brasil &, por
um lado, o art. 38 do Protocolo de Ouro Pre-
to, que determina que “os Estados-Partes
comprometem-se a adotar todas as medidas
necessarias para assegurar, em Seus respec-
tivos territorios, o cumprimento das normas
emanadas dos 6rgaos do Mercosul”. Por
outro, o par. Unico do art. 4 da Carta brasi-
leira faz com que alguns doutrinadores
defendam uma hierarquia entre as normas
do Mercosul e as normas internas, como o faz
Horacio Wanderley Rodrigues ao afirmar que

“esse dispositivo integrante do titulo
gue traz os principios fundamentais
da ordem constitucional brasileira, em
especial no que se refere as suas rela
¢Oes internacionais, deve ser visto
como diretiva no sentido de, nos con-
flitos entre normas do MERCOSUL,
qguando ja internalizadas pelo Brasil,
e outras normas internas, impor a apli-
cacdo das primeiras’ (2000, p. 52).

Mas a Constituicdo mesma nada dispde
textualmente. Os procedimentos para incor-
poracéo dos atos do Mercosul sdo 0s mes-
mos para os demais atos internacionais,
admitindo, inclusive, o controle de consti-
tucionalidade, ja que os tratados e conven-
¢Oes internacionais entram em vigor no Bra-
sil como equivaentes hierarquicamente a lei
ordinaria federal, portanto, norma infra-
constitucional, devendo ser constitucional-
mente compativel.

A situagdo de anomia em relacdo a uma
regulamentacéo especifica da incorporagdo
do direito do Mercosul ao direito interno
brasileiro € um 6bice bastante significativo
ao avanco da integracdo no Cone Sul. Do
ponto de vista juridico e constitucional, po-
demos dizer o principal deles, embora ndo
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podemos esquecer de outros, como o do
art. 102, 1, h, da CF.

Esse Ultimo dispositivo atribui ao Supre-
mo Tribunal Federal a competéncia para a
homologacdo das sentencas estrangeiras e
a execucdo das cartas rogatdrias. Segundo
o Prof. Nogueira da Silva,

“tal dispositivo inibe a autoridade e
certeza de sentencas oriundas dos
Poderes Judiciarios dos demais par-
ceiros do Mercosul, no Brasil; consti-
tuindo-se, por isso, num sério obsta-
culo a integracdo do Cone Sul. Ainda
mais, em tese é um obstéculo as proé-
prias sentencas de um tribunal supra-
nacional, cuja criagdo é fator sine qua
non da integracdo” (2000, p. 32-33).

A Unica mudanca no texto constitucio-
nal que propicia um avango ha incorpora-
¢80 do direito do Mercosul ao direito brasi-
leiro parece ser a revogacdo do art. 171 da
Constituicdo pela Emenda n° 6, de 15 de
agosto de 1995. Tal dispositivo discrimina-
va a empresa brasileira que tem e a que néo
tem capital nacional, e a sua supressao
pode-se dizer que facilitou a liberdade de
investimento e de circulacdo de capitais®™.
Mesmo assim, ndo foi uma modificagcdo para
adaptacdo ao direito do Mercosul, mas aten-
dendo a exigéncias da economia globaliza-
da com a tendéncia estabelecida a partir do
Consenso de Washington de abertura do
mercado e da economia brasileira ao capi-
tal externo.

Ao contrario do que ocorreu na Alema-
nha que, como vimos, alterou sua Consti-
tuicdo para adaptar-se ao direito comunité-
rio europeu (ainda que com as reservas do
Tribunal Constitucional), no Brasil, ainda
trabalhamos com o conceito cléssico de so-
berania, e, consequentemente, ndo fizemos
as mudancas constitucionais necessarias
para o avanco do Mercosul, o que compro-
mete demasiadamente o processo de inte-
gracdo do Cone Sul. Curiosamente, fomos
bastante eficientes para promover outras
desnacionalizagbes com as reformas cons-
titucionais que quebraram inimeros mono-

pdlios econdmicos do Estado, como os ca-
sos do petréleo e das telecomunicagdes, ndo
utilizando a mesma eficiéncia para o avan-
¢o da integracdo sul-americana.
Saliente-se mais uma vez que a integra-
¢80 ndo implica perda de soberania, mas
partilha da mesma, que pode, inclusive, ser
ampliada, na esteira da licdo de Nogueira
da Silva:
“trata-se de uma questdo de compreen-
s80 e de cultura: uma entidade como o
Mercosul importa, ndo propriamente
no abandono ou rendincia a uma par-
cela de soberania nacional pelos seus
membros; ao contrario, a cessao par-
cia significa uma ampliacdo espacial
da soberania pela aglutinacdo juridica
de todos em uma s unidade, com pre-
servacdo das caracteristicas e prerro-
gativas de cada um” (2000, p. 34).
Pelo visto, permanecemos ainda distan-
tes de um nivel de integracdo satisfatorio.

Notas

1 Cappelletti destaca quatro razbes para esse
maior interesse pelo direito comparado na atuali-
dade que, pela sua precisdo na compreensdo do
fendmeno, merecem ser transcritas: 1) a primeira
razdo diz respeito ao aumento extraordinario dos
intercambios econdmicos, pessoais e culturais en-
tre os paises, com o consequente incremento das
relagBes juridicas em nivel transnacional; 2) uma
segunda razéo, ndo desligada da primeira, radica
na natureza transnacional de fenémenos cada vez
mais relevantes, os quais requerem uma disciplina
juridica que ndo seja estritamente nacional; 3) uma
terceira razao provém da tendéncia de afirmacéo
de certos valores, particularmente no que diz res-
peito ao campo dos direitos humanos, em nivel trans-
nacional e mesmo universal; 4) uma quarta e Ultima
razéo resulta da tendéncia de criacdo de novas orga-
nizagdes politicas e econdmicas multinacionais, como
a Unido Européia (cf. DANTAS, p. 123).

2 Para Dantas, pelo menos quatro elementos
bésicos caracterizam estes sistemas juridicos: 1)
supralegalidade do texto constitucional e conse-
qliente sistema hierarquizado de normas, com con-
trole de constitucionalidade; 2) divisao entre direi-
to publico e direito privado; 3) predominio da lei
escrita; 4) a atuacdo do poder judicidrio restrita a
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interpretacdo e aplicacdo da constituicdo e das leis
(DANTAS, 2000. p. 202). Uma andlise densa acer-
ca da familia juridica romano-germanica em René
David, (1998, p. 25-139).

3 Costa e Silva salienta que as Ultimas péginas
da teoria geral do direito vém sendo escritas por
autores ligados a teméticas constitucionais como
Friedrich Mller, Martin Kriele, Robert Alexy, Peter
Héberle, Ralf Dreier e outros (cf. SILVA, 2000. p. 8).

4J. L. Salomoni (1999, p. 138-139). Ligeiras
variacoes da classificag@o aqui exposta em: E. Ac-
cioly, (1999, p. 16-19). J. C. Lipovetzky e D. A.
Lipovetzky (1994, p. 50-53). L. O. Baptista (1994,
p. 14-17).

5 Cf. a perspectiva sobre federalismo em F. L.
Pires (1998, p. 75-) e T. S. Renoux (1999, p. 263-).
Sobre democracia na Unido Européia, F. R. Lloren-
te(1999, p. 129-).

6J. L. Salomoni (2000, p. 48-50). A propdsito,
observe-se o dito por Llanos Mansilla: “No hay su-
pranacionalidad em el MERCOSUR. Ello se des-
prende de varias de sus disposiciones que estable-
cen que €l constituye un proceso de integracion para
Ilegar a establecer un Mercado Comun. El ordenamien-
tojuridico creado no reviste pues, naturaleza comunita-
ria. Sus acuerdos crearan un marco normativo para
el desarrollo de un proceso de cooperacion regional
cuyo objetivo serd la creacion de un Mercado
Comun” (Apud DANTAS, 2000, p. 22).

7 “De fato, a ALADI se tornou improdutiva
nos meandros que frustraram anteriormente a
ALALC. N&o chegou a gerar um poder politico
capaz de afrontar a falta de alinhamentos macroe-
condmicos comuns, 0 que significou a auséncia de
capacidade de decisdo dos grandes problemas do
intercambio, limitando-se o debate a problemas
menores de caréter técnico e diplomético. Esta ca-
suistica, desvinculada dos projetos de desenvolvi-
mento nacional dos paises-membros, afastou a con-
cretizagdo do objetivo inicial de criar um mercado
comum latino-americano e reproduziu novamente
a frustrag8o gerada pela ALALC” (LIPOVETZKY,
1994, p. 48).

8 Pascual Caiella (1999, p. 59). No acérddo Sim-
menthal de 1978, assim se pronunciou o Tribunal
de Justica Europeu: “a aplicabilidade direta signi-
fica que as regras de Direito Comunitario devem
liberar a plenitude de seus efeitos de uma maneira
uniforme em todos os Estados-membros, a partir
de suas entradas em vigor e durante todas as suas
vigéncias; da mesma forma, tais disposi¢des sdo
uma fonte imediata dos direitos e obrigacdes para
todos, quer se tratem de Estados-membros ou par-
ticulares que sejam partes em relagdes juridicas re-
levantes de Direito Comunitério. Tal efeito concer-
ne ainda a todo magistrado, que, no ambito da
competéncia da qual é investido, possui, enquanto
6rgdo do Estado-membro, a missdo de proteger os

direitos conferidos aos particulares pelo Direito
Comunitario” (cf. FONTOURA, 1997, p. 60-61).
® “A formulagdo da teoria juridica do Estado
federal demanda definir a situacdo determinada
pelos poderes constituidos que surgem através da
Uni&o Federal e dos Estados-membros. Pois bem,
da soberania que da personalidade juridica de di-
reito pablico a Unido e da autonomia que caracte-
riza os Estados-membros como entidades federati-
vas componentes, as competéncias conhecidas séo
aquelas efetivamente marcadas, tragadas e apon-
tadas pela Constituicdo” (BARACHO, 1986, p. 21).

1 Ressalte-se que apenas onze dos quinze Esta-
dos membros da Unido Européia iniciaram a unido
monetéria: Alemanha, Austria, Bélgica, Espanha,
Finlandia, Franga, Irlanda, Italia, Luxemburgo,
Paises Baixos e Portugal. Ficaram de fora Dina-
marca, Grécia, Reino Unido e Suécia.

1 E recomendéavel, acerca desse tema, a leitura
do trabalho de A. C. C. Ferraz (1986, p. 177-),
sobretudo a parte referente ao costume consti-
tucional.

12 Com ligeiras variagdes, as mutabilidades so-
cial e hermenéutica aqui referidas correspondem a
uma das vias de mudancas constitucionais de que
nos fala Hesse. Diz o autor aleméo: “Una de ellas
consiste en modificar el contenido delasnormas consti-
tucionales manteniendo intacto el texto literal: esdecir,
através de una mutacion constitucional. Esto se produ-
ceen aquellos apartados en donde la Constitucién, y el
concreto en lo referente a los derechos fundamental es,
contiene normasabiertas, esdecir, regulacionesque, por
su formulacion generalista y lingisticamente esque-
matica, s6lo mediante progresivas concreciones pueden
ser llevadasala practica. Semejante concrecion sélo es
posible cuando el texto delanormaesreferido al sector
de la realidad histérica sobre el que la norma quiere
proyectarse. Este sector codetermina el contenido dela
norma, que no puedeignorar lascondicionesderealiza-
ciondelamismani mantenerseinalterable; si cambiala
realidad social, cambia con ellael contenido delanorma.
Esta transformacion se advierte claramente, antetodo,
en lajurisprudenciadel Tribunal Constitucional, tanto
en algunas deci siones especificascomo en el conjunto de
la jurisprudencia emanada sobre |os derechos funda-
mentales de la Ley Fundamental, que, en general,
ha desarollado el contenido de éstos superando su
originaria significacion como derechos de defensa”
(1996, p. 9-10).

13 Ressalte-se que falamos aqui da Europa Oci-
dental, visto que o Leste da Europa estava, na oca-
sido, dominado politicamente pela influéncia do
socialismo de inspiragéo soviética. Ainda hoje, os
Estados do antigo Pacto de Varsdvia permanecem
excluidos da Unido Européia, apesar das negocia-
¢Oes existentes para 0 seu ingresso (com excegdo, é
claro, da antiga Republica Democrética da Alema-
nha, ou Alemanha Oriental, que ndo mais existe
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enquanto Estado, fazendo parte hoje da Republica
Federal da Alemanha).

14 Estados-membros da federacéo alema.

15O artigo em questdo tem mais quatro incisos
que, no entanto, consideramos desnecessario trans-
crevé-los todos por inteiro.

16 M. Schweitzer (2000), conferir Mller (2000,
p. 21): “Der Begriff der “ Ubertragung” ist nicht wor-
tlich zu interpretieren. Insbesondere versteht man da-
runter nicht einen Ubertragungsvorgang, der verglei-
chbar ist einer Ubereignung oder einer Zession. Man
sieht darin vielmehr in der Regel einen Verzicht auf die
Auslibung der Ubertragenen Hoheitsrechte zugunsten
der neu gegrindeten zwischenstaatlichen Einrichtung
durch die Bundesrepublik. Diese duldet — Solange sie
Vertragspartner ist — die Austibung der Hoheitsgewalt
durch die zwischenstaatlichen Einrichtung”.

7 K. Hesse (1999), conferir Mller (1999, p. 47):
“Die unmittlebare Geltung des Gemeinschaftsrechts
und sein Vorrang vor dem nationalen Recht sind Vor-
raussetzung der Funktionsfahigkeit der Gemeinschaft;
diese kann nicht von der Ubereinstimmung ihres Re-
chts mit den mdglicherweise unterschiedlichen Normi-
erungen des nationalen Rechts der Mitgliedstaaten
abhangig gemacht werden. Deshalb kann Gemeins-
chaftsrecht durch nationalen Recht weder aufgehoben
noch geéndert werden. Im Falle einer Kollision geht es
grundsétzlich dem nationalen Recht vor. Fur das deuts-
che Verfassungsrecht gilt das freilich nicht ohne Eins-
chrankung”.

8 Antes da Emenda r? 6, conferir a critica feita
por L. O. Baptista (1994, p. 23).
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“ O proprietéario deumterreno ndo edificado, que
Se contenta com uma pequena renda, sem relacéo
como valor doimdvel, porque plangjarecol her ulteri-
ormente os beneficios pela valorizagdo do imdvel...
elude o imposto da parte do capital queacumula...: e
retirando do mercado terrenos Uiteis para a constru-
¢do de casasou defabricas, é o causador de umau-
mento do preco absol utamente especul ativo e nocivo
paraointeressegeral”.
Lloyd Georges

1. Introducéo

Nos Ultimos dias, a implementacdo do
Imposto Predial e Territorial Urbano pro-
gressivo! na Cidade de S&o Paulo tem susci-
tado muita discussio e espacos na midia. Este
artigo tem o intuito de esclarecer algumas
questdes juridicas fundamentais nesse deba-
te, fazendo assepsia dos elementos politicos
conjunturais, que, em nossa opinido, obscu-
recem a exata compreensdo do problema.

O Poder Executivo Municipal enviou a
Cémara o Projeto 04-0021/2001 de Emenda
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a Lei Organica do Municipio de Sao Paulo
modificando entre outros o art. 133 da Lei
Organica do Municipio, a redacédo propos-
ta justifica-se pela necessidade de adequa-
¢ao da Lei municipal a norma constitucio-
nal, possibilitando assim a aplicacdo do
IPTU progressivo, de acordo com a Emenda
Constitucional n2 29, de 13/09/002, que
outorgou as municipalidades instrumentos
legais condizentes com as suas crescentes
responsabilidades. A implementacdo do
IPTU progressivo exige também a aprova-
¢do do Plano Diretor, que em breve deve ser
enviado a Camara.

Neste artigo, abordaremos a relacéo exis-
tente entre o referido imposto e o principio
da funcdo social da propriedade, as finali-
dades arrecadatdria e ordinatéria insitas ao
poder do Estado e a Lei de Responsabilida-
de Fiscal.

2. O IPTU progressivo como
instrumento para viabilizar o principio
dafuncéo social da propriedade

A concepcéo da propriedade como di-
reito absoluto no sistema individualista da
declaracdo de Direitos do Homem e do Ci-
dadédo de 17893 do Cdodigo de Napoledo
(1804)* e de todos os codigos que sofreram
influéncia desses monumentos juridicos,
inclusive o nosso®, experimentou profundas
transformagdes, deixando de ser um direito
subjetivo do proprietario para converter-se
também numa fungdo social®.

Na concepcéo individualista e liberal, a
propriedade era absoluta, o proprietério ti-
nha o direito de usar e de ndo usar, de dis-
por e de ndo dispor, em decorréncia disso
poderia deixar suas terras improdutivas,
seus terrenos urbanos ndo edificados, su-
butilizados ou ndo utilizados, suas casas
desabitadas e sem conservagéo.

Essa concepcéo individualista, que as-
sociava a propriedade a liberdade absolu-
ta, foi ultrapassada. Ja a comecos do século
XX, fazia-se sentir a influéncia benfazeja da
relativizacdo da concepgdo absolutista da

propriedade na Franga’, na Alemanha® e na
Inglaterra®. Nesse Ultimo pais, na mensagem
de encaminhamento (21 de abril de 1909) a
Cémara dos Comuns do projeto do imposto
Increment Duty, o Chanceler Lloyd George
afirmava que:

“O proprietario de um terreno ndo
edificado, que se contenta com uma
pequena renda, sem relagdo com o
valor do imdvel, porque planeja reco-
Iher ulteriormente os beneficios pela
valorizagdo do imovel... elude o im-
posto da parte do capital que acumu-
la...: e retirando do mercado terrenos
Uteis para a construcdo de casas ou
de fabricas, é o causador de um au-
mento do preco absolutamente especu-
lativo e nocivo para o interesse gera” °.

O direito de propriedade perdeu o seu
carater de direito imprescritivel e inviolavel
para sobreviver como uma garantia defini-
da pela lei e cujo contelido esta subordina-
do as exigéncias do interesse coletivo'.

Hoje, o direito positivo ndo protege o di-
reito subjetivo do proprietario, sendo na
medida em que ele cumpre a fungdo social
gue a coletividade Ihe impde pelo fato de ser
o titular daquele bem. Em outras palavras, a
propriedade como instituto juridico existe
ndo apenas em funcdo dos interesses parti-
culares, mas se subordina aos interesses e
necessidades da coletividade.

Nessa evolugo, influenciaram decisiva-
mente as concepc¢des da propriedade de
autores cristdos classicos como S&o Ambro-
sio, S8o Basilio, Sdo Boaventura e Santo To-
més de Aquino. Ha critica aos excessos do
liberalismo e as lacras do capitalismo por
parte de autores socialistas como Robert
Owen, Karl Marx, Friedrich Engels, Mikhail
Bakunin e Pierre Joseph Proudhon; os estu-
dos de socidlogos como Auguste Comte®? e
Landry*® e de juristas como Léon Duguit* e
Maurice Hauriou®™ somente para citar alguns.

A Constituicdo vigente deu destaque a
funcdo social colocando-a no Titulo Dos Di-
reitos e Garantias Fundamentais'®; inscre-
ve-a ainda como um principio fundamental
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da ordem econdmica (art. 170, I11), exigindo
gue o proprietario utilize-se da coisa condi-
cionando-a ao bem-estar geral. Quanto a pro-
priedade rural, a Constituicdo exige do pro-
prietério, sob pena de desapropriacdo por
interesse social para reforma agraria: apro-
veitamento racional e adequado; utilizagéo
adeguada dos recursos naturais disponiveis
e preservacdo do meio ambiente; observan-
cia das disposi¢cdes que regulam as relacbes
de trabaho e exploracéo que favoreca o bem -
estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Em relacdo a propriedade urbana, exige
gue o proprietario promova seu adequado
aproveitamento, sob pena, sucessivamente,
de: parcelamento ou edificacdo compul s6-
rios; imposto sobre a propriedadepredial eter-
ritorial urbana progressiva ho tempo; e desa-
propriagdo, de acordo com sistemética esta-
belecida pela Carta Magna.

3. O poder de tributar ou
funcdo arrecadatéria

E cedico que cada um dos niveis da
federacdo, em razéo da soberania estatal,
dispbe do poder de tributar e do poder de
regular. Esses poderes tém entre nos fun-
damento na Constituicdo Federal de for-
ma expressa.

Vejamos primeiro o poder de tributar. Em
termos gerais, a tributacdo é captacéo de ri-
gueza, atividade essencial para a vida em
sociedade, para o bom funcionamento dos
servigos publicos. Nas palavras do Prof. Ruy
Barbosa Nogueira, “o tributo é uma despe-
saindividual t&o essencia como a que é con-
sagrada a habitacdo, a aimentacdo e ao ves-
tuario”’.

Por uma quest&o de justica decorrente
do principio da igualdade, é necessério de-
sigualar os desiguais na medida em que se
desigualam; a Constituicdo estabeleceu ex-
pressamente o principio da capacidade
contributiva, graduando os impostos de
acordo com a capacidade econémica do
contribuinte, o que ja é tradicional em
Nnosso sistema.

Esse principio ja estava insculpido no
art. 179 da Constituicdo do Império do Bra-
sil, de 1824, nestes termos:

“15%) Ninguém sera isento de contribuir
para as despesas do Estado, em proporcéo
dos seus haveres’

Na Constituicdo de 1946, aparece com
redacdo semelhante a atual:

“Art. 202. Os tributos terdo caréter pes-
soal sempre que isso for possivel, e serdo
graduados conforme a capacidade econé-
mica do contribuinte”.

A Emenda Constitucional n® 18/65 su-
primiu essa disposicéo; entretanto, o prin-
cipio da capacidade econdmica do contri-
buinte sempre foi considerado implicito no
sistema tributario nacional 8.

O principio tem por objetivo a justica na
arrecadacéo. Na verdade, todos séo obriga-
dos a concorrer para os encargos publicos
na razéo de sua capacidade contributiva®®.
Por outro lado, reafirma também o preceito
da igualdade de posic¢bes dos cidaddos di-
ante do dever tributario de prover as neces-
sidades da coletividade, que implica distri-
buicdo equanime dos 6nus tributarios®.

O conceito de capacidade contributiva
abrange toda a riqueza do individuo dispo-
nivel, depois de satisfeitas as necessidades
elementares da existéncia, que pode ser ab-
sorvida pelo Estado, sem reduzir o padréo
de vida do contribuinte e sem prejudicar as
suas atividades econémicas?.

Para graduar a carga dos impostos so-
bre o patriménio e a renda, de acordo com a
capacidade econémica de cada um, a Cons-
tituicdo inseriu explicitamente a técnica da
progressividade, e ndo ha como dela fugir,
sob pena de violagdo dos principios consti-
tucionais*2.

A Emenda Constitucional r& 29 veio em
boa hora uma vez que a jurisprudéncia até
entdo admitia a progressividade do IPTU
somente para efeitos extrafiscais com o in-
tuito de assegurar o cumprimento da fun-
¢do social da propriedade®.

Agora, expressamente, a Carta Magna
prevé que, sem prejuizo da progressividade
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no tempo a que serefere o art. 182, § 42, inci-
so I, o imposto previsto no inciso | (isto & o
IPTU) podera: ser progressivo em razéo do
valor do imével e ter aliquotas diferentes de
acordo com a localizac8o e o uso do imovel.
Dessa forma, a progressividade do IPTU
para efeitos arrecadatorios passou a ser cla-
ramente consagrada no texto constitucional,
outorgando aos municipios ferramentas ju-
ridicas para cumprir seus crescentes desa-
fios em termos de combate a pobreza e a ex-
clusdo socid e prestacdo de servicos de qua
lidade, na salde, educacéo, habitacdo, trans-
porte publico, seguranga, cultura, meio am-
biente, saneamento bésico, desenvolvimen-
to econdémico, e em todas as éreas do seu
peculiar interesse, que estdo a exigir receita
crescente, porque afinal, como disse o sau-
doso Franco Montoro: “Ninguém mora na
Uni&o, ninguém mora no Estado, todos mo-
ram no Municipio”.

Como é sabido, existe a progressividade
fiscal e a extrafiscal. A progressividade fis-
cal objetiva unicamente a arrecadagéo tri-
butaria, tem o seu fundamento no preceito
constitucional programético do art. 145, 812,
gue afirma:

“Semprequepossivel, osimpostoste-
réo carater pessoal eserdo graduadosse-
gundo a capacidade econémicado contri-
buinte, facultado a administragao tri-
butéria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identifi-
car, respeitados os direitos individu-
ais e nos termos da lei, o patrimdnio,
os rendimentos e as atividades econ6-
micas do contribuinte” (grifo nosso).

Quanto aos pardmetros a serem utiliza-
dos para a progressdo das aliquotas do
IPTU, a Congtituicdo fornece trés: o valor do
imovel, a localizagcdo e o uso.

Quanto ao valor, via de regra, conside-
ra-se o valor vena®, assim a autoridade tri-
butéria podera adotar faixas de valor venal
diferente.

Quanto a localizacdo, em qualquer cida-
de existem bairros mais valorizados. Ora,
guem é proprietario naqueles bairros tem ca-

pacidade econémica maior, logo € justo que
esse proprietério pague mais IPTU. Assim,
a autoridade tributéria poderé adotar fai-
xas progressivas de acordo com a localiza-
¢do do imovel.

A Carta Magna também faculta a ado-
¢do de tabelas diferentes conforme a utiliza-
¢d0. Assim, por exemplo, poderd haver uma
para os imoéveis residenciais e outra para 0s
iméveis ndo residenciais.

Evidentemente, a capacidade contributi-
va tem um limite, que o Poder Piblico deve
identificar e nunca ultrapassar porgue a ar-
recadacdo que exceder a capacidade do con-
tribuinte é confisco®, isto &, forma arbitraria
de adjudicacdo de bens ou direitos ao fisco,
sem respeito ao direito individual®. Ha con-
fisco na hipétese de reducéo do padrédo de
vida do contribuinte e na reducéo do nivel
das suas atividades econémicas, portanto
deve ser andisado pelo Judiciario caso a caso.

Isso significa que o Poder Plblico, nesse
caso municipal, deve proceder aos estudos
necessarios de forma a ndo prejudicar a vida
econdmica da cidade, mantendo o equilibrio
entre o0 seu poder de tributar e a capacidade
econdmica dos contribuintes, sob pena de
pesado 6nus politico e da correcdo dos ex-
cessos por via judicial.

4. O poder deregular ou
funcdo ordinatoria

Outro dos poderes irrenunciaveis do Es-
tado é o poder de regular, também conheci-
do como poder de policia?’. Na conceitua-
¢do do Prof. Ruy Barbosa Nogueira, € o po-
der de promover o bem publico pela limita-
¢do e regulacdo da liberdade, do interesse e
da propriedade®.

Ora, o tributo € também um instrumento,
um meio de regular. Por meio do tributo o
poder publico podera fomentar uma ativi-
dade, inibi-la ou até impedir uma atividade
ilicita

Estamos aqui no dmbito da extrafiscali-
dade, entendida pelo acatado Hely Lopes
Meirelles como sendo
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“a utilizagdo do tributo como meio
de fomento ou de desestimulo a ati-
vidades reputadas convenientes a
comunidade. E ato de politica fis-
cal, isto é, de acdo de governo para
o atingimento de fins sociais, atra-
vés da maior ou menor imposicgao tri-
butéria... Modernamente, os tributos
sdo usados como instrumento auxili-
ar do poder regulatério do Estado so-
bre a propriedade particular e as ati-
vidades privadas que tenham impli-
cacBes com 0 bem estar social”®.
Ressalte-se uma vez mais que os gran-
des problemas de nossas cidades em termos
de habitacdo, meio ambiente, transporte, sa-
neamento bésico, educacdo, salide, seguran-
¢a, etc. estdo a exigir intervencdo urgente do
Poder Municipal, que deve além disso or-
ganizar e preparar 0s espagos urbanos para
os grandes desafios do futuro. Essa inter-
vencdo aqui e ahures é feita sobretudo pelo
poder impositivo do Estado em geral e das
municipalidades em particular®.
Deacordo com o art. 182, § 4°%, daCons-
tituicdo Federal, o Poder Piblico municipal
esta facultado para aplicar ao proprietério
de solo urbano ndo edificado, subutilizado
ou ndo utilizado as medidas legais neces-
sarias para seu adequado aproveitamento
conforme as exigéncias do principio da fun-
¢do social da propriedade. Essas medidas
s80, sucessivamente: parcelamento ou edi-
ficagdo compulsdrios; imposto sobre a pro-
priedade predial e territorial urbana progres-
sivo no tempo; desapropriagdo com paga-
mento mediante titulos da divida publica
de emissdo previamente aprovada pelo Se-
nado Federal, com prazo de resgate de até
dez anos, em parcelas anuais, iguais e su-
cessivas, assegurados o valor real da inde-
nizagcdo e os juros legais.

5. O IPTU progressivo e a Lei de
Responsabilidade Fiscal

O poder de tributar tanto quanto o poder
de policia tém claros limites legais, o pri-

meiro porque é vinculado, e o segundo por-
gue, mesmo sendo discricionario, deve efe-
tivar-se dentro dos limites legais em prol do
interesse publico.

Essas responsabilidades do Administra-
dor vieram a ser reforcadas pela Lei Com-
plementar & 101/00 (Lei de Responsabili-
dade Fiscal — LRF), em matéria tributéria.
Com efeito, esse diploma legal estabelece que
constituem requisitos essenciais da respon-
sabilidade na gest&o fiscal a instituicdo, pre-
visdo e efetiva arrecadacéo de todos os tri-
butos da competéncia constitucional do ente
da Federacédo, in casu do Municipio, sob
pena de ndo receber transferéncias volunta-
rias. A LRF define as transferéncias volun-
térias como sendo “a entrega de recursos
correntes ou de capital ao Municipio, a titu-
lo de cooperacdo, auxilio ou assisténcia fi-
nanceira, que ndo decorra de determinagdo
constitucional, legal ou os destinados ao
Sistema Unico de Saide (SUS)”. Em outras
palavras, os Municipios, em virtude da EC
n> 29/00 combinada com a LC n2 101/00,
ndo podem, obedecendo injuncgdes poaliticas,
deixar de prever, instituir e cobrar efetiva-
mente 0s impostos de sua competéncia.

6. Conclusdo

Tanto o poder de tributar como o poder de
regular séo decorrentes do poder soberano
do Estado, poderes esses irrenunciaveis no
cumprimento das suas funcdes precipuas.

O constituinte consagrou o principio da
func&o social da propriedade impondo ao
titular desse direito determinadas respon-
sabilidades inclusive em nivel tributério.

Um dos instrumentos previstos no direi-
to interno e em direito comparado para per-
mitir o cumprimento do principio da fun-
¢ao social da propriedade € a progressivi-
dade dos impostos sobre o patriménio e so-
bre a renda. Assim, o IPTU progressivo tem
raizes na historia da luta pela justica social,
aqui e alhures. Em nosso sistema juridico,
esté solidamente fundado na EC rf 29. As-
sim, os projetos de emenda das leis organi-
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cas municipais prevendo a instituicdo e co-
branca do IPTU progressivo sdo oportunos
e legais porque nada mais fazem do que
adequar as LOM a Carta Magna; e da mes-
ma forma, a insercdo do IPTU progressivo
nos orgamentos e sua efetiva cobranga tem
arraigo constitucional.

Por dltimo, em virtude da LRF, o Execu-
tivo municipal passou a ter a obrigacdo de
arrecadar o IPTU progressivo sob pena de ndo
recebimento de transferéncias voluntarias.

Em decorréncia de tudo isso, a cobranca
do IPTU progressivo é uma exigéncia ética,
constitucional e legal.

Estabelecido entdo o fundamento legal,
com base na funcéo arrecadatéria: quem tem
mais deve contribuir mais e com base na
funcdo ordinatéria do Estado: inibindo a
especulacgdo imobilidria, as municipalida-
des terdo que dosar a carga impositiva con-
siderando a realidade local, tendo como li-
mite o principio da vedagdo de efeitos con-
fiscatorios dos tributos. Ha ai uma larga
margem para a negociacdo politica.

Notas

1 Imposto progressivo € aquele cuja aliquota
aumenta a medida que aumenta o ingresso ou base
imponivel (SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. S&o Paulo: Malheiros, 2000,
p. 698.

2 Art. 156 — Compete aos Municipios instituir
impostos sobre: |- propriedade predial e territorial
urbang; 11- ... Ill- ... 8 12 - Sem prejuizo da progres-
sividade no tempo a que se refere o art. 182, § 42,
inciso 11, o imposto previsto no inciso | podera: |-
ser progressivo em razdo do valor do imével; e Il -
ter aliquotas diferentes de acordo com a localiza-
¢ao e 0 uso do imovel.

3 O art. 17 dessa Declaragdo reza: “ A proprie-
dade é um direito inviolavel e sagrado”.

4 O artigo 544 do Cédigo Napoledo: “A propri-
edade é o direito de usufruir e de dispor das coisas
da maneira mais absoluta’.

5“A lei assegura ao proprietéario o direito de
usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do
poder de quem quer que injustamente os possua’
— art. 524 do Cadigo Civil.

5 DUGUIT, Ledn. Las transformaciones generales
del derecho privado desde el cédigo de Napoledn.

Madrid: Libreria Espafiola Francisco Beltran,
1920. p. 166 -.

" Entre outras decisdes semelhantes, a Cour de
cassation estimou que um proprietério ndo pode,
sem motivo relevante, fazer escavagdes em seu ter-
reno que ocasionem prejuizos ao vizinho, mesmo
considerando que o art. 544 do Cédigo Civil conce-
de ao proprietério o direito de usufruir e dispor das
coisas do modo mais absoluto (Cour de cassation, 10
jun. 1902, Sirey, 1903, I, p. 12).

8 Na Alemanha, pela Lei de 15 de julho de 1909,
foi aprovado o imposto sobre a valorizag&o imobi-
lidria, Reichsstempelgesetz. Essa lei autorizava a
avaliagdo do aumento do valor de um imével e a
cobranca de uma parcela desse valor em forma de
imposto (aumento do valor territorial), cada vez
que o referido imével fosse transferido inter vivos e
a titulo oneroso. M. W. OUALID observa com acui-
dade a diferenga existente entre as razdes que per-
mitiram a aprovacdo dessas leis na Inglaterra e na
Alemanha. No pais de Shakespeare, o imposto foi
considerado um instrumento de reforma econémi-
ca e social, isto é, foi entendido e utilizado na sua
funcéo ordinatéria. Ja no pais de Goethe, conside-
rou-se sobretudo a necessidade de cobrir o déficit
no orcamento do Império, isto é, foi enfatizada a
sua funcéo arrecadatoria. Revue de science et de |é-
gislation financiéres, 1910. p. 173 - e 1911, p. 325 -.

® Em 1910, foi aprovado o Finance Act, que no
seu art. 12 estabeleceu um imposto denominado
Increment duty cobrado sobre a valorizagdo (incre-
ment value) de qualquer terreno a partir de 30 de
abril de 1900. A cada cinco libras completas de
aumento do valor do imdvel, deve ser pago ao fisco
uma libra. Ainda, a mesma lei estabeleceu um im-
posto especial sobre o valor dos terrenos ndo utiliza-
dos: “Se estabelecerd, impora e cobrara para o ano
econdmico que termina em 31 de marco de 1910 e
para cada ano econdmico seguinte, em fungdo do
valor territorial (site value) dos terrenos néo utiliza-
dos (undeveloped land), um direito denominado un-
developed land duty, a razo de meio pens por cada
20 xelins do valor dos referidos terrenos’. Sobre essa
lei, ver o artigo de M. W. OUALID, L’imposition des
plus-values foncieres en Angleterre. Revue de science
et delégislation financiéres, 1910, p. 389-.

10 Bulletin de statistique et de legislation compar ée,
11, 1909, p. 595.

1 BURDEAU, Georges. Les libertés publiques.
4¢me ed. Paris: Pichon et Durand-Auzias, 1972.
p. 338.

2 “Em todo estado normal da humanidade,
todo e qualquer cidaddo constitui realmente um
funcionario publico, cujas atribuigbes, mais ou
menos definidas, determinam obrigag6es e preten-
sdes. Este principio universal deve certamente es-
tender-se até a propriedade, na qual o positivismo
vé, sobretudo, uma indispensavel fungédo social des-
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tinada a formar e a administrar os capitais com 0s
quais cada geracd@o prepara os trabalhos da seguin-
te. Sabiamente concebida, esta apreciacdo normal
enobrece a propriedade. Sem restringir sua justa
liberdade, até, a faz mais respeitavel”. Systéeme de
politique positive, edicdo de 1892, I, p. 156.

13 De I'utilité sociale de la propriété individuel-
le, 1901.

1 Ver entre outros trabalhos: Le droit social et le
droit individuel; Les transformations du droit public e
Traité de droit constitucionnel I.

5 Ver por exemplo: Principes de droit public.

16 Art. 52, XXIII — a propriedade atendera a sua
funcéo social.

17 Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva,
1995. p. 124.

¥ NOGUEIRA, Ruy Barbosa, op. cit. p. 11.

¥ Constituigdo italiana, art. 53.

2 UCKMAR, Victor. Principios comuns de direito
constitucional tributario. Sdo Paulo: EDUC/RT, 1976.

2 Griziotti, apud NOGUEIRA, Ruy Barbosa op.
cit. p. 12.

2 L ACOMBE, Américo Masset. Principios cons-
titucionais tributarios. S&o Paulo: Malheiros, 1996.
Vide também do mesmo autor o artigo O IPTU
progressivo obrigag&o constitucional. Folha de Sdo
Paulo, p. A-3, 17 out. 2001.

% Ver entre outros o RE-248892/RJ, Relator
Min. Mauricio Corréa, publicado no DJ de 31-03-
00, p. 63.

% De acordo com Aliomar Baleeiro, valor venal
€ aguele que o imdvel alcancard para compra e ven-
da a vista, segundo as condic¢des usuais do merca-
do deiméveis (Uma introdug&o a ciéncia das financas.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 39 v.12)).
Segundo Bernardo Ribeiro de Moraes, para deter-
minar o valor venal, a Administragdo Pdblica ana-
lisa: @) forma, dimens&o e tipo de terreno; b) forma,
dimens&o e estado de construgdo; c) localizagéo do
imovel e equipamentos urbanos; d) valorizagdo das
areas vizinhas; €) custo unitério da construgéo (va-
lor do metro quadrado de construc&o) e do terreno
(valor do metro quadrado do terreno); f) pregos
das locagGes correntes; g) indices de desvaloriza-
¢80 da moeda; e h) declaracdo do contribuinte.

% Na Encyclopaedia of the social sciences, encon-
tramos a seguinte defini¢ao: “Confisco € um princi-
pio reconhecido por todas as nagdes que os direitos
de propriedade ndo podem ser transferidos pela
acdo de autoridades publicas, de um particular
para outro, nem podem eles ser transferidos para o
tesouro publico, a ndo ser para uma finalidade
publicamente conhecida e autorizada pela Consti-
tuicdo” (New York: MacMillan, 1948. v. 4, p. 138).

% CENEVIVA, Walter. Direito constitucional bra-
sileiro. S&o Paulo: Saraiva, 1989. p. 242.

27 O Codigo Tributrio Nacional (art. 78). defi-
ne o poder de policia como sendo a “atividade da
administracé@o publica que, limitando ou discipli-
nando direito, interesse ou liberdade, regula a pra-
tica de ato ou abstencéo de fato, em razdo de inte-
resse publico concernente a seguranga, a higiene, a
ordem, aos costumes, a disciplina da produgéo e
do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas
dependentes de concessdo ou autorizagéo do Po-
der Publico, a tranquilidade publica ou ao res-
peito a propriedade e aos direitos individuais
ou coletivos”.

% Op. cit. p. 181.

® Finangas Municipais, Revista dos Tribunais, p.
57-58.

% Sobre o tema, consultar Maurice Duverger,
Institutions financieéres, Paris, 1960. p. 12.

% Esse artigo da Constitui¢do Federal, que ou-
torga os instrumentos legais para a promocéao de
uma reforma urbana e para o cumprimento da fun-
¢80 social da propriedade nas cidades, foi regula-
mentado pela Lei n> 10.257/01 (Estatuto da Cida-
de) somente em julho de 2001, isto é, com muitos
anos de atraso em relacd@o aos instrumentos legais
aprovados para a reforma agraria em 1964. Isso
porque na Assembléia Nacional Constituinte triun-
fou a proposta conservadora do “Centr&o”, de con-
dicionar a aplicagdo do art. 182, § 4> da CF a apro-
vacdo de uma Lei federal. Assim o Estatuto da
Cidade, entre outros efeitos positivos, chega para
modificar posi¢cdes conservadoras, na doutrina e
na jurisprudéncia, gue consideraram inconstitucio-
nais as leis municipais que dispunham sobre a pro-
gressividade do IPTU.
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Conceitos de direito e a
tridimensionalidade juridica

Alvaro Mariano da Penha é advogado no
Recife.

Alvaro Mariano da Penha

Sumario
1. Introducdo. 2. O direito por Kant, Ehrlich,
Kelsen e o tridimensionalismo redliano. 2.1. Nota
preliminar. 2.2. Definigdo de Kant. 2.3. Defini-
¢do de Ehrlich. 2.4. Definicdo de Kelsen. 2.5. O
tridimensionalismo de Reale e a sua definicdo
de direito. 3. Conclus&o.

“QOdireitoéoigual miltiplodesi mesmo”.
Pitagoras

1. Introducéo

Por meio da abordagem de trés defini-
¢Oes de direito, vindas todas de correntes
especificas de estudo (axioldgica, sociol6gi-
ca e normativista), este trabalho tenciona
efetuar andlise de cada uma delas e, ao fi-
nal, estabelecer similitudes e/ou divergén-
cias com a Teoria Tridimensional de Miguel
Reale. Tal intento se justifica pela neces-
sidade de melhor compreender o fendmeno
direito que, encerrando conceitos varios ao
longo dos séculos, apresenta-nos o desafio
de defini-lo a contento, buscando o que lhe
€ perene sem olvidar sua complexidade e
mutabilidade. Além disso, a importancia de
utilizar-se com exatiddo o termo direito, por
agueles que com ele operacionalizam juri-
dicamente, d&-nos sobremodo razéo nessa
busca de um conceito que venha a apreen-
der sua esséncia. Como destaca Lourival
Vilanova (1947, p. 35-36), muitos outros con-
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ceitos derivam daquele do direito (relacdo
juridica, sujeito de direito, fato juridico etc.),
sendo imprescindivel entender este Ulti-
mo para que os demais tornem-se inteli-
giveis.

Com esse proposito a norteé-la, esta mo-
nografia se encontra dividida em sete pon-
tos. O primeiro deles se trata de uma rapida
nota distintiva entre conceito e defini¢cdo. O
segundo se dedica a andlise daquilo que
Emmanuel Kant definiu, huma perspectiva
axiologica, como sendo direito. O terceiro
examina a defini¢do sociolégica de direito
formulada por Eugen Ehrlich. O quarto traz
a definicdo de direito dada por Hans Kel-
sen, numa optica normativista. O quinto é
desenvolvido em torno da Teoria Tridimen-
sional de Miguel Reale, que aborda o direito
nos seus aspectos axiol dgicos, socioldgicos
e normativos. O sexto ponto, por sua vez,
prende-se a considerar a definicdo de Rea-
le. No final da monografia, 0 sétimo ponto
se constitui numa conclusdo onde se avadia-
rédo, a partir de inter-relacdes, 0s aspectos
de relevo de todas definigdes apresentadas.

Ao longo do trabalho, e mormente na sua
parte de conclusdo, serdo levantadas duas
guestBes. 12 — uma visdo globalizante pode
entender em profundidade um fenémeno
pleno de especificidades com o do direito?
22— qual o procedimento, a forma, o método
pelo qual se possibilita concretamente o en-
tendimento proposto por Reale? Posto isso,
passemos ao ponto que inicia propriamen-
te este conjunto de observactes.

2. O direito por Kant, Ehrlich, Kelsen
e o tridimensionalismo realiano

2.1. Nota preliminar

A comegar o trabalho, cabe distinguir
conceito de defini¢do. Grosso modo, conceito
compreende o interior, a esséncia de um ser
ou de uma coisa; enquanto defini¢8o trata
da exteriorizacdo desse conceito. De acordo
com Paulo Nader (1994, p. 247), a defini-
¢cao se da pela verbalizacéo, ja o conceito
pode ou ndo se servir de palavras para se

expressar. Logo, nosso objeto sera primor-
dialmente as defini¢bes que, por sua vez,
encerrardo diferentes conceitos de direito.
Esclarecida essa diferenga, vejamos a pri-
meira defini¢do a ser analisada

2.2. Definicdo de Kant

“Direito é o conjunto de condicdes pelas
quais o arbitrio de um pode conciliar-se com
o arbitrio do outro, segundo uma lei geral
de liberdade” (1954, p. 80). Como se perce-
be, ha trés palavras-chave na asser¢do: con-
junto de condicdes, arbitrio eliberdade. Segun-
do esse autor, liberdade é a posse de um ar-
bitrio préprio independente do de outrem, é
0 exercicio externo desse arbitrio: arbitrio é
0 querer! consciente de que uma acdo pode
produzir algo; conjunto de condigfes ou
obrigacOes juridicas (aqui Kant revisita Ul-
piano) implica ser honesto, néo causar le-
sdo/dano a alguém e entrar em estado em
gue se assegure, frente a todos, aquilo que
cada um possua.

Com o suporte dessas notas fornecidas
pelo proprio Kant e por Recaséns Siches,
poderiamos refazer a afirmacéo: “o direito
implica pressupostos (honestidade e respei-
to a posse de outrem, verbi gratia) que possi-
bilitam a concretizacéo reciproca do querer
de cada um e de todos, observando-se que o
querer exercido/possuido por cada um en-
contra como limite o querer de todos’. Essa
definicdo, de carédter valorativo/axiol6gico,
reflete a importéncia do elemento liberdade
(posse e exercicio de arbitrio). S6 ha liberda-
de dentro de limites e esses sdo impostos
pela idéia de preservé-la. Jusnaturalista,
Kant ndo menospreza o papel desempenha-
do pelo direito posto, contudo afirma ser esse
direito posterior ao natural, que o legitima?.
Prosseguindo, vejamos uma definicdo de
natureza sociol 6gica.

2.3. Definicio deEhrlich

“O direito € ordenador e o suporte de
gualquer associacdo humana e, em todos o0s
lugares, encontramos comunidades porque
organizadas’ (1986, p. 24-25). Ao definir
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direito, Ehrlich busca o interior, a estrutura
da sociedade, para asseverar que nada se
pbe, nada se firma, nada existe, enfim, des-
provido de uma ordem. Dessarte, ndo existe
modo de cindir a ordenagc&o do produto,
pois este Ultimo s6 se torna produto por
apresentar-se organizado. Com coeréncia,
Ehrlich refuta que o direito posto, como sis-
tema de leis, sgja 0 Unico direito na socieda-
de, pois ha comunidades que o desconhe-
cem; porém, nenhuma sociedade desconhe-
ce as manifestacdes normativas, a ordem
dada por outros fatores/institutos (familia,
religido, economia etc.), que constituem o
chamado direito vivo.

No capitulo XXI de seu Fundamentos da
sociologia do direito, Ehrlich discorre sobre
esse direito vivo. Trata-se do direito maior
na sociedade, abaixo do qual estariam o que
ele denomina categorias subalternas (a or-
dem estatal e as regras de decisdo dos tribu-
nais). Vivo ele é por nascer, crescer e desen-
volver-se com grande dinamismo no cerne
da comunidade; em contrapartida, as duas
outras categorias se encontram sempre em
atraso e submetidas ao seu vigor. Nessa vi-
sdo socioldgica, 0 que se nota € o entrelace
dos trés tipos de direito e a comunidade,
sendo que esta Ultima, ao se metamorfosear,
modifica a sua ordem, a estrutura que lhe
serve de base. A relagdo direito/sociedade
ndo se configura, pois, como de coordena-
¢do, mas sim de império, onde se apresen-
tam, em primeiro plano, os fatos sociais a
condicionar a ordem juridica.

2.4, DefinicBo deKelsen

Diametralmente oposto a Ehrlich, encon-
tramos Hans Kelsen, que define direito nos
seguintes termos: “o direito se constitui pri-
mordialmente como um sistema de normas
coativas permeado por uma légica interna
de validade que legitima, a partir de uma
norma fundamental, todas as outras normas
gue lhe integram” (1984, p. 57). Compreen-
der essa definicao € compreender sistema,
norma coativa, norma fundamental evalidade.
Sistema pressupfe a existénecia de partes que,

inter-relacionadas, compdem um todo; para
gue essas partes continuem a se comunicar
e a existir como um corpo, necessita-se de
uma estrutura que as disponha em ordem,
dando hierarquia e dinamicidade ao siste-
ma. Para Kelsen, norma coativa é a que evi-
ta conduta por todos indesejada por meio
da coacdo (mal aplicado ao infrator), em-
pregando a forga fisica, se necessario. Por
seu turno, norma fundamental é aquela que
concede validade, pois, toda norma do sis-
tema tem seu fundamento de validade re-
pousado sobre essa norma originaria. E a
validade seria a legitimidade do ato criador
da norma, cujo procedimento deve estar es-
tabelecido no ordenamento (p. 60, 269).
ApoOs essas explicacdes primeiras, cabe
verificar que Kelsen, ao formular sua teoria,
ndo ignorava elementos outros gque o direito
trazia consigo; em os abstraindo, quis ele
isolar a por¢do normativa da fética e da axio-
l6gica. Tal propoésito se justificava na medi-
da em que buscava ele os fundamentos para
uma ciéncia juridica independente, em que
o rigor cientifico estaria concentrado na ané&
lise a exaustdo da norma juridica; uma cién-
cia a permitir, bem mais justificar, as deci-
sOes juridicas num nexo préprio ao ordena-
mento, deixando a sociologia a andlise do
teor politico-social e a filosofia, o teor axio-
l6gico/valorativo. E aqui se localiza o po-
rém a formulagio kelseniana. A guisa de
exemplo, Lourival Vilanova (1947, p. 99)
aponta, e com ele concordamos, que, ao se
excluir do direito o que Ihe ha de psiquico
ou sociolégico, dificulta-se a compreensao
da positividade (respeito a norma pelos seus
destinatarios). Entre as criticas ao normati-
vismo de Kelsen (como também aos axiolo-
gismos e sociologismos no campo juridico),
encontra-se a Teoria Tridimensional de Rea-
le, que, como veremos adiante, trata-se de um
momento particular no estudo do direito.

2.5.OtridimensionalismodeRealeea
suadefinicdo dedireito

Em linhas gerais, a Teoria Tridimensio-
nal do Direito formulada por Miguel Reale
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postula que o fendmeno direito se nos apre-
senta, e deve em conseqléncia ser analisa-
do, por meio de trés aspectos inseparaveis e
distintos entre si: 0 axiologico (que envolve o
valor dejustica), o fatico (que trata da efetivi-
dade social e histérica) e o normativo (que
compreende o ordenamento, o dever-ser).
Quando em estudo é tentado isolar um des-
ses elementos, surgem as concepcoes juridi-
cas unilaterais (como o moralismo de Kant,
0 sociologismo de Ehrlich e 0 nhormativismo
de Kelsen). Se o resultado desses estudos
for apenas aglutinado num dnico estudo,
ter-se-a otridimensionalismo genérico eabstra-
to. Mas, se ao contrario, num processo de
integracéo, esse estudo procurar correlacio-
nar os trés elementos fundantes do direito,
ter-se-a otridimensionalismo especifico e con-
creto, englobando os problemas de funda-
mento, eficacia e vigéncia (1993, p. 514-515).
Reale ainda acrescenta que esses €lementos
do direito se exercem influéncia, fazendo
surgir polos autbnomos que, numa relagéo
de dialética cultural®, entram em conflito e,
por via do elemento norma, chegam a har-
monia; porém, como assinala Marcelo Ne-
ves (1988, p. 14), a por¢do normativa dessa
relacdo de conflito ndo propicia a supera-
¢do da tensdo (entre valor e fato), ela tende
sim a complicala.

Tendo em conta o tridimensionalismo
especifico, eis a definicdo dada por Reale:
“direito é a realizagdo ordenada e garanti-
da do bem comum, numa estrutura tridi-
mensional bilateral atributiva’ (1973, p. 88).
Analisemos deinicio o bem comum. Para Luiz
Legaz y Lacambra, trata-se de um bem esta-
belecido a partir de relagbes entre as pessoas,
relacBes cujo valor é o da realizacdo da jus-
tica. Por sua vez, a hilateralidade atributiva
consiste na unido que faz relacionarem-se
dois ou mais sujeitos, atribuindo-lhes pre-
tensdes e estabelecendo-lhes formas de agir
edeser (1961, v. LVI, n. II, p. 83-84).

Em outros termos, por direito entende-se
a totalizacdo de valores e fatos em normas
gue obrigam os seus destinatarios a deter-
minadas condutas, possibilitando a convi-

véncia destes em sociedade. O mérito dessa
definicdo vé-se de pronto: o fato de uma vi-
sdo0 holistica ser a que se gjusta 0 melhor ao
estudo do direito. Todavia, cabe fazer-lhe
algumas reflexdes, que vamos expor como
parte de conclusdo deste trabalho.

3. Conclusdo

Considerando as Ultimas notas, fica cla-
ro o escopo realiano. A Optica tridimensio-
nal pretende findar com a tendéncia de se-
torizacdo de um objeto que se apresenta e
congtitui-se em multiplicidade. Kant, Ehrlich
e Kelsen, e tantos outros estudiosos do mun-
do juridico, nao ignoravam as facetas do
direito, porém, ao elegerem uma delas como
sendo a mais importante, comprometeram
o entendimento global do fenbmeno; isso,
contudo, ndo significou tdo-somente insu-
Cesso — veja-se que a obra de Kelsen conti-
nua a servir de referéncia aos mais variados
trabalhos sobre norma juridica. Embora ndo
tenham abarcado o todo direito, eles anali-
saram isoladamente, com maestria e profun-
didade, as partes que o integravam. Essa
observacdo faz indagar até que ponto € pos-
sivel, no campo prético e ndo apenas teori-
co, em se seguindo a orientacdo tridimensio-
nal, continuar obtendo igual ou maior pro-
fundidade na pesquisa juridica.

Nesse ponto, como resposta a questdo,
entendemos que o0 método a ser seguido, o
caminho a trilhar para que se alcance o re-
sultado em mente, é condi¢cdo sine qua non.
Lembremo-nos de que o objeto a ser estuda
do ndo traz facilidades, sua constituicao é
mdltipla e suas relacfes reciprocas, mutan-
tes. A nosso ver, a questdo metodol 6gica
deveria ter merecido de Reale um tratamen-
to especia —em sua Teoria tridimensional do
direito (1994, p. 63), 0 autor em tela aponta
uma possivel orientagdo metodol6gica, mas
ndo lhe aprofunda a andlise. O objetivo que
a teoria tridimensional deseja alcancar no
conhecimento do direito depende, enorme-
mente, do procedimento de estudo. O como
possibilitara o ser. Estabelecer uma postura
diante de um determinado objeto € o inicio;
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t8o importante quanto é definir o modo pelo
qual €ele sera, propriamente, analisado. 1sso
ndo se configura como uma mera observa-
¢&0; no caso do tridimensionalismo especi-
fico e concreto defendido por Redle, trata-se
da sua propria realizagdo, efetivando-se ple-
namente como teoria

Notas

1 Esse querer € o da determinagdo radical e pri-
meira que pde em agdo mecanismos e atividades
humanos (imaginag&o, vontade etc.). Cf. Luis Re-
caséns Siches. (1970, p. 75).

2 Cf. Maria Helena Diniz. (1993, p. 39-40).

% Redle diz ser estaa dialética de implicagéo-pola-
ridade, visto que os pélos valor, fato e norma impli-
cam-se mutuamente e mantém-se irredutiveis. Cf.
Teoria tridimensional do direito (1994, p. 47-).
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O advogado nos juizos, tribunais e 6rgaos
da administracao publica

José Guilherme Villela é advogado.

José Guilherme Villela

Sumario
1. Advocecia: atividades privativas. 2. Deve-
res dos advogados. 3. Direitos e prerrogativas.
4. Consideraces finais.

O tema — “O Advogado nos Juizos, Tri-
bunais e Orgdos da Administragio Publi-
ca’ — tem inegavel relevo, pois a postulacédo
judicial em nome de seus constituintes €, sem
ddvida, a mais importante e tradicional ati-
vidade da advocacia

1. Advocacia: atividades privativas

A primeira indagacéo a fazer é se essa
funcdo de procurar em juizo deve ser priva-
tiva do advogado, isto €, do bacharel em Di-
reito inscrito no quadro da Ordem.

Desde o Estatuto de 1963, o legislador ja
definira o advogado como “elemento in-
dispensavel a administracéo da Justica”
(art. 68 da Lei P 4.215, de 27-4-63), norma
fundamental repetida enfaticamente pelo
art. 2°, caput, do Estatuto vigente, que é aLei
n° 8.906, de 4-3-94.

Nosso ordenamento juridico positivo
atual foi ainda mais longe: incorporou a re-
gra da essencialidade a prépria Carta Mag-
na, dedicando todo um capitulo a discipli-
na basica “das fungfes essenciais a Justi-
¢d’, de modo que a advocacia, embora ativi-
dade liberal, passou a figurar ao lado do
Ministério Publico, da Advocacia Piblica e
da Defensoria Publica, como instituicdo es-
sencial. A inovacdo da Carta, em verdade,
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deu a profissdo do advogado tratamento
singular, consagrando preceito de extraor-
dindria valia no art. 133, verhis:

“O advogado € indispensavel a ad-
ministracdo dajustica, sendoinviolavel
por seus atos e manifestacbes no exer-
cicioda profissdo, noslimitesdale” .

A estd, portanto, que nem a propria lei
pode disciplinar a administracdo da Justi-
ca fazendo abstracéo da advocacia ou aten-
tar contra a prerrogativa basica da inviola-
bilidade no exercicio da profissdo, que, cer-
tamente, ndo nos foi conferida pelo consti-
tuinte de 88 como um privilégio pessoal, que
nosso regime republicano ha muito ndo to-
lera, mas a conta de um instrumento de efe-
tividade da garantia do contraditério e da
plena defesa, que é um principio fundamen-
tal da declaracdo constitucional de direitos,
consoante se depreende do r? LV do art. &
assim redigido:

“aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério
e aampladefesa, com os meios e recur-
sosaéeainerentes’.

Parece intuitivo que negar a inviolabili-
dade do advogado pelos atos praticados no
exercicio da profissdo seria 0 mesmo que
comprometer ou anular a garantia da proé-
pria defesa, que a Constituicdo assegurou a
todos os cidadéos, tanto nos processos judi-
ciais como nos administrativos, sendo rele-
vante assinalar que a introducdo dos pro-
cessos administrativos nessa garantia de
nossa tradicdo constitucional mostra que
ndo deve ser muito diferente da habitual a
participacdo do advogado nos processos
administrativos conduzidos pelos érgaos
da Administragdo Publica, malgrado isso
nem sempre seja bem compreendido pelos
agentes politicos ou administrativos, tanto
gue muitos advogados sdo compelidos a
impetrar seguranca para afastar embaracos
ao exercicio profissional, por exemplo, nos
Tribunais de Contas, nos Conselhos e de-
mais 6rgaos de deliberacéo coletiva e até nas
Comissbes Parlamentares de Inquérito, es-

tas Ultimas cada vez mais freqlientes, atuan-
tes e, ndo raro, violadoras de elementares
direitos individuais, como tantas vezes tem
sido reconhecido pelas nossas Cortes de Jus-
tica, notadamente pelo Supremo Tribunal.

Como se viu, a primeira indagagdo for-
mulada consiste em saber se a norma cons-
titucional da essencialidade do advogado
na administracdo da Justica é compativel,
ou ndo, com a notéria existéncia de exce-
¢Oes legais, que admitem a postulacdo pes-
soal pelos préprios interessados.

A resposta de nosso Estatuto foi pela ne-
gativa, admitindo uma Unica excegdo para
a impetracdo de habeas corpus em qualquer
instancia ou tribunal. Por isso, dispds o
art. 1° que sdo privativas de advocacia

“l. a postulacéo a qualquer 6rgao do
Poder Judiciério e aos juizados especiais;
Il. as atividades de consultoria, asses
soria e direcdo juridicas’.

Esse dispositivo estatutério, assim como
muitos outros, sofreu severas criticas no
meio juridico, a ponto de alguns vislumbra-
rem na providéncia legislativa o estabel eci-
mento de uma espécie de “reserva de mer-
cado” para os advogados, quando talvez a
ratio legis tenha sido assegurar a defesa efe-
tiva, que, envolvendo questdes técnico-juri-
dicas, ndo ha de ser possivel aleigos ou ile-
trados, devendo caber, obviamente, aos pro-
fissionais especializados.

A maior reagdo a suposta posicao cor-
porativista das normas estatutarias veio,
com alguma surpresa, do mais prestigiado
0rgdo de classe da magistratura, que é a As-
sociagdo dos Magistrados Brasileiros, a qual,
de imediato, ingressou na Suprema Corte
com uma acdo direta de inconstitucionali-
dade de mais de uma dezena dos novos dis-
positivos da Lei P 8.906/94.

A medida cautelar dessa acéo (ADInMC
n° 1.127, de 6-10-94) foi julgada em diver-
sas assentadas de setembro e outubro de 94,
com larga e proveitosa discussdo da maté-
ria, na qual a maioria do Plenério, acompa-
nhando o relator Ministro Paulo Brossard,
concluiu que, mesmo apos a vigéncia da

130

Revista de |nformagao Legislativa



Constituicéo, subsistiam as normas excep-
cionais, que permitem a postulacdo pessoal
ao proprio interessado. Assim € que, dando
a chamada interpretacdo conforme ao texto
constitucional, o STF estabeleceu, em cara-
ter cautelar, que a norma estatutéria da pos-
tulacdo privativa de advogado perante os
juizados especiais ndo se aplica aos juiza-
dos de pequenas causas, a Justica do Traba-
lho e a Justica de Paz (a época, ainda ndo
haviam sido regulamentados os Juizados
Especiais Civeis e Criminais, fato que so
veio aocorrer comalei n®9.099, de 26-9-95,
cujo art. P também considerou facultativa a
assisténcia de advogado nas causas de va-
lor inferior a 20 salarios minimos; essa nor-
ma, pelos mesmos fundamentos adotados
pelo Supremo nos casos ja excluidos da pri-
vatividade, ha de ser considerada valida).

Diante da j& referida orientagdo do Su-
premo Tribunal em juizo de controle con-
centrado de inconstitucionalidade, que pro-
duz efeitos erga omnes, ndo obstante a regra
da privatividade, permite-se ao legislador
estabelecer excegdes por motivos praticos ou
de interesse social e assim vem ocorrendo,
segja na matéria civel, sgja na criminal.

Contudo, o legislador tem agido nesse
particular com critério e moderagdo: a utili-
dade dos Juizados Especiais para o desafo-
go dos servigos da Justica, que, certamente,
aconselhou a facultatividade da interven-
¢ao de advogado perante esses 6rgdos nas
causas de valor inferior a 20 salarios mini-
mos (Lei P 9.099/95, art. P), foi adotada
com as cautelas adequadas (v. art. &, § 2°, e
41, 8§ 2°), e ndo ha de ceder por eventua ins-
piracdo corporativa. O mesmo se pode di-
zer da acdo de alimentos requerida pelo
proprio credor (art. 2° da Lei n° 5.478, de
25-7-68) ou da reclamacéo trabalhista (CLT,
art. 791), esta Ultima norma j& antiga e mui-
to utilizada na pratica.

A excecdo do habeas corpus é das mais
caras de nossa tradicdo liberal. S&o freqlen-
tes os habeas corpus, em peticdes manuscri-
tas pelos proprios presos no fundo dos car-
ceres, que chegam aos tribunais e até ao pro-

prio Supremo Tribunal, onde séo julgados
com a necessdria atencdo, ndo sendo inco-
mum que os modestos impetrantes al can-
cem éxito nas proprias postulacfes. Esse
tratamento particular dado a0 habeas corpus
e arevisdo criminal em homenagem ao sta-
tus libertatis foi acolhido pelo nosso préprio
Estatuto, que bem andou ao excluir essa
impetracdo da atividade privativa da advo-
cacia (8 1° do art. 1°).

Para remarcar que essa liberalidade
guanto a impetracdo de habeas corpus néo
existe para deslocar a privatividade da pos-
tulacdo judicial pelo advogado, convém di-
zer que os proprios Regimentos Internos de
nossas mais atas Cortes chegam a recomen-
dar ao relator uma providéncia de bom avi-
S0: reza, por exemplo, o art. 191, n° I, do Reg.
STF que o relator poderd, “sendo relevante
a matéria, nomear advogado para acompa-
nhar e defender oralmente o pedido, se o
impetrante ndo for diplomado em direito” (a
regra € mesma para o Reg. STJ, art. 201, rP I).

N&o tenho, pois, receio de afirmar que,
entre nés, a postulacdo judicial é atividade
privativa da advocacia, como quer nosso
Estatuto, embora essa regra geral, a meu ver,
ndo impega que, em alguns casos, sgam es-
tabelecidas pelo legislador umas poucas
excegdes justificadas por motivos préticos
Ou interesses sociais relevantes, como as que
acabo de sumariar (com essa opinido nao
estdo de acordo vozes abalizadas).

2. Deveres dos advogados

Nossa profissdo € muito antiga, sujeitan-
do-se a normas juridicas e éticas bem co-
nhecidas da sociedade e de cada um de nds
advogados, que, além delas, nos guiamos
ainda pelos imperativos de nossa propria
consciéncia, nalguns casos até mais exigen-
tes do que a lei, noutros, lamentavel mente,
aguém das normas de obrigatoriedade geral.

Em intima correlagdo com as prerrogati-
vas da nobre profissdo de advogado, as leis
nos impdem graves deveres quando somos da-
mados a atuar perante os juizes e tribunais,
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com 0s quais ndo temos qualquer relacdo de
subordinagéo ou dependéncia, tanto que as
eventuais infragBes disciplinares de nossa
responsabilidade sao julgadas pela propria
Ordem, ainda quando resultantes de atos prati-
cados no curso dos processos judicials.

N&o cabendo, evocar memoraveis e en-
cantadoras péaginas literarias que, em pro-
sa e verso, discorreram sobre a arte da advo-
cacia, 0s deveres e as prerrogativas dos ad-
vogados, ficarei adstrito a mencdo de umas
poucas normas legais, que bem resumiram
os deveres juridicos e os deveres éticos da
profisséo.

Comeco pelo art. 14 do Cdédigo de Pro-
cesso Civil, que, ao cuidar dos deveres das
partes e dos procuradores, arrola 0s seguin-
tes e graves deveres no exercicio da ativida-
de profissional da advocacia:

“l. expor os fatos em juizo confor-
me a verdade;

Il. proceder com lealdade e boa-fé;

[11. ndo formular pretensbes, nem
alegar defesa, cientes de que sdo des-
tituidas de fundamento;

IV. ndo produzir provas, hem pra-
ticar atos indteis ou desnecessarios a
declaracdo ou defesa do direito”.

Passando ao tema da responsabilidade
das partes por dano processual, 0 excelente
diploma de 1973 assim conceituou a litigén-
cia de mafé no art. 17:

“Reputa-se litigante de mé-fé aque-
le que:

I. deduzir pretensfo ou defesa con-
tra texto expresso de lei ou fato incon-
troverso;

Il. aterar a verdade dos fatos;

[11. usar do processo para conse-
guir objetivo ilegal;

IV. opuser resisténcia injustificada
ao andamento do processo;

V. proceder de modo temerdrio em
gualquer incidente ou ato do processo;

V1. provocar incidentes infunda-
dos;

VII. interpuser recurso com intui-
to manifestamente protelatorio”.

Além de submeter-se a disciplina legal
dos deveres juridicos no exercicio da profis-
sd0, 0 advogado esta obrigado pelo Estatu-
to a cumprir rigorosamente os deveres con-
signados no Cadigo de Etica e Disciplina,
gue é sabidamente muito exigente e prescre-
ve “deveres do advogado para com a comu-
nidade, o cliente, o outro profissiona e, ain-
da, a publicidade, a recusa de patrocinio, o
dever de assisténcia e 0s respectivos proce-
dimentos disciplinares” (Estatuto, art. 33,
par. Unico).

E bom ndo esquecer que uma das carac-
teristicas de nossa profissdo € que ela se exer-
ce por meio de atos publicos, que se desen-
volvem a vista de todos, sgja quanto as pe-
cas escritas, seja quanto as manifestacdes
orais, e se passam, quase sempre, na pre-
senca vigilante do advogado da parte con-
tréria, evidentemente atento aos nossos er-
ros ou deslizes, dos quais, provavelmente,
podera tirar proveito na defesa do cliente
gue ele patrocina.

3. Direitos e prerrogativas

Sendo t&o graves os deveres da advoca-
Cia, € necessario que a lel socorra nossa atua-
¢do com a garantia de direitos ou prerroga-
tivas, que ndo sdo privilégios pessoais dos
advogados, mas instrumento de eficécia da
missdo de que nossa classe se incumbe.

Advogado que devesse ao juiz manifes-
tacdo de vassalagem, que ndo merecesse do
foro consideracdo e respeito, que tivesse te-
mor ou receio de desagradar a autoridade
no exercicio da profissdo certamente seria
um defensor inerme, indtil e dispendioso,
gue, para o cliente, seria melhor ndo contra-
tar para qualquer servico.

Atento a essas razoes e no proposito de
assegurar a plenitude da defesa nos proces-
sos judiciais e, desde a Constituicéo de 88,
também nos processos administrativos, o
legislador estatutério dedicou todo o Cap. |1
do Titulo | a enumeracéo dos direitos do
advogado, fazendo-o, de modo exaustivo e
abrangente, em cerca de 20 incisos do art. 7,
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muitos dos quais, alias, foram objeto de im-
pugnacdo pela Associacdo dos Magistrados
Brasileiros perante o Supremo Tribunal Fe-
dera na ADIn rP 1.127, a que ja me referi.

Selecionarei alguns desses direitos para
um breve comentario, que passo a fazer.

O primeiro desses direitos € 0 mais ele-
mentar da enumeracdo, pois consiste na li-
berdade de exercer a profissdo em todo o
territorio naciona (art. ?, r° 1), sendo rele-
vante lembrar que o exercicio ocasiona fora
da circunscricdo em que o profissional é ins-
crito ndo mais esta sujeito a prévia comuni-
cacdo a Secao da Ordem e, muito menos, a
sanc¢éo da nulidade, como alguns julgados
chegaram erroneamente a cominar sob o re-
gime estatutério anterior, embora jamais com
o aval da Suprema Corte.

Outra prerrogativa de magna importan-
cia — nem sempre respeitada pelas autori-
dades administrativas, inclusive policiais e
membros do Ministério Plblico — é corola-
rio do proprio principio da inviolabilidade
e ficou assim prevista no rP 1l do art. 7:

“ter respeitada, em nome da liberdade
de defesa e do sigilo profissional, a
inviolabilidade de seu escritério ou local
de trabalho, de seus arquivos e dados,
de sua correspondéncia e de suas co-
municagdes, inclusive telefénicas ou
afins, salvo caso de busca ou apreen-
sd0 determinada por magistrado e
acompanhada derepresentanteda OAB” .

Essa clausula final “acompanhada de
representante da OAB” foi impugnada
pela AMB e acolhida pelo STF na citada
ADINMC rP 1.127, de modo que se encontra
suspensa até o julgamento definitivo daque-
la ac8o direta de inconstitucionalidade.

O direito do advogado a comunicacao
pessoal e reservada com clientes presos é
fundamental ao eficiente exercicio da defe-
sa criminal, congquanto disso se possam va-
ler advogados — certamente indignos de
seu nobre manus profissional — para for-
necerem instrumentos a fim de facilitacdo
de fugas e até de perpetracdo de novos cri-
mes no interior dos presidios. Essas ano-

malias, que, por certo, merecem a repulsa
da Ordem e de toda a classe, ndo justificam,
entretanto, sacrificar ou embaracar essa prer-
rogativa basica do defensor criminal, tanto
mais que ha meios hébeis para coibir ou
prevenir as infragBes disciplinares ou pe-
nais envolvidas no exercicio anormal dessa
prerrogativa advocaticia.

O pretendido controle da OAB em rela-
¢do a prisdo em flagrante do advogado por
motivo ligado ao exercicio da advocacia, sob
pena de nulidade do respectivo auto, bem
como em relacdo as instalacdes prisionais
destinadas a advogado, também nao resis-
tiu ao crivo do STF na j& referida ADINMC
n° 1.127.

O livre ingresso e trénsito do advoga-
do nas reparticBes judiciais, cartoriais, po-
liciais e prisionais foi sempre da tradicéo
brasileira. Ultimamente, no entanto, o Po-
der Judiciario tem abandonado a modéstia
de suas antigas instalacfes, que muito faci-
litava 0 acesso aos prédios e o transito inter-
no nas reparticdes. Predominam hoje palé-
cios farabnicos nos servicgos judiciarios e,
em nome de uma verdadeira parandia de
inseguranca, vém sendo impostas as partes
e aos seus advogados constrangedoras me-
didas de controle, semelhantes as adotadas
nos aeroportos.

Ao invés de identificar-se o profissional
pela simples apresentacdo da carteira expe-
dida pela Ordem ou até de dispensa-la quan-
do se trata de advogados de fregiiéncia cons-
tante e, por isso mesmo, muito conhecidos
dos funcionérios, passou a exigir-se, além
de carteira da OAB, a submisséo do advo-
gado a imposicdo de crachas e a registros
fotogréficos para controle magnético, com a
conseqliente multiplicacdo da despesa pu-
blica e do pessoa de seguranca. O constran-
gimento a que se submetem, hoje, os advo-
gados, sobre ofender inequivoco preceito
lega (art. 7°, r° VI, dlineas a, b e c) e tolher
sua liberdade profissional, contribui ainda
para o desperdicio dos recursos publicos e
a conseguente elevacdo da carga tributéria
do povo brasileiro.
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Convém dizer que a clausula de acesso
“além dos cancelos que separam a parte re-
servada aos magistrados” é um exagero,
verdadeira reminiscéncia da arquitetura
interna dos edificios forenses do tempo das
Ordenacdes. Nenhum advogado pretende
sentar-se nas bancadas dos Tribunais, em-
bora todos costumem tomar assento proxi-
Mo aos juizes nas mesas de audiéncias. O
gue nao se pode consentir € que edificios
suntuosos — hoje tdo comuns — possuam
areas imensas proibidas aos advogados,
como se eles devessem ser considerados
pessoas estranhas ao Poder Judiciério.

Ainda como instrumento para facilitar o
livre exercicio de suas tarefas profissionais,
a lei assegurou ao advogado o direito de
“dirigir-se diretamente aos magistrados nas
salas e gabinetes de trabalho, independen-
temente de horario previamente marcado ou
outra condicdo, observando-se a ordem de
chegada” (art. 7°, n° VIII). A tradi¢o do foro
sempre foi a da convivéncia préxima dos
juizes, promotores, serventuarios e advoga-
dos, todos componentes de uma verdadeira
familia forense. Atualmente, os juizes pas-
saram a dispor de espacosos e confortaveis
gabinetes com um grande nimero de fun-
ciondrios, alguns dos quais dedicados ex-
clusivamente ao controle de agendas de aten-
dimento, que chegam a fixar escassos hora-
rios para isso e a limitar o nimero das pes-
soas a atender, 0 que, por vezes, ocasiona
dificuldades adicionais ao servigo normal
dos advogados.

Outro ponto delicado se situa no direito
a sustentacédo oral nas sessdes de julgamen-
to. Os Tribunais, de modo geral, estdo abar-
rotados de recursos, a maioria deles oriun-
dos de causas repetidas que s6 continuam
vindo as Cortes Superiores por insisténcia
dos entes publicos na obstinada resisténcia
ao pagamento de suas dividas. Ha perio-
dos em que, numa Unica sessdo de julga-
mento, sdo decididas algumas centenas de
processos, que, na verdade, sO servem para
as demonstracOes estatisticas de eficiéncia
burocrética. Esse quadro é peculiar a ins-

tancia especial e extraordinéria, mas, no
plano das apelacdes, € muito comum tam-
bém a observacdo de ser pequena a utilida-
de da defesa oral, em face da existéncia de
um relator e de um revisor, que tiveram oca
sido de manusear os autos, para, com isen-
¢do, resolver a controvérsia travada entre as
partes. Por uma ou outra razdo, ha alguma
descrenca dos magistrados na defesa oral,
gue muitos vém como pura perda de tempo
nas sessdes de julgamento.

O legislador, todavia, tomou outro rumo:
a0 invés de limitar ou suprimir a defesa oral,
estabeleceu que, na instancia judicial ou
administrativa, a sustentacdo podera ser
feitaapdsovotodorelator (art. 7°,n° IX). Essa
norma estatutaria pretendeu repristinar a
antiga Lei Castilho Cabral (Lei rP 2.970, de
24-11-56), que o Supremo Tribunal Federal
— sem provocagdo de qualquer interessado
e agindo de oficio, talvez pela Unica vez em
sua centenaria historia — julgou inconsti-
tucional dois dias apés a publicacdo da re-
feridaLe noDiario Oficial (DO de 28-11-56
e julgamento na sessdo de 30-11-56, ut DJ de
1°-12-56). Nesse insolito julgamento, sd vo-
taram vencidos os saudosos Ministros Luiz
Gallotti e Hannemann Guimardes, que,
alias, ndo eram provenientes da magistra-
tura. Pelos magistrados possivelmente haja
falado o grande e saudoso Ministro Nelson
Hungria, que, com sua proverbial veemén-
Cia, assim anatematizou a Lei de 1956:

“Foi, naturalmente, um desses ad-
vogados teimosos, obstinados, que
ndo se arredam jamais de seus agu-
dissimos angulos de visdo, supondo-
se monopolizadores, detentores exclu-
sivos da verdade, que soprou nos ou-
vidos de Licurgo a féormula da lei n.
2.970. Os juizes relatores estariam su-
jeitos a todos os atropelos da oratéria
de tais advogados. Se ha advogados
serenos e corteses, outros ha que an-
dam sempre com quatro pedras na
mé&o, ndo se abstendo de linguagem
contundente ou desrespeitosamente
irbnica para com 0s juizes, esqueci-
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dos de que estes sdo os agentes do
Poder Publico que mais necessitam do
acatamento e crédito de confianca dos
gue pleiteiam por seus interesses”
(apud SODRE, Ruy de Azevedo. O Ad-
vogado ea ética profissional. [Sl]: [s.n],
1967, p. 525).

Diante de t&o surpreendente e indigna-
da repulsa da Suprema Corte a Lel P 2.970/
56, s restou ao Senado Federal suspender-
Ihe a vigéncia mediante a Resolucéo r? 23,
de 1959.

A Ultima tentativa estatutaria de asse-
gurar que a sustentacéo oral seja posposta
ao voto do relator ndo teve melhor sorte. Ja
agora por regular provocagdo do Procura-
dor-Geral da Republica, na via prépria da
acdo direta de inconstitucionalidade, o Su-
premo Tribunal, com a serenidade do estilo,
voltou a fulminar a mesma providéncia, que,
sendo matéria de economia interna dos tri-
bunais, s6 poderia caber aos respectivos
Regimentos Internos. Houve dois substan-
ciosos votos dissidentes dos Ministros Se-
pulveda Pertence e Marco Aurélio, tendo
sido lavrado o acérdéo pelo Ministro Paulo
Brossard, que resumiu nesta expressiva
ementa a opinido que vem predominando
na Corte nos Ultimos 50 anos:

“ACAO DIRETA DE INCONS-
TITUCIONALIDADE, Inciso IX, do
art. 7°, da Lei 8.906/94 (Estatuto da
Advocacia e da Ordem dos Advo-
gados do Brasil), que pospde a sus-
tentacdo oral do advogado ao voto do
relator. Liminar.

Os antigos regimentos lusitanos se
ndo confundem com o0s regimentos
internos dos tribunais;, de comum eles
tém apenas 0 nome. Aqueles eram va
riantes legislativas, da monarquia
absoluta, enquanto estes resultam do
fato da elevacdo do Judiciario a Poder
do Estado e encontram no Direito
Constitucional seu fundamento e pre-
Visdo expressa.

Oatodojulgamento éo momento cul-
minanteda acgéo jurisdicional do Poder

Judiciarioehadeser reguladoemseure-
gimento interno, comexclusio deinterfe-
rénciadosdemaisPoderes.

A questdo esta em saber se 0 legis
lador se conteve nos limites que a
Constituicdo lhe tragou ou se o Judici-
ario se manteve nas raias por €ela tra-
cadas, para resguardo de sua autono-
mia. Necessidade do exame em face
do caso concreto.

Alei queinterferissenaordemdojul-
gamento violaria aindependéncia do Ju-
diciario e sua consegiiente autonomia.

Aos tribunais compete elaborar
Seus regimentos internos, e neles dis-
por acerca de seu funcionamento e da
ordem de seus servicos. Esta atribui-
¢do constitucional decorre de sua in-
dependéncia em relagdo aos Poderes
Legislativo e Executivo.

Esse poder, ja exercido sob a Cons-
tituicdo de 1891, tornou-se expresso
na Constituicdo de 34, e desde entdo
vem sendo reafirmado, a despeito dos
sucessivos distdrbios institucionais.

A Congtituicdo subtraiuaolegislador
acompeténcia paradispor sobreaecono-
miadostribunaiseaestesaimputou, em
carater exclusivo.

Emrelacdoaeconomainternadostri-
bunaisalei éoseuregimento.

O regimento interno dos tribunais
€ lei material. Na taxinomia das nor-
mas juridicas o regimento interno dos
tribunais se equipara a lei. A preva-
[éncia de uma ou de outro depende
da matéria regulada, pois sdo normas
de igual categoria. Em matéria proces-
sual prevalecealei, no quetange aofun-
cionamento dostribunaiso regimentoin-
terno prepondera.

Constituicdo, art. 5°, LIV e LV, e
96, |,a.

Relevancia juridica da questao:
precedente do STF e resolucéo do Se-
nado Federal.

Razoabilidade da suspenséo cautelar de
norma que alterou a ordem dos julgamen-
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tos, que é deferida até o julgamento da acéo
direta’ (ADINMC rP 1.105, de 3.8.94).

Apesar de essa providéncia ter dado lu-
gar a uma visceral confrontagdo entre o Su-
premo e a nossa classe, tenho eu minhas
duvidas de que seria sempre conveniente
ao advogado falar apds o voto do relator,
guando, eventualmente, contrério ao inte-
resse por ele defendido, pois, nessa hipéte-
se, passaria a ter o 6bvio encargo de opor
aquele voto uma réplica imediata e convin-
cente. Para apontar possivel erro do relator,
parece-me muito mais conveniente o pedi-
do de esclarecimento de matéria de fato du-
rante o julgamento, que os tribunais costu-
mam admitir num caso ou noutro com maior
ou menor liberalidade, mas ndo podem re-
cuséa-lo, ja que o art. P, r? X, do Estatuto
atribui ao advogado também o direito de
“usar da palavra, pela ordem, em qualquer
juizo ou tribunal, mediante intervencéo su-
maria, para esclarecer equivoco ou davida
surgida em relagdo a fatos, documentos ou
afirmagBes que influam no julgamento, bem
como para replicar acusagdo ou censura que
Ihe forem feitas’. Com essa norma, sem du-
vida, previne-se o manifesto inconveniente
do prolongamento excessivo e estéril da dis-
cussdo juridica, sem impossibilitar a pres-
tacdo de util esclarecimento de fato sobre
erro passivel de comprometer o proprio jul-
gamento.

A imunidade do advogado por manifes-
tacOes no exercicio da profissdo por injuria,
difamac&o ou desacato (art. 7°, § 2°) foi aco-
Ihida pelo Supremo Tribunal na ADInMC
n° 1.127, salvo quanto ao desacato. Nesse
particular, parece mesmo haver exorbitado
o Estatuto, ja que, a ndo ser em situagbes
teratoldgicas, o regular exercicio da advo-
cacia ndo ha de exigir a quebra das regras
de polidez a ponto de chegar o profissional
ao extremo da prética do crime de desacato
contra “funciondrio publico no exercicio da
funcdo ou em razéo dela’ (CP, art. 331).
Aqui, 0 que o Estatuto acabou assegurando
foi a mesma e velha libertas conviciandi ja
garantida pela lei penal (art. 142. N&o cons-

titui injuria ou difamagdo punivel... a ofen-
sa irrogada em juizo, na discussdo da cau-
sa, pela parte ou por seu procurador...). Vae
lembrar que, segundo a opinido prevalecen-
te, a imunidade em apreco néo acoberta a
ofensa irrogada ao juiz da causa, pois ndo
vingou o magistral e belo ensinamento que
nos legou o eminente Desembargador Ra-
phael de Almeida Magalhaes num antol 6-
gico despacho de 1928. A licdo € muito co-
nhecida, mas ndo deixarei de reproduzir a
passagem final, que da cabal testemunho
da excelsa qualidade daquele magistrado
mineiro, que tanto ilustrou o antigo Tribu-
nal da Relacdo:

“Apontar os erros do julgador, pro-
fligar-lhe os dedlizes, os abusos, as in-
justicas em linguagem veemente, é di-
reito sagrado do pleiteante. O calor da
expressao ha de ser proporcionado a
injustica que a parte julgue ter sofri-
do. Nada mais humano do que a re-
volta do litigante derrotado. Seria uma
tirania exigir que o vencido se referis-
se com meiguice e dogura ao ato judi-
ciario e a pessoa do julgador que lhe
desconheceu o direito. O protesto ha
de ser, por forca, em temperatura alta.
O juiz é que tem de se revestir da cou-
raca e da insensibilidade profissional
necessdria para ndo perder a calma e
ndo cometer excessos’ (RF. 51/629).

O direito a exame de quaisguer autos de
processos judiciais e administrativos e a vis-
ta deles fora dos cartorios ou reparticoes é
outro instrumento de que se vale o profissi-
onal para melhor aparelhar-se para suas
tarefas. Nos Regimentos Internos das Cortes
Superiores, essa vista, que ja se tornou habi-
tual, encontra-se satisfatoriamente disciplina-
da (Reg. STF, art. 86, e Reg. STJ, art. 94).

O advogado postula, em juizo ou fora
dele, fazendo a prova do mandato, mas, &fir-
mando razéo de urgéncia, podera apresen-
ta-lo no prazo de 15 dias, prorrogével por
igual periodo (art. 5° e § 1°). A Lel P 8.952,
de 13-12-94, dispensou o reconhecimento da
firma do outorgante por tabelido, mas aguns
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julgados ainda exigem a formalidade em
determinadas situages. Como ja se disse
acerca de outros problemas cartordrios, essa
€ uma Bastilha dificil de ser tomada. De ou-
tra parte, algumas exigéncias, nesse ter-
reno, decorrem de idiossincrasias de uns
poucos magistrados sequiosos de ndo co-
nhecer de recursos por frivolos pretextos
de forma.

Ainda merece referéncia o direito de reti-
rar-se 0 advogado do recinto onde esteja
aguardando ato judicial, apés 30 minutos
de atraso da autoridade que deva presidi-lo
(art. 7°, r° XX). Obviamente, nesse caso sera
necessaria a cautela de protocolizar em jui-
Zo a comunicagdo pertinente.

O Estatuto estabeleceu também a obriga-
toriedade de reservar salas especiais perma-
nentes para os advogados, com o controle
assegurado a OAB. Embora sgjam tais salas
tradicionais entre nés, o controle da Ordem
sobre uma porcéo de edificio piblico admi-
nistrado por 6rgdo do Poder Judiciario ndo
foi admitido pelo STF na mesma ADInMC
n® 1.127, aqui ja citada com frequiéncia.

4. Consideracfes Finais

Julgo oportuno finalizar com uma breve
referéncia a dois problemas da advocacia
relacionados com as intimacdes pela im-
prensa oficial e o preparo de recursos.

Bem sabem os militantes dos Tribunais
ser tormentoso para nossos escritorios o
controle das intimagBes processuais feitas
através da imprensa oficial, que adota um
sistema gréfico sem uniformidade e ja intei-
ramente superado nas publicacbes moder-
nas. O grave problema, que pode ocasionar
conseguéncias desastrosas na vida dos ad-
vogados, ja na década de 60 muito preocu-
pava o saudoso Ministro Victor Nunes Leal,
talvez 0 mais incansavel e Idcido dos refor-
madores da instituicdo da Justica, que lan-
cou algumas idéias, mas ndo pbéde formular
a solucdo definitiva. A solugdo acabou sen-
do encontrada pelo Ministro Sepulveda
Pertence, inspirador da Emenda Regimen-

tal n° 6, de 12-6-96, aprovada pelo STF du-
rante seu biénio presidencial.

A solugdo da tormentosa questdo, segun-
do a formula imaginada pelo ex-advogado
José Paulo Seplilveda Pertence, notoriamente
uma das figuras exponenciais de nossa cor-
poracdo, foi bastante simples e alcancada
por meio de meras normas regimentais, a
saber:

art. 82, § 3°. As publicactes dos ex-
pedientes dos diversos processos se-
rdo acompanhadas, em cada edic&o
do “Diério da Justica’, do indice afa
bético dos nomes de todos os advoga-
dos neles indicados e do indice nu-
mérico dos feitos cujo expediente cons-
tar daedicdo, ambosreferidosaosniime-
ros seguenciais mencionados no “ ca-
put” desteartigo (ndmero sequiencial in-
dicativo de sua posicdo haedicdo dojor-
nal oficial);

art. 82, 8 5°. O erro ou omissdo das
referéncias correspondentes a deter-
minado processo nos indices alfabé-
tico e numérico implicara a ineficacia
darespectiva publicacdo.

Portanto, agora, nos processos em curso
no STF, o advogado so tera riscos se, por
Gbvia negligéncia, deixar de pedir figure seu
nome no expediente. Fora dessa hipotese,
nao precisard, por si ou por terceiros, dedi-
car horas e horas de seu dia de trabalho a
“sedutora’ leitura da cada vez mais volu-
mosa e enfadonha publicagdo oficial, que,
além dos defeitos intrinsecos, tem sofrido
as conseqléncias de uma sucessdo de pro-
longadas greves de funcionérios com cla-
ros reflexos no atraso da divulgacdo do ex-
pediente judiciério.

E de lamentar apenas que o exemplo do
Supremo ndo haja ainda produzido todos
os frutos esperados, porquanto a Corte sO
foi imitada, no &mbito do Distrito Federal,
pela Justica do Trabalho de 12 insténcia e
pelo Tribunal Regiona Federa da 1* Regido,
este apenas em relagdo a uma parte do ex-
pediente. A generalizag@o da providéncia a
todo o Poder Judiciério seria, sem divida, uma
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boa reivindicagdo no sentido da almejada fa-
cilitacdo das arduas tarefas dos advogados.

Outra questao de risco é o preparo dos
recursos, que, do ponto de vista fiscal, pou-
co acrescenta ao Poder Publico, sendo mes-
mo irrisorio até bem pouco tempo. Apesar
disso, sua falta leva a desercéo do recurso e
ao consequente perecimento de muitos di-
reitos que mereceriam ser resguardados.

Em tempo mais recuado, de que certa-
mente s6 nos lembramos os velhos advoga-
dos, o preparo se fazia nos Tribunais a que
se destinavam os recursos. O 6bvio incon-
veniente de ter o advogado de providenciar
0 preparo na Capital do Estado ou da Unido,
isto &, fora de seu domicilio profissional,
aconselhou transferir 0 ato para os Tribu-
nais de origem. Quando se supunha que a
exigéncia do preparo estivesse destinada a
desaparecer, pois a Lei r° 8.038/90 nédo a
contemplou em relacdo ao novel recurso es-
pecial, surgiu a Lei rP 8.950/94, que, dando
nova redacdo ao art. 511 do C. Pr. Civ., pas-
SOU a exigir que, no proprio ato de interpo-
Si¢8o do recurso, 0 recorrente cComprovasse,
guando exigido pela legislacéo pertinente,
0 respectivo preparo, inclusive a satisfagdo
do porte de remessa e retorno dos autos.

O retrocesso foi inegavel e dele se origi-
naram muitas dificuldades que a jurispru-

déncia vem procurando contornar, a menor
das quais ndo é a fata de coincidéncia entre
o horéario dos bancos e do expediente foren-
se, que acaba encurtando, de pelo menos um
dia, os ja exiguos prazos dos recursos, tao-
somente para atender a insignificancia do
preparo e do porte de retorno (este Ultimo
esta sendo exigido, também sob a ameaca
de desercao, até em face do recurso especial,
gue em 1990 ficara livre até do preparo, por-
que, de fato, aquela época, essa exacdo fis-
cal era absolutamente irrelevante).

Alids, 0 que se percebe nessas recentes
leis modificativas do Codigo Processo Ci-
vil, de notéria inspiragdo de prestigiosos
membros do Poder Judiciério, é que a salu-
tar preocupacdo de aperfeicoamento da ins-
tituicdo leva muito mais em conta as difi-
culdades dos juizes e tribunais do que as
dos advogados. E o que facilmente revelam,
entre outras providéncias reformadoras, as
complicacdes para a interposicdo do agra-
vo, a injustificavel ampliacéo da possibilida
de de julgar monocraticamente oS recursos
com a virtual supressdo da defesa oral ou a
retencéo obrigatéria dos recursos especiais e
extraordindrios das decisdes interlocutorias,
problemas que tém gerado grandes inconve-
nientes de ordem prética, aos quais, fdizmen-
te, a Justica ndo tem sido insensivel.
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A clausula do tratamento nacional em

matéria tributaria do GATT/94 e o Brasil;

validade e responsabilidade internacional em face do
artigo 151, 111, da Constituicdo Federal de 1988*

*Artigo publicado em duas partes (primeira
parte na edicdo anterior).
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Sumario

Introdugdo. 1. A celebragdo do acordo
GATT/94 pelo Brasil. 1.1. Da competéncia da
Unido Federal para a celebragdo de tratados in-
ternacionais. 1.2. Da obrigatoriedade do artigo
11l do GATT/94 para o Brasil. 2. Da responsabi-
lidade internacional do Brasil pelo descumpri-
mento do artigo 111:2 do GATT/94 relacionado
com a insencdo de tributos estaduais e munici-
pais. 2.1. Da responsabilidade internacional do
Estado por ato ilicito — sintese do regime geral.
2.2. Da responsabilidade internacional no siste-
ma da OMC e da violagdo do artigo Il1:2 do
GATT/94 pelo Brasil relacionada com o art. 151,
111, da CF/88. Concluséo.

2. Daresponsabilidade internacional
do Brasil pelo descumprimento do
artigo I11:2 do GATT/94 relacionado
com a isencdo de tributos estaduais e
municipais

Como jaseviu até aqui, o Brasil esta com-
prometido pelo acordo GATT/94 e, conse-
guentemente, deve obedecer as normas da-
quele tratado, entre elas a clausula do trata-
mento nacional em matéria tributaria de que
aqui tratamos. Resta investigar, portanto, se
a eventual violacdo dessa clausula relacio-
nada com a isencéo de tributos estaduais
OuU municipais pode acarretar a responsabi-
lidade internacional do Brasil perante a
Organizagdo Mundia do Comércio. Inicia-
remos com uma sintese do regime geral de
responsabilidade internacional por atos ili-
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citos! e, logo a seguir, examinaremos as re-
gras proprias da OMC a respeito do tema.

2.1. Daresponsabilidade
internacional do Estado por ato
ilicito — sintese do regime geral

O estudo da responsabilidade interna-
cional requer um certo desprendimento dos
conceitos recebidos dos sistemas internos
respectivos, tendo em vista o que Prosper
Weil denomina “unidade da responsabili-
dade internacional”. Segundo ele, “o direi-
to internacional (...) se caracteriza (...) por
uma unidade fundamental. Essa caracteris-
tica (...) é devida por sua vez ao cardter cos-
tumeiro e rudimentar do direito da respon-
sabilidade internacional, que ndo se presta
a diferenciacGes demasiado sutis e deve, por
conseguinte, se conservar dentro de uma
certa generalidade, e a falta de uma autori-
dade com competéncia para garantir 0s in-
teresses comuns (...)" 2. Decorre dessa uni-
dade a concepcdo relativamente simples da
doutrina da responsabilidade internacio-
nal, que gira em torno do gque aquele autor
denomina “triade tradicional”: obrigacao —
violag@o — responsabilidade. Assim, a res-
ponsabilidade internacional surge toda vez
gue um Estado viola uma obrigac&o inter-
nacional, independentemente de sua natu-
reza. Conforme o ensinamento de Weil, “o
direito internacional define as obrigacfes a
cargo dos Estados; a violacdo de uma obri-
gacdo internacional constitui um fato inter-
nacionalmente ilicito; o fato internacional-
mente ilicito de um Estado acarreta sua res-
ponsabilidade internacional”2. Depreende-
se dai que ha um Unico regime de responsa-
bilidade internacional por atos ilicitos, ndo
se distinguindo entre responsabilidade con-
tratual e responsabilidade por ato ilicito
propriamente dita’.

Trés séo os elementos constitutivos da
responsabilidade internacional do Estado
por ato ilicito: 1) o dano; 2) sua imputabili-
dade a um determinado Estado; 3) ailicitu-
de do ato causador do dano, ou sgja, a viola-

¢do do Direito Internacional. Analisaremos
separadamente cada um desses elementos,
sem pretender esgotar seu estudo, ja que o
objetivo do presente trabalho, quanto a esse
aspecto, é apenas sintetizar as normas ge-
rais do regime correspondente, permitindo
um posterior exame das normas do sistema
da OMC, que, como se vera, sdo expressoes
do regime geral.

2.1.1. O dano

Inexiste, a nosso ver, responsabilidade
internacional sem dano. Entretanto, alguns
doutrinadores sustentam que o simples in-
cumprimento de uma obrigac&o internacio-
nal ou a mera violacdo de uma norma des-
sa natureza bastariam para caracteriza-la.
Concordamos, a respeito do tema, com Pros-
per Weil, quando diz que a controvérsia gira
em torno da natureza do dano, tendo em vis-
ta que, na verdade, ambas as escolas exi-
gem sua ocorréncia. Assim, para alguns, é
necessario que um direito subjetivo sgja atin-
gido; para outros, basta um prejuizo juridi-
€O, OU sgja, ao interesse que qualquer Esta-
do tem no respeito ao Direito Internacional
pelos demais’. E preciso esclarecer, portan-
to, que, quando nos referimos a dano, faze-
mMos mencéo a um prejuizo material ou mo-
ral especifico, néo a um mero prejuizo juri-
dico, relativo ao interesse no cumprimento
das normas internacionais.

Ensina Jean Combacau que “um Estado
ndo pode alegar a responsabilidade de ou-
tro, ainda que reunidas as condi¢des relati-
vas ao fato gerador, se ndo tiver sofrido um
dano” (1993, p. 525). Segundo €ele, a nogdo
de dano néo é fatica, porém construida pelo
Direito, e comporta dois elementos, um ex-
trinseco e o outro intrinseco. O elemento ex-
trinseco se confunde com a causalidade, no
sentido de que “um dano é um mal qual-
quer, mas causado por alguma coisa, € é essa
‘causa que faz do mal um ‘efeito’ e que lhe
da sua qualidade juridica de dano ou de
‘prejuizo’; dito de outra forma, o dano néo
existe naturalmente, ele € uma categoria in-
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telectual, que somente adquire sua consis-
téncia pela operacdo a posteriori que consis-
te em conectar um mal, nogdo natural, a um
fato, outra nogdo natural, para dizer que o
ultimo provocou o primeiro, que ha entre
ambosumarelagéo de causalidade (...)" 6. Por
sua vez, o elemento intrinseco é o ferimento
de um direito subjetivo, ou de um interesse
legalmente protegido (1993, p. 526-527).

O dano sofrido pode ser de natureza
material ou moral, sendo materia todo dano
apreciavel em dinheiro a primeira vista, ao
contrario do que ocorre com o moral, a
despeito do fato de que também a reparacdo
desse Ultimo podera ser feita em termos
monetarios (1993, p. 527).

2.1.2. A imputabilidade do dano
a um Estado deter minado

Para Jean Combacau, tanto a imputabi-
lidade quanto a ilicitude fazem parte do que
ele denomina fato gerador da responsabili-
dade estatal internacional. O dano, assim,
apenas possibilita a ocorréncia da respon-
sabilidade internacional, fazendo-se neces-
sario, para sua efetivacao, que o fato que lhe
deu origem — fato gerador — sgja imputavel a
um Estado determinado e ilicito aos olhos
do Direito Internacional (1993, p. 535).

A imputabilidade de um determinado
ato a um Estado significa, em Ultima anali-
se, dizer que foi o Estado que recebe a impu-
tacdo quem praticou o ato imputado. O Es-
tado foi, em suma, o autor do fato causador
do dano (COMBACAU; SUR, 1993, p. 535).

A dificuldade que aparece em termos de
imputabilidade e que tem especial interesse
para o presente trabalho diz respeito a res-
ponsabilizagdo do Estado por atos de sujei-
tos de direito interno, como, por exemplo, os
estados-membros de federagdo. Ensina
Combacau que a imputabilidade diz respei-
to principalmente a determinacéo do autor
do ato danoso “e o principio da nado-perti-
néncia das normas internacionais para ague-
les que ndo sdo sujeitos dessa ordem juridi-
ca torna essa determinagado dificil. Se com

efeito as regras internacionais instituem fre-
gliientemente direitos ‘imediatos’ sobre o0s
sujeitos internos, elas raramente se dirijem
a eles para impor-lhes obrigacfes. sdo 0s
Estados que elas obrigam, cabendo a eles se
utilizar dos procedimentos do seu direito
interno para fazer com que seus compromis-
S0s internacionais ndo sejam violados em
virtude de acGes de seus proprios sujeitos.
Salvo excecdo, ndo é possivel entdo existir
responsabilidade civil internacional de su-
jeitos de direito interno que sdo os agentes
do Estado e os particulares: os fatos dano-
sos de que sdo autores materiais ndo sdo
fatos internacionalmente ilicitos porque eles
préprios, ndo sendo destinatarios de nor-
mas internacionais, sdo por defini¢do inap-
tos aviolalas'’.

E o Estado, portanto, quem responde in-
ternacionalmente pelas violagfes pratica-
das por seus agentes, podendo-se distinguir
a imputabilidade dos fatos resultantes da
atividade estatal daguela ocasionada por
sua omissdo numa situacdo em que tivesse
o dever de agir para impedir a ocorréncia
do dano. Para o Direito Internacional, des-
tarte, € indiferente, em matéria de responsa-
bilidade, a organizacéo interna do Estado.
Assim, é por exemplo o Estado Federal quem
responde pelos atos de seus estados-mem-
bros que redundem em violagdo de normas
internacionais. O Estado responde, ainda,
pelos atos de seus poderes diversos, execu-
tivo, legidativo ou judicidario (COMBACAU;
SUR, 1993, p. 536).

Considerando a responsabilidade do
Estado por danos praticados por seus agen-
tes, distingue-se a responsabilidade inter-
nacional em direta ou indireta. Conforme
leciona Luiz Cesar Ramos Pereira, “ha uma
responsabilidade internacional do Estado
de forma direta quando os érgaos do Esta-
do, ou este atuando como um todo, violam
uma obrigagdo ou uma norma tida e aceita
como de Direito Internacional. O Estado, e
ndo o seu 6rgao, é juridicamente responsa-
vel por violagdes do Direito Internacional
cometidas por atos ou fatos de Estado. A
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responsabilidade internacional indireta ou
derivada acontece quando o Estado, deven-
do corrigir o dano causado por um dos seus
funcionarios ou por um de seus 6rgaos
(atuando “ultra vires”), ou até mesmo por
outro Sujeito de Direito Internacional, pelo
gual responde por seus atos, ndo o faz, in-
corre na figura juridica da omissdo” (2000,
p. 62-63). Entende o autor, inspirado em
Charles Rousseau, que a responsabilidade
do Estado Federa pelos atos praticados por
seus estados-membros se insere na catego-
ria indireta. Retomaremos esse aspecto
guando tratarmos especificamente das nor-
mas sobre responsabilidade internacional
no sistema da OMC.

Deve-se referir, ainda, a existéncia de
causas de exclusdo da imputacdo. Segundo
Jean Combacau, “existem circunstancias
gue permitem ao Estado ndo sofrer imputa-
¢do, ou pelo menos ndo totalmente, por fato
gerador de um dano que ele, no entanto, con-
tribuiu para gerar: sédo aquelas em que o
dano ndo foi produzido exclusivamente nem
por seus 6rgaos nem por terceiros por quem
ele deve responder, mas, ab menos em par-
te, por sujeitos ou acontecimentos com os
guais ele ndo se relaciona. A questdo que
aqui se pOe € entdo identificar o fato gera-
dor, para determinar a quem deve ser im-
putado; € novamente uma busca da cau-
salidade (...)"8. Aponta o autor, entre ou-
tras causas, o fato do particular, que pres-
supfe uma conduta ilicita ou inadaptada
da vitima, e o fato estranho ao particular
(1993, p. 539-540).

2.1.3. Ajilicitude do ato
causador do dano —violagéo do
Direito Internacional

A nogdo de ilicitude substitui a de culpa:
ndo se perquire quanto a culpa do Estado,
Ou gquanto a sua intencdo, bastando para a
configuracé@o da responsabilidade a possi-
bilidade de Ihe atribuir o dano causado por
um ato internacionalmente ilicite®. A ilici-
tude &, desse modo, o fundamento da res-

ponsabilidade internacional do Estado e
consiste, em Ultima andlise, na violacdo de
uma norma de Direito Internacional, sgja ela
oriunda de um tratado internacional ou néo.
Conforme ja mencionado acima, o ato ilicito
pode ter a forma de uma ac¢édo ou de uma
omissdo. Ainda, deve-se referir que o Projeto
de Convencdo sobre Responsabilidade dos
Estados da Comiss&o de Direito Internacio-
nal distingue entre crimes e delitos, ambos
pertencentes a categoria dos ilicitos inter-
nacionais. Crime internacional, de acordo
com o artigo 19 do Projeto, consiste na vio-
lac8o de obrigacdo essencial a protecdo dos
interesses fundamentais da comunidade
internacional, enquanto o delito diz respei-
to a violagdo das demais obrigacdes. Sao
exemplos de crimes internacionais o geno-
cidio e a escravatura, entre outros. A even-
tual violagdo do artigo 11:2 do GATT/94, por
outro lado, seria uma hipétese de delito in-
ternacional .

Existem algumas causas de exclusdo da
ilicitude do ato: a) acdo de outro Estado que
torna o ato praticado licito; b) forca maior.
S80 exemplos do primeiro caso o consenti-
mento do Estado que sofre o ato potencial-
mente ilicito, a legitima defesa, as represdli-
as e a retorsdo. A forca maior se constitui
num “evento imprevisivel e externo a von-
tade daquele que a invoca’ que torna abso-
lutamente impossivel aguele executar suas
obrigacOes internacionais’®. Deve-se mencio-
nar, ainda, o estado de necessidade, “situa-
¢80 na qual o Estado, diferentemente de seu
agente, (...) mesmo materialmente capaz de
executar sua obrigacdo, ndo poderia fazé-lo
sem colocar em perigo seus interesses fun-
damentais e ao preco de sacrificios além do
gue, de seu ponto de vista, dele se poderia
esperar” i, Embora o estado de necessida-
de ndo exclua a ilicitude, acarretando res-
ponsabilidade internacional do Estado, tem
sido considerado como atenuante daquela
(COMBACAU; SUR, 1993, p. 543).

Em sintese, sdo esses 0s elementos que
configuram a responsabilidade internacio-
nal em seu regime geral. O Estado que viola
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obrigac&o internacional, causando dano a
outrem, tem, por conseguinte, obrigacdo de
reparar o dano causado, decorréncia l6gica
da responsabilidade internacional. Segun-
do Jean Combacau, “a responsabilidade, em
direito internacional como em outros siste-
mas juridicos, consiste em uma obrigacéo de
reparar 0 dano”*?. A obrigacdo de reparar €,
em sintese, o contelido da responsabilidade
internacional, substituindo-se a obrigacéo
decorrente da norma juridica violada.

A reparacéo pode-se dar de vérias for-
mas, por meio de restauracdo da situacéo
anterior ao ato ilicito que originou a respon-
sabilidade, de satisfacdo ou de indenizacéo.
Para os fins do presente trabalho, interes-
sam as formas de reparacdo previstas no
ambito da OMC, o que veremos a seguir.

Tracamos, até aqui, em linhas gerais, o
regime da responsabilidade internacional
do Estado por atos ilicitos. A responsabili-
dade por violac&o de tratados firmados no
ambito da OMC segue os principios gerais
aqui relacionados.

2.2. Daresponsabilidade
internacional no sistema da OMC
edaviolagdo do artigo I11:2 do
GATT/94 pelo Brasil relacionada
como art. 151, 111, da CF/88

De acordo com o que foi visto acerca do
regime geral sobre a responsabilidade in-
ternacional do Estado por ato ilicito, a vio-
lag8o de normas de tratado internacional
acarreta a correspondente responsabilida-
de, inclinando-se a teoria respectiva em di-
recdo a desnecessidade de investigacéo
guanto a culpa do Estado que a praticou,
bastando uma violag&o efetiva, objetivamen-
te verificada, a ele imputavel, causadora de
dano a outrem.

O Tratado Constitutivo da OMC prevé
regras proprias para a responsabilidade
internacional pelo descumprimento de suas
normas, que ndo se afastam dos principios
gerais supramencionados. Cabendo a cada
Membro a observancia das normas do

GATT/94, sua violagdo pode acarretar a
sujeicdo do Estado a um procedimento proé-
prio de resolucdo de controvérsias, pre-
visto no Entendimento Relativo as Nor-
mas e Procedimentos sobre Solucdo de
Controvérsias.

A regra que constitui o ponto de partida
para a consideracdo da responsabilidade
dos Estados por violagdo de normas dague-
les tratados esta consignada no artigo XVI1:4
do Acordo Constitutivo, com a seguinte re-
dacdo: “ each Member shall ensuretheconfor-
mity of itslaws, regulationsand administrative
procedureswithitsobligationsasprovidedin
the annexed Agreements’ 2. Ela também esta
contida no artigo XXI1V:12 do GATT/47:
“ Each contracting party shall take such reaso-
nablemeasuresasmay beavailabletoit to ensu-
re observance of the provisions of this Agree-
ment by theregional andlocal governmentsand
authoritieswithinitsterritories’ .

O sistema do GATT/94 consagra, ain-
da, disposicoes especificas relativas ao des-
cumprimento de suas normas por estados-
membros de federacdo. O Entendimento so-
bre a Interpretagcdo do Artigo XXIV do
GATT/94 prevé expressamente que “ each
Member isfully responsibleunder GATT 1994
for the observance of all provisions of GATT
1994, and shall take such reasonable measures
asmay be availabletoit to ensure such obser-
vance by regional and local governmentsand
authoritieswithinitsterritory” , bem como que
“the provisions of Articles XXII and XXIII of
GATT 1994 as elaborated and applied by the
Dispute Settlement Under standing may be in-
voked in respect of measuresaffecting itsobser-
vancetaken by regional or local governmentsor
authorities within the territory of a Member.
When the Dispute Settlement Body has ruled
that a provision of GATT 1994 has not been
observed, therespons ble Member shall takesuch
reasonable measuresasmay beavailabletoit to
ensureitsobservance. Theprovisionsrelatingto
compensation and suspensi on of concessionsor
other obligationsapplyin caseswhereit hasnot
been possibleto secure such observance” (Arti-
go XXIV:12, itens 13 e 14)®. Segundo Domi-
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nique Carreau e Patrick Juillard, “a OMC é
uma das raras instituicdes internacionais a
se preocupar com sua abrangéncia terri-
torial e, particularmente, com sua aplicacdo
dentro dos Estados de estrutura federal.
Sabe-se com efeito toda a dificuldade posta
pela estrutura federal dos Estados em maté-
ria de concluséo e de aplicagdo dos com-
promissos internacionais, onde as exigén-
cias reciprocas do direito internaciona e do
direito constitucional ndo sdo sempre facil-
mente concilidveis’ .

Os artigos supramencionados s&o de
especial interesse para o presente trabalho,
porque disciplinam, entre outros, a respon-
sabilidade do Estado Federal por atos de
seus estados-membros que violem os termos
do GATT/94. Conforme visto quando sin-
tetizadas as linhas gerais da teoria da res-
ponsabilidade internacional do Estado por
atos ilicitos, ela é considerada indireta quan-
do o Estado responde pelos atos de seus es-
tados-membros; o Estado tem o dever de fa-
zer com gue seus estados-membros cum-
pram as obrigac@es internacionais por ele
assumidas e, caso ndo o faga, incorre em
omisséo, podendo ser responsabilizado in-
ternacional mente.

No sistema do GATT anterior a institui-
¢do da Organizacdo Mundial do Comércio,
a responsabilidade internacional do Esta-
do Federa pelos atos de seus estados-mem-
bros nédo era uma questéo pacifica. O Esta-
do nédo respondia por atos dos governos re-
gionais e locais que estivessem fora do con-
trole do governo central, conforme distribui-
¢do constitucional de competéncias, caso
tivesse adotado medidas razoaveis no sen-
tido de fazer com que agueles cumprissem
as normas do GATT. Desse modo, exigtia, a
Nosso ver, uma causa de exclusdo da impu-
tac8o quanto a esse aspecto. Embora possa
causar estranheza, a primeira vista, a iden-
tificagdo no particular de uma tal causa de
exclusdo, vé-se que, conforme confirmado
por decisbes de painéis, como sera visto
adiante, o Estado somente respondia pela
violag&o caso nédo ficasse demonstrado que

tomara as medidas razoaveis para assegu-
rar o cumprimento das normas correspon-
dentes por seus estados-membros. A nosso
ver, podiam persistir o dano e ailicitude, ja
gue uma norma do tratado estava sendo
violada, porém o Estado, comprovando que
tomara medidas razoaveis para assegurar
sua observancia por seus estados-membros,
exonerava-se da responsabilidade, que ndo
mais lhe podia ser imputada.

No contexto acima descrito, decidiu-se o
painel United States—Measur es Affecting Al co-
holic and Malt Beverages'’ no sentido de que
0 Estado federa podia isentar-se da respon-
sabilidade pelos atos de seus estados-mem-
bros se lograsse demonstrar que eles esta-
vam fora de sua competéncia constitucio-
nal. Naquele caso, o Canada se insurgira
contra o sistema de tributacéo federal e es-
tatal dos Estados Unidos que acarretava
menores imposicdes a cerveja e ao vinho
domésticos em comparacéo aos similares
importados. Os Estados Unidos, relativa-
mente aos tributos dos estados-membros,
procurou demonstrar ter tomado medidas
razoaveis no sentido da eliminacdo das dife-
rencas correspondentes. A respeito do arti-
go XXIV:12, disse 0 Painel que destinava-se
aaplicar-se “only to those measures by regio-
nal or local governments or authoritieswhich
thecentral government cannot control because
they fall outsideitsjurisdiction under thecons-
titutional distribution of powers. ThePand agre-
ed withthisinterpretationin theview of the ge-
neral principleof international treaty lawthat a
party may not invokethe provisionsof itsinter-
nal law asjustification for itsfailureto perform
atreaty obligation. (...) Based on the evidence
submitted, the Panel concluded that the United
Sateshasnot demonstrated to the Panel that the
general obligation of contracting partiestowi-
thdraw measuresinconsistent with the General
Agreement cannot be observed inthiscaseby the
United Statesasaresult of itsfederal constitutio-
nal structureand that the conditionsfor the ap-
plication of Article XXIV:12 are met”*8. No
mesmo sentido, decidiu-se o caso Panel on
Import, Distribution and Sale of Alcoholic
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Drinks by Canadian Provincial Marketing
Agencies, considerando o Painel que o Ca-
nada ndo havia logrado demonstrar a utili-
zacdo de medidas razoaveis destinadas a
assegurar o cumprimento das normas do
GATT por 6rgéos regionais e, conseqliente-
mente, recomendando ao pais que adotasse
“ suchreasonable measuresasmay beavailable
to it to ensure observance of the provisions of
Articles|l and XI of the General Agreement by
theprovincial liquor boardsin Canada” ®.

Ainda, consultando-se o Analytical In-
dex of the GATT, vé-se que a nota interpre-
tativa ao artigo I11:1 determinava que “a apli-
cacdo do paragrafo primeiro a tributos in-
ternos impostos por governos e autoridades
locais dentro do territério de uma parte con-
tratante esta sujeita as disposicles do para-
grafo final do artigo XXIV” 2, adicionando
algumas condicBes. Rg Bhala e Kevin Ken-
nedy observam, a esse respeito, que o artigo
XX1V:12 se aplicava apenas as medidas lo-
cais que o governo federal ndo podia con-
trolar porque estariam fora de sua esfera de
competéncia constitucional, o que acabava
gerando um desequilibrio entre Estados fe-
derais e unitarios (1998, p. 103).

Assim, no contexto do GATT anterior a
OMC, o Estado devia comprovar a utiliza-
¢do de medidas razoaveis no sentido de as-
segurar 0 cumprimento das hormas do Acor-
do por seus governos e autoridades locais e
regionais a fim de se exonerar de sua res-
ponsabilidade internacional. Existia, destar-
te, uma causa de exclusdo da imputacdo da
responsabilidade quando o governo central
ndo tinha controle das medidas inconsis-
tentes com 0 GATT adotadas por governos
locais e regionais em virtude da distribui-
¢do constitucional de poderes. Apds o sur-
gimento da OMC e no contexto do GATT/
94, entretanto, a situacdo se modificou.
Pode-se dizer, desse modo, que atualmente
a responsabilidade internacional no ambi-
to daquela organizagdo segue, no particu-
lar, os principios gerais sobre a matéria.

Dizem Rg Bhala e Kevin Kennedy que
“0 Entendimento da Rodada Uruguai sobre

a Interpretacdo do Artigo XXIV do GATT
1994 elucida de forma inovadora o Artigo
XXI1V:12, corrigindo um desequilibrio que
antes existia entre Membros com uma for-
ma federal de governo e agueles Membros
com uma forma unitaria de governo. (...)
Medidas tomadas por unidades subfederais
de governo, tais como estados e provincias,
gue sejam inconsistentes com 0 GATT po-
dem estar sujeitas a uma reclamagdo con-
forme ao DSU fundada nos Artigos XXI e
XXI1l do GATT. Se o Orgéo de Solugzo de
Controvérsias determina que uma lei ou re-
gulamento estatal estd em conflito com o
GATT, o Membro responsavel deve tomar
as medidas de que disple para assegurar a
observancia das obrigagdes do GATT-OMC
por seus 6rgdos governamentais subfede-
rais. Alternativamente, as provisdes do DSU
relativas a compensacéo ao Membro afeta-
do se aplicam em casos em que a lei ou re-
gulamento ofensivos ndo forem emenda-
dos ou revogados. Nao sendo isso possi-
vel, o Membro afetado pode retaliar sus-
pendendo concessdes na forma dos pro-
cedimentos do DSU” 2.

John Jackson observa que ainda persiste
a ambiguidade do artigo XXIV:12, no senti-
do de que ndo se saberia quais as consequién-
cias da responsabilidade estatal correspon-
dente (1997, p. 54). Entretanto, parece-nos
gue, a partir do momento em que o item 14
do Entendimento sobre o Artigo XXIV:12
permite a aplicacdo de medidas relativas a
compensacao, suspensdo de concessdes e
outras obrigacdes quando néo for possivel
garantir a observancia das disposi¢des do
GATT, resta claro que o Estado federal sera
responsavel internacionalmente independen-
temente de ter ou ndo tido sucesso perante
seus estados-membros ou outros governos
locais ao adotar medidas razoaveis para
assegurar tal observancia. Nesse sentido,
Matthew Schaefer entende que “a interpre-
tacdo dada ao artigo XX1V:12 na Rodada
Uruguai torna os governos centrais ‘intei-
ramente responsaveis' por violagbes causa-
das pelos governos subnacionais. Essa al-
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terac8o deve fortalecer a legitimidade das
decisbes oriundas dos Painéis envolvendo
medidas subfederais em &reas cinzentas do
direito constitucional nos Estados fede-
rais’??, Assim, entendemos que o Brasil pode
responder internacionalmente pelas even-
tuais violagGes da clausula do tratamento
nacional do GATT/94 e, conseglientemen-
te, por atos que, entendendo que as isengdes
de tributos estaduais ou municipais dadas
a produtos nacionais ndo se estendem aos
similares importados em virtude do artigo
151, 111, da CF, impliguem violagdo daguela
clausula.

A Organizagdo Mundial do Comércio
estabelece, para o sistema que enfeixa, um
procedimento de solucdo de disputas desti-
nado a apurar a responsabilidade interna-
cional pela violagdo das normas correspon-
dentes. A matéria esta relacionada a da res-
ponsabilidade internacional e por esse mo-
tivo é referida no presente trabalho. Deve-se
observar, entretanto, que ndo pretendemos
fazer uma andlise aprofundada do sistema
de solucéo de controvérsias no ambito da
OMC, porém unicamente tracar suas linhas
gerais, na medida em que conectado ao tema
da responsabilidade.

De acordo com o sistema vinculado a
OMC, ndo pode um Estado que se sinta pre-
judicado pela violagdo, por outro, das nor-
mas do GATT/94 adotar medidas unilate-
rais, devendo-se submeter ao procedimento
proprio para solucéo de controvérsias. Ain-
da que segja possivel chegar-se a uma solu-
¢do por acordo entre os Estados envolvidos,
ele deve ser comunicado ao OrgZo de Solu-
¢cao de Controvérsias e aos demais 6rgaos
relacionados com o acordo efetivado®.

O procedimento para solugdo de contro-
vérsias esta regulado pelo Entendimento
Relativo as Normas e Procedimentos sobre
Solucdo de Controvérsias, ou DSU, e é vin-
culado ao Orgdo de Solugdo de Controvér-
sias, formado por representantes da totali-
dade dos Membros da organizag&o. Ele ini-
cia por meio de consulta, feita pelo Estado
gue se considera prejudicado, com um pra-

zo de sessenta dias para resolugdo do pro-
blema, findo o qual é possivel requisitar a
instaurag8o de um painel. Na verdade, caso
as partes, anteriormente aquele prazo, re-
solvam requisitar, de comum acordo, a ins-
tauracéo de painel, é possivel que assm sga
feito. Outras formas de negociacdo também
sd0 aceitas, como bons oficios, conciliacdo e
mediag8o, inclusive durante o processa-
mento do painel.

Os painéis sdo normalmente compostos
por trés membros, que podem ser escolhi-
dos entre pessoas qualificadas do setor pu-
blico ou privado, professores de Direito In-
ternacional, ex-integrantes de 6rgados vincu-
lados @ OMC, entre outros, e devem ser in-
dependentes; portanto, a menos que haja
concordancia daqueles, ndo devem ter a
nacionalidade dos Estados envolvidos. E
possivel, além disso, que outros Estados,
caso tenham interesse relevante na questao
objeto do painel, intervenham como tercei-
ros, ha forma do artigo 10.2 do DSU. O obje-
tivo dos painéis, conforme ensinam Ra Bha
la e Kevin Kennedy, “é fazer uma avalia-
¢80 objetiva do problema posto, incluin-
do o levantamento dos dados e a aplica-
¢80 do direito ao fato. O painel, assim,
assiste 0 Orgdo de Solucdo de Controvér-
sias incumbindo-se da responsabilidade
na realizacdo de recomendacfes ou deci-
sbes”’ 24, O procedimento correspondente
esta previsto no DSU.

A conclusdo dos painéis deve ser sub-
metida ao Orgdo de Solucdo de Controvér-
sias, que poderd ou ndo adota-las. A deci-
séo daquele 6rgdo é tomada por consenso
negativo, ou sgja, 0 consenso deve-se operar
para a ndo adocdo do painel, o que significa
gue a adocéo é considerada “virtualmente
automética’ ®. E possivel, igualmente, que
a conclusdo ndo segja adotada em virtude de
apelacéo por uma das partes envolvidas,
hipdtese em que o caso serd submetido ao
Org&o de Apelagio da OMC.

O Org#o de Apelagio, diferentemente do
gue ocorre com 0s painéis, é composto de
sete membros fixos, isto €, que servem a or-
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ganizagdo internacional por um periodo de
quatro anos, renovavel uma Unica vez,
atuando trés deles em cada caso, em siste-
ma de rodizio. O procedimento respectivo
também esta regulado no DSU e as conclu-
s0es, a semelhanca do que ocorre com ague-
las oriundas dos painéis, sdo submetidas
ao Orgdo de Solucdo de Controvérsias e
aprovadas mediante consenso negativo.

O aspecto mais relevante no que tange
ao sistema de solucdo de controvérsias para
o tema da responsabilidade internacional
sdo as recomendagdes feitas pelas decisdes.
E importante destacar que as decisdes to-
madas pelo Orgdo de Solucdo de Contro-
vérsias devem ser aceitas de forma incondi-
cional pelos Membros em disputa, uma vez
finda a possibilidade de apelagdo. Assim, o
Membro tido como violador de uma obriga-
¢do internacional correspondente terd o pra-
zo de trinta dias para implementar as reco-
mendactes. Caso isso sgja impraticavel, tera,
na forma do artigo 21.3 do DSU, um razoa-
vel periodo de tempo para tal implementa-
¢do. Inexiste uma regra que defina de ante-
mao 0 que sgja um periodo de tempo razoa-
vel, 0 que deve ser examinado conforme as
circunstancias do caso. Isso ocorreu, por
exemplo, no caso Japan—Taxes on Alcoholic
Beverages, em que foi determinado por um
arbitro o prazo de quinze meses. O mesmo
se deu relativamente ao caso European Com-
munities—Regimefor thelmportation, Saleand
Distribution of Bananas, quando o termo fixa
do também foi de quinze meses. Enquanto
o problema ndo tenha sido resolvido, per-
manece na agenda do Orgdo de Solugio de
Controvérsias, cabendo ao Membro respon-
sabilizado esclarecer as medidas que vem
tomando para implementacdo da decis&o.

Na hipétese de ndo-implementacdo da
decisdo tomada pelo Orgéo de Solucéo de
Controvérsias, admite o art. 22 do DSU que
seja feita uma compensacédo, de comum
acordo, com a finalidade de restaurar o equi-
librio relativamente a liberalizagdo comer-
cial existente no periodo anterior a disputa,
0 que pode ser feito, por exemplo, mediante

reducdo de tarifas de produtos em cuja ex-
portacdo seja interessado o Membro preju-
dicado. Qualquer acordo relativo a compen-
sacles, entretanto, deve estar em conformi-
dade com as normas vinculadas ao sistema
da OMC. Caso as partes envolvidas ndo
cheguem a um acordo quanto a compensa-
¢cdo em vinte dias ap0s expirado o prazo
razoavel para implementacéo, o Membro
prejudicado poderéa requisitar ao Orgdo de
Solucdo de Controvérsias autorizagéo para
suspender concessdes relativamente ao cau-
sador do dano. A respeito, 0 Membro preju-
dicado deve procurar suspender concessdes
relacionadas com 0 mesmo setor em que ocor-
reu a violagdo, evitando atingir outros seto-
res. Assim, violagOes relativas ao GATT/94
devem ser objeto de retaliagbes que atinjam
mercadorias sob sua protecdo, ndo servicos,
por exemplo. Somente se admitem suspen-
sdes relativas a outros setores quando ndo
for possivel fazé-lo no setor corresponden-
te. Igualmente, o nivel da suspensdo deve
corresponder ao prejuizo sofrido. Caso o
Membro respectivo objete contra o nivel de
suspensao proposto ou contra suspensao
relativa a setor diferente daquele objeto da
violagdo, a questdo serad submetida a arbi-
tragem, de forma obrigatéria, a ser comple-
tada no prazo de sessenta dias (Cf. BHALA,;
KENNEDY, 1998, p. 40-41).

No &mbito da Organizacdo Mundial do
Comércio, portanto, as partes estdo vincu-
ladas ndo apenas as regras materiais que
defluem do sistema, porém também a um
procedimento destinado a sua observancia
Dessa forma, a violac8o das obrigactes ati-
nentes por um Estado-Membro®* pode ser
reconhecida, de forma compulséria, pelo
Orgdo de Solucio de Controvérsias, decor-
rendo de tal reconhecimento a obrigacdo de
implementar as medidas por ele recomen-
dadas para cessar a violagdo. Na continui-
dade dessa, podem os Estados-Membros
prejudicados se utilizar de mecanismos des-
tinados a reparacéo do dano, seja por meio
de compensacéo, num primeiro momento,
seja mediante retaliacdo, uma vez frustrada
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a possibilidade compensatéria. Segundo
entendemos, num sistema que objetiva libe-
ralizar o0 comércio internacional, reparar o
dano significa restituir as condi¢es em que
tal liberalizacdo é possivel, ou sgja, retomar
a normalidade do fluxo comercial em con-
formidade com as normas da OMC. As
medidas de compensacéo e retaliacdo néo
tém outro objetivo que ndo o de compelir
o Estado violador a adotar um comporta-
mento adequado aos propoésitos daquele
sistema.

Conclui-se do que até aqui exposto que o
Brasil, ao violar a clausula do tratamento
nacional em matéria tributaria de forma re-
lacionada ao artigo 151, 111, da Constituicdo
Federal, pode sujeitar-se a uma reclamagéo
junto a OMC, bem como, caso frustradas as
tentativas de negociacéo, ao procedimento
de solugd@o de controvérsias respectivo.

No que se relaciona com o objeto especi-
fico do presente trabalho, isto &, a isencéo
de tributos estaduais ou municipais por for-
¢a do artigo 111:2 do GATT/94, entendemos
gue o Brasil tem violado a clausula de trata-
mento nacional nos casos de importacéo
de sementes, que envolvem diretamente o
estado do Rio Grande do Sul, como se de-
monstrara a seguir.

No contexto do GATT anterior a OMC,
decidiu-se acerca da extensdo da clausula
do tratamento nacional em matéria tributa-
ria dentro de um Estado Federal, determi-
nando qual o posicionamento dos produ-
tos importados diante de tratamento dife-
renciado, no territério de um estado-mem-
bro, em beneficio de sua producéo domésti-
ca comparativamente aos produtos de ou-
tros estados-membros. A questdo foi apre-
ciadano painel United States—Measur es Affec-
ting Alcoholic and Malt Beverages, que dizia
respeito, entre outros, a tributos dos estados
de Nova lorque, Oregon, Rhode Island e da
comunidade de Porto Rico, que isentavam
ou reduziam tributos para produtores do
interior de seu territorio ou domeésticos. O
Painel decidiu que tais tributos eram incon-
sistentes com o artigo 111:2, deixando claro

gue: “The Panel did not consider relevant the
fact that many of the state provisionsat issuein
thisdispute provide the same treatment to pro-
ductsof other statesof the United Satesasthat
provided toforeign products. Thenational tre-
atment provisionsrequire contracting partiesto
accord toimported productstreatment no less
favourablethan that accordedto any likedomes-
tic product, whatever the domestic origin. Arti-
clelll consequently requirestreatment of impor-
ted productsno lessfavourablethan that accor -
ded to the most-favoured domestic products’.

A questdo foi retomada, ja no ambito da
OMC, no caso United States- Standards for
Reformulated and Conventional Gasoline, a
partir da alegacéo dos Estados Unidos no
sentido de que os importadores estavam re-
cebendo 0 mesmo tratamento que os refina-
dores domésticos que ndo comerciavam ga-
solina ou o faziam de forma limitada em
1990. O Painel examinou o problema a luz
do artigo 111:4 do GATT/94, concluindo que
“Articlelll:4 of theGeneral Agreement dealswith
thetreatment to beaccordedtolike products; its
wording doesnot allowessfavour abletreatment
dependent on the characteristicsof the producer
and the nature of the data held by it. The Panel
noted that inthe Malt Beveragescase, ataxre-
gulationaccording lessfavourabletreatment to
beer on the basis of the size of the producer was
rejected. Although thisfinding was made under
Articlelll:2 concerning fiscal measures, the Pa-
nel considered that the same principleapplied to
regulationsunder Articlelll:4. Accordingly, the
Panel regjected the USargument that therequire-
mentsof Articlelll:4 aremet becauseimported
gasolineistreated similarlyto gasolinefromsi-
milarly situated domestic parties’2.

No caso brasileiro, os importadores pre-
tendem gozar da isencdo concedida as se-
mentes produzidas no interior do Rio Gran-
de do Sul, naforma da lei 8.820/89, enquan-
to se lhes tem aplicado o tratamento dado
as sementes produzidas em outros estados-
membros, ou seja, de mera reducéo de base
de célculo. O acdrddo da Primeira Turma
do STJ proferido no REsp 149774/RS é um
exemplo ilustrativo dessa questdo, cabendo
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a citacdo de parte do voto do relator, minis-
tro Garcia Vieira®:

“Acontece, que a isencdo para a
semente nacional é no ambito interno
do Estado do Rio Grande do Sul (RI-
CMS, artigo &, inciso CIV, letra ‘€,
paragrafo 30). Quando houver opera-
¢Oes interestaduais, a tributagdo sera
a base de célculo reduzida de 50%
(RICMS, artigo 17, LXIII, letra ‘€, pa
régrafo 20). As sementes importadas
devem receber 0 mesmo tratamento
fiscal e sua tributacdo deve ser tam-
bém com base de cédlculo reduzida de
50%, porque ndo se pode interpretar o
GATT de maneira a conferir ao pro-
duto importado tratamento mais van-
tajoso do que o dispensado ao similar
nacional.

(..)

Nota-se, portanto, que, caso deter-
minado contribuinte adquira esses
produtos em outra unidade da Fede-
racdo, Santa Catarina por exemplo, o
ICMS incidira com base de calculo re-
duzida, nos termos da legislacdo su-
pratranscrita. Este, numa analise
mais abrangente, consubstancia,
pois, o tratamento tributério dispen-
sado as operacGes com as sementes
em nivel nacional.

Somente quando o comprador e
vendedor estejam situados dentro do
territorio deste Estado é que se pode
afirmar incidirem as regras citadas
pela impetrante, no concernente a in-
tegral exclusdo do crédito tributério.

Importa ressaltar isto, tendo em
vista que a aplicacdo de norma pre-
vista em acordo internacional leva em
conta o tratamento tributério dispen-
sado ao produto dentro do Pais como
um todo e ndo apenas no territério
galicho.

(..)

N&o se pode dar interpretacdo am-
pliativa ao GATT para conferir aos
produtos estrangeiros tratamento

mais favorecido, até pelo principio
da reciprocidade. Se as sementes na-
cionais ( similares nacionais) néo
gozam de isenc¢do nas operagOes in-
terestaduais e sim de reducédo da
base de calculo de 50%, é este o tra-
tamento a ser dispensado ao produ-
to estrangeiro (...)".

A interpretac8o da jurisprudéncia nacio-
nal, portanto, estd em desacordo com as
normas do GATT/94 e o regime de mera re-
ducdo de base de calculo aplicado as semen-
tes importadas, a semelhanca do que ocorre
com as oriundas de outros estados-mem-
bros, enquanto as domeésticas ( produzidas
no interior do Rio Grande do Sul) gozam de
isencdo, € inconsistente com o artigo 11:2
daguele tratado. Como se viu, pode o Brasil
responder pelas eventuais violagdes das
normas daguele sistema, ainda que tenham
partido de estados-membros. Nesse caso,
poderia o Poder Judiciério resolver o pro-
blema no &mbito interno; entretanto, manti-
da a disposicao interna contraria a regra
internacional, continua presente a possibi-
lidade de responsabilizagdo do Brasil.

E sabido que o Poder Judiciério € inde-
pendente dos demais poderes do Estado, tra
duzindo-se tal independéncia no ato de jul-
gar. Entretanto, se o Brasil firmou valida-
mente tratado internacional aderindo ao sis-
tema da OMC, parece-nos que ndo poderia
tal Poder ignorar o disposto no artigo XVI1:4
do Acordo Constitutivo, incorporado ao di-
reito interno e que indica que as leis e nor-
mas juridicas internas devem estar de acor-
do com as normas oriundas daquele siste-
ma. Veja-se que o proprio Brasil, a0 agir na
esfera da OMC, sustenta a existéncia de um
dever geral de adequar o direito interno as
obrigacdes internacionais®. Ndo é objetivo
do presente trabalho discutir a posi¢éo dos
tratados internacionais na ordem interna
brasileira, bastando-nos acatar a orientacéo
do Supremo Tribunal, que os insere na cate-
goria de leis ordinarias®. Se ha uma regra,
ainda que veiculada por meio de lei ordin&
ria, em vigor no Brasil que indica que as leis
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internas brasileiras devem-se adequar as
obrigac@es contraidas no ambito da OMC,
parece-nos que ela, constituindo-se hum
parémetro viabilizador de uma relagdo de
hierarquia axiologica, deve ser considera-
da para fins de interpretacédo, solucionan-
do aparentes antinomias e evitando assim
a violagdo de obrigagBes internacionais por
parte do Brasil. Ainda que tratar de intepre-
tac8o extrapole os limites do presente arti-
go, pode-se observar que tal atitude, por si
s0, resolveria no ambito interno as even-
tuais inconsisténcias entre legislagio fede-
ral e estadual, afastando o descompasso
entre a atuacdo internacional do Brasil e
seus Orgaos internos. Veja-se que, no caso
do GATT/94, o comprometimento interna-
cional se deu em conformidade com as dis-
posic¢Bes constitucionais atinentes, nos li-
mites do exercicio da soberania global de
competéncias de que dispde a Replblica Fe-
derativa do Brasil.

Conclusao

De tudo o que foi exposto no presente
artigo, podem-se retirar as seguintes conclu-
sbes:

1 - O artigo 151, 11, da Constitui¢do Fe-
deral ndo é uma regra que limite a compe-
téncia da Unido para representar o Brasil
no plano internacional, mais especificamen-
te, na celebracdo de tratados, dirigindo-se a
Uni&o apenas no ambito de sua atuacéo in-
terna.

2 — Tendo a Unido plena representativi-
dade para atuar na esfera internacional em
nome da Republica Federativa do Brasil, foi
0 GATT/94 celebrado sem qualquer vicio
de consentimento, estando o Brasil obriga-
do por todos 0s seus termos, ndo podendo
invocar em seu favor, para exonerar-se do
cumprimento daguelas normas, o disposto
no art. 46 da Convencéo de Viena sobre Di-
reito dos Tratados.

3 — Validamente celebrado o GATT/94
pelo Brasil e estando em vigor tanto no pla
no internacional como no plano interno, as

disposic¢0es relativas a clausula do trata-
mento nacional em matéria tributaria cor-
respondente sdo obrigatérias para o pais,
devendo ser respeitadas ainda que de sua
aplicagdo resulte isengdo de tributos esta-
duais e municipais.

4 — As normas sobre responsabilidade
internacional no sistema da Organizagéo
Mundial do Comércio seguem os princi-
pios gerais que regem a matéria. Assim, bas-
tam para sua configuracé@o a existéncia de
um dano proveniente de violagdo de norma
de tratado vinculado aquela organizacao e
sua conseguente imputabilidade a um Es-
tado-Membro, independentemente de culpa.
Além disso, por forca do item 14 do Enten-
dimento sobre a Intepretagcdo do Artigo
XXIV:12 do GATT/94, o Estado Federal é
integralmente responsavel pelos atos prati-
cados por seus estados-membros ou outros
orgédos subfederais.

5 — Na hipétese de violagdo da clausula
do tratamento nacional do GATT/94 por
estados-membros ou municipios brasileiros
relacionada com o artigo 151, 111, da Consti-
tuicdo Federal de 1988, o Brasil podera res-
ponder perante a OMC e inclusive sofrer
sanc¢des correspondentes.

6 — O Brasil tem violado a clausula do
tratamento nacional em matéria tributaria
de forma relacionada ao art. 151, 111, da CH
88 ao aplicar tratamento diferenciado as
sementes importadas em comparagdo com
aquelas produzidas no interior do Rio
Grande do Sul.

Abreviaturas

ADIn — Acao Direta de Inconstitucionalidade

AGRCR — Agravo Regimental em Carta Ro-
gatéria

ALALC — Associag8o Latinoamericana de Li-
vre Comércio

CF — Constituicdo Federal

DI — Direito Internacional

DJU | — Dié&rio de Justica da Unido |

DSU — Dispute Settlement Understanding

EC — Emenda Constitucional
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GATT — Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio
(General Agreement on Tariffs and Trade)

GATT/94 — Acordo Geral sobre Tarifas e Co-
meércio de 1994

ICM — Imposto sobre Circulacdo de Merca-
dorias

ICMS — Imposto sobre Circulagéo de Mercado-
rias e Servigos

OIT — Organizagdo Internacional do Trabalho

OMC - Organizagdo Mundial do Comércio

REsp — Recurso Especial

RE — Recurso Extraordinério

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica

Notas

1 Cabe aqui 0 esclarecimento de que a respon-
sabilidade internacional também pode ser desenca-
deada por atos licitos, dependendo de previsdo em
tratados internacionais. Entretanto, ela ndo é objeto
do presente trabalho, que se restringe a responsabi-
lidade por atos ilicitos. Para um estudo mais apro-
fundado sobre o tema, veja-se, entre outras, a re-
cente obra de Luiz Cesar Ramos Pereira (2000).

2 Traduggo livre: “Le droit international (...) se
caractérise (...) par une unité fondamentale. Ce trait
(...) est di a la fois au caractére coutumier et rudi-
mentaire du droit de la responsabilité internationa-
le, qui se préte mal a des différenciations trop sub-
tiles et doit en conséguence s'en tenir a une certaine
généralité, et a |’absence d’'une autorité ayant pour
fonction de défendre les intéréts communs (...)"
(1992, p. 332).

8 Traducdo livre: “(...) le droit international dé-
finit des obligations a la charge des Etats; la viola-
tion d’une obligation internationale constitue un fait
internationalement illicite; le fait internationalement
illicite d'un Etat engage sa responsabilité internati-
onale” (1992, p. 334).

4 Cf. Prosper Weil. (1992, p. 335-336). A respei-
to, veja-se também a obra de Combacau e Sur (1993,
p. 517-555).

5 Cf. Prosper Weil (1992, p. 340-344).

¢ Traducggo livre: “Un dommage, c’est un mal
quelconque, mais causé par quelque chose, et ¢’ est
cette ‘cause’ qui fait du mal un ‘effet’ et qui lui
donne sa qualité juridiqgue de dommage ou de
‘préjudice’: autrement dit, le dommage n’existe pas
naturellement, il est une catégorie intellectuelle, qui
ne prend sa consistance que par |’ opération a poste-
riori qui consiste a relier un mal, notion naturelle, a
un fait, autre notion naturelle, pour dire que celui-
ci a provoqué celui-1a, qu'il y a entre eux un rapport
de causalité (...)" (1993, p. 526).

" Tradugdo livre: “(...) et le principe de la non-
pertinence des normes internationales pour ceux qui
ne sont pas sujets de cet ordre juridique rend cette
détermination difficile. Si en effet les régles interna-
tionales instituent fréguemment des droits ‘immé-
diats’ au projet des sujets internes, elles ne
s’adressent que rarement a eux pour leur imposer
des obligations: ce sont les Etats qu’elles obligent, &
charge pour eux d'utiliser les procédés de leur droit
interne pour faire en sorte que leurs engagements
internationaux ne soient pas enfreints du fait des
agissements de leurs propres sujets. Sauf excepti-
on, il ne peut donc exister de responsabilité civile
internationale des sujets de droit interne que sont
les agents des Etats et les particuliers: les faits dom-
mageables dont ils sont les auteurs matériels ne
sont pas des fais internationalement illicites
puisqu’ eux-mémes, n’étant pas destinataires des
normes internationales, sont par définition inaptes
ales violer” (1993, p. 535-536).

8 Traducgo livre: “Il existe des circonstances qui
permettent a I’Etat de ne pas se voir imputer, ou
pas totalement, le fait générateur d’un dommage
qu’il a pourtant contribué a faire naitre: ce sont
celles ou le fait n'a été produit exclusivement ni par
ses organes ni par des tiers dont il est tenu de répon-
dre, mais, au moins partiellement, par des sujets
ou par des événements avec lesquels il n’a pas de
rapport. La question qui se pose ici est donc
d’identifier le fait générateur, pour déterminer a qui
il doit étre imputé; c’est a nouveau une recherche de
causalité (...)" (1993, p. 539).

°® A respeito do tema, vejam-se, entre outros,
Prosper Weil (1992, p. 347-349) e lan Brownlie (1998,
p. 440-444).

10 Cf. Jean Combacau & Serge Sur (1993, p. 542).
Traducdo livre do trecho destacado: “un événement
imprévisible et extérieur a la volonté de celui qui
I"invoque”.

1 Cf. Jean Combacau & Serge Sur (1993, p. 543).
Traducdo livre: “(...) situation dans laquelle I’ Etat,
distingué de son agent (...), tout en étant matérielle-
ment capable d’exécuter son obligation, ne pourrait
le faire qu’en mettant en péril ses intéréts fonda-
mentaux et au prix de sacrifices qui dépassent ce
que, a son avis, on peut attendre de lui”.

2 Tradug&o livre, grifo nosso: “La responsabili-
té, en droit international comme dans les autres
systémes juridiques, consiste dans une obligation
de réparer le dommage”. Acrescenta Combacau:
“Em uma obrigagdo, note-se bem, e ndo na propria
reparacdo, que ndo passa da execucdo material
dessa obrigag&o”, traducdo livre: “Dans une obli-
gation, notons-le-bien, et non dans la réparation elle-
méme, qui n’'est que I’ exécution matérielle de cette
obligation” (1993, p. 550).

13 Versdo original em inglés. A tradugdo publi-
cada pelo decreto 1355/94 é a seguinte: “Todo
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Membro devera assegurar a conformidade de suas
leis, regulamentos e procedimentos administrativos
com as obrigacdes constantes dos Acordos anexos”.

1 Versdo original em inglés. A tradugéo brasi-
leira, constante do Protocolo para Aplicacdo Pro-
viséria do Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e
Comércio é a seguinte: “As Partes Contratantes
tomardo todas as medidas razoaveis que estejam a
seu alcance para assegurar a observancia das dis-
posicdes do presente Acordo pelas autoridades
governamentais ou administrativas, regionais ou
locais, dentro do seu territério”.

5 Versdo original em inglés. A tradugéo publi-
cada pelo decreto 1355/94 é a seguinte: “Cada
Membro é plenamente responsavel sob o Gatt 1994
pela observancia de todas as disposicdes do Gatt
1994, e tomardo as medidas razoaveis que estejam
a sua disposicdo para assegurar tal observancia
por governos e autoridades regionais e locais den-
tro de seu territério” (13). “As disposi¢Oes dos ar-
tigos XXI1 e XXI1I do Gatt 1994 tal como regula-
mentadas e aplicadas pelo Entendimento sobre
Solugdo de Controvérsias podem ser invocadas com
respeito a medidas que afetem essa observéancia
adotadas por governos e autoridades regionais e
locais dentro do territério de um Membro. Quando
o Orgéo de Solugdo de Controvérsias houver deter-
minado que uma disposi¢cdo do Gatt 1994 néo foi
observada, o Membro responsavel tomaré as medi-
das razoaveis que estejam a sua disposi¢do para
assegurar tal observancia. As disposicoes relativas
a compensacado e suspensdo de concessdes e outras
obrigacOes se aplicardo nos casos em que n&o hou-
ver sido possivel garantir dita observancia’(14).

6 Tradugéo livre: “L’OMC est I’une des rares
institutions internationales se préoccupant de sa
portée territoriale et, en particulier, de son applica-
tion dans les Etats a structure fédérale. On sait en
effet toute la difficulté posée par la structure fédé-
rale des Etats en matiére de conclusion et
d’application des engagements internationaux ou
les exigences réciproques du droit international et
du droit constitutionnel ne sont pas toujours aisées
a concilier” (1998, p. 62).

7 Veja-se a integra da decisdo no site da OMC —
www.wto.org. Adotado em 19.06.92.

8 Trecho da decisdo, traducéo livre: “(...) ape-
nas aquelas medidas tomadas pelos governos ou
autoridades regionais ou locais que o governo cen-
tral ndo pode controlar porque elas estdo fora de
sua competéncia de acordo com a distribui¢éo cons-
titucional de poderes. O Painel adotou essa inter-
pretacdo em vista do principio geral do Direito In-
ternacional dos Tratados de que uma parte de um
tratado ndo pode invocar os mandamentos de seu
direito interno como justificativa para deixar de
cumprir uma obrigagdo convencional. (...) Baseado

nas provas submetidas, o Painel concluiu que os
Estados Unidos ndo demonstraram ao Painel que a
obrigacdo geral das partes contratantes de revogar
medidas inconsistentes com o Acordo Geral n&o
podem ser observadas nesse caso pelos Estados
Unidos como resultado de sua estrutura constitu-
cional federal e assim as condicdes para a aplica-
¢ao do Artigo XX1V:12 estdo satisfeitas’. A integra
do documento se encontra no site da OMC -
www.wto.org.

¥ Veja-se a integra da decis@o no site da OMC —
www.wto.org, traducdo livre: “medidas razoaveis
disponiveis para garantir a observancia das dispo-
si¢bes dos Artigos Il e X1 do Acordo Geral pelos
6rgdos administrativos provinciais canadenses
competentes em matéria de bebidas alcodlicas”.

2 Tradugdo livre: “(...) the application of para-
graph 1 to internal taxes imposed by local govern-
ments and authorities within the territory of a con-
tracting party is subject to the provisions of the
final paragraph of Article XXIV (...)" (1995, p. 130).

2 Tradugdo livre: “The Uruguay Round Un-
derstanding on the Interpretation of Article XXIV of
the GATT 1994 puts a new gloss on Article XXIV:12
that in effect corrects an imbalance that had existed
between Members with a federal form of govern-
ment and those Members with a unitary form of
government. (...) Measures taken by sub-federal
units of government, such as states or provinces,
that are inconsistent with GATT may be subject of
a DSU complaint brought under GATT Articles XXI
and XXIII. If the Dispute Settlement Body rules
that a state law or regulation is in conflict with
GATT, the responsible Member must take such
measures as are available to it to ensure the obser-
vance of GATT-WTO obligations by its sub-federal
governmental bodies. Alternatively, the DSU pro-
visions relating to compensation to the complai-
ning Member apply in cases where the offending
law or regulation is not amended or withdrawn.
Failing that, the complaining Member may retaliate
by suspending concessions pursuant to DSU pro-
cedures”. Na&o se traduziu a sigla DSU-Dispute
Settlement Understanding em fungdo de que ela é
comumente utilizada nessa forma pelos diplo-
matas brasileiros em missdo junto a OMC (1998,
p. 104-105).

2 Tradugdo livre: “The Uruguay Round inter-
pretation of GATT Article XXIV (12) makes central
governments ‘fully responsible’ for violations by
sub-national governments. This change should
enhance legitimacy of panel rulings involving sub-
federal measures in murky areas of constitutional
law in federal states” (2000, p. 530).

% Cf. artigo 3 do DSU.

2 Tradugdo livre: “to make an objective assess-
ment of the matter before it, including fact-finding
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and the application of law to fact. The panel thereby
assists the DSB in discharging its responsibilities in
making recommendations or rulings’ (1998, p. 34).

% A respeito do tema, veja-se John H. Jackson
(1999, p. 76).

% Quando utilizamos a expressdo Estado-Mem-
bro com ambas as iniciais em mailsculo, estamos
fazendo referéncia aos Estados que sdo membros
da OMC, diferentemente de estados-membros de fe-
deragéo.

2 Trecho da deciséo, tradugéo livre: “o Pai-
nel ndo considerou relevante o fato de muitas
das determinagdes dos estados questionadas
nessa disputa darem o mesmo tratamento aos
produtos importados e aos de outros estados
dos Estados Unidos. A obrigacdo do tratamen-
to nacional requer que as partes contratantes
déem aos produtos importados tratamento n&o
menos favoravel que o dado a qualquer produ-
to doméstico, qualquer que seja a origem do-
méstica. O artigo |11 conseglientemente exige tra-
tamento aos produtos importados ndo menos fa-
voravel que o dado ao produto doméstico mais
favorecido ”. A integra pode ser encontrada no site
da OMC — www.wto.org.

% Documento WT/DS2/R, retirado da In-
ternet — www.wto.org, tradugdo livre: “o artigo 111:4
do Acordo Geral diz respeito ao tratamento a ser
dispensado a like products; seus termos ndo permi-
tem tratamento menos favoravel dependendo das
caracteristicas do produtor e da natureza das in-
formag6es correspondentes. O Painel observa que,
no caso Malt Beverages, uma norma tributéria con-
cedendo tratamento menos favoravel a cerveja com
base no tamanho do produtor foi rejeitada. Embo-
ra tal entendimento tenha sido dado com base no
artigo 111:2 concernente a medidas fiscais, o Painel
considerou que idéntico principio se aplica as nor-
mas reguladas pelo artigo I11:4. Conseqliente-
mente, o Painel rejeitou o argumento dos Esta-
dos Unidos no sentido de que estariam satisfei-
tos os requisitos do artigo I11:4 pelo fato de que
a gasolina importada estava sendo tratada de
forma similar & gasolina dos refinadores domés-
ticos na mesma situag&o”.

2 Acoérddo unanime, publicado no DJU | de
20.04.98, p. 36. Veja-se, também, acérdao unani-
me da Primeira Camara Civel do Tribunal de Justi-
¢a do Rio Grande do Sul na Apelagdo Civel
597083930, julgada em 28.10.98, relator Desem-
bargador Irineu Mariani.

% Veja-se a atuagdo do Brasil como terceiro
interveniente no painel Etats-Unis—articles 301
a 310 de la loi de 1974 sur le commerce exté-
rieur, documento WT/DS152/R, p. 259 da ver-
sdo francesa.

% Veja-se, entre outros, a ADIn 1480-3-DF.
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Introducdo. 1. Meio ambiente como direito
fundamental. 2. A protecdo ambiental no Di-
reito brasileiro no dmbito da diferenciacéo
entre regras e principios. 3. A ponderagdo do
econdmico e do ambiental na andlise do caso
concreto. 4. O carater dindmico do controle ju-
dicial na ponderacdo dos principios juridicos e
sua fungdo protetiva do meio ambiente.

3. A ponderacéo do economico e do
ambiental na analise do caso concreto

3.1. Aaberturadasnormasambientaise
oespacodeliberdadedecistriapara
adequacaoarealidade

A riqueza dos enunciados da Constitui-
¢do Federal de 1988 permite amplo progra-
ma normativo, capaz de instrumentalizar a
transformacdo de pautas valorativas, pos-
sibilitando um melhor relacionamento en-
tre a economia e 0 meio ambiente, sob o pris-
ma do principio da defesa do meio ambien-
te conforme se deflui do potencial interpre-
tativo dos artigos 32, 170, inciso VI, e 225 da
Constituicéo.

Para desenvolvimento do espaco de li-
berdade decisoria que é dado pelo texto cons-
titucional, torna-se necessario iluminar o ra-
ciocinio com as preciosas licdes de Canoti-
Iho sobre o processo de concretizacdo
congitucional. Ensina o consagrado cons-
titucionalista lusitano que:
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“Sendo os preceitos constitucio-
nais modos de ordenacéo de uma rea-
lidade presente mas com dimensdo
prospectiva (isto & dirigida ao futuro)
e inserindo-se numa pluralidade de
guadros de referéncia, onde o direito
politico e a politica se relacionam, a
eles se exige abertura, flexibilidade,
extensdo ou indeterminabilidade, de
modo a possibilitar uma conformagéo
compativel com natureza da diregdo
politica e uma adaptacdo completa
do programa constitucional” (1982,
p. 192-193).

Canotilho fala, entdo, da necessidade de
normas abertas (taiscomo os principios positi-
vados na Constitui¢do), afirmando que as nor-
mas constitucionais devem ser planificada-
mente indeterminadas, deixando, aos or-
gédos incumbidos de sua execucdo, 0 espaco
de liberdade decisoria necessario a adequa-
¢do da norma constitucional as mudancas
da realidade. Apontando como tendéncia a
abertura de normas constitucionais em ma-
térias sobre as quais exista consenso gene-
ralizado, ouemrelacdo asquais sgjanecessdria
aformacao de espaco de conformacéo politica
ou, ainda, matériasquerequeirameventuaisin-
tervengdes corretivas, demonstra a necessida
de, por outro lado, de maior densidade de
concretizacdo sempre quando se exijam de-
cisdes inequivocas em relagdo a matérias
controversas, quando se cuide de precisar
principios identificadores da ordem politi-
co-social e qguando normas precisas sejam
oportunas para facilitar o processo concre-
tizador de outras normas constitucionais
(1982, p. 194).

Portanto, o principio da defesa do meio
ambiente, como “modo de ordenacdo da rea-
lidade presente com dimensdo prospectiva’,
€ 0 instrumento viavel para a transforma-
¢do da realidade social, ao carregar em si 0
paradigma ambiental de caréter aberto, in-
determinado e polissémico. Desse modo,
exple-se a exegese de inimeros e distintos
operadores juridicos', a ser exercida a par-
tir de um problema concreto.

3.2. Aponderacéo dedoisbensjuridicos
congtitucionais. odireito depropriedadeea
protecdo ambiental naindenizacdo da mata

atlantica (RE 134.297-8/SP)

Ao abordar a necessidade de harmoni-
zar dois importantissimos bens constitucio-
nais — o desenvolvimento econémico e a pro-
teco ambientd —, inicidmente, devem-se pro-
curar luzes no direito comparado, colacionan-
do pronunciamento de Tyll Necker, verbis:

“Para tornar o problema mais vi-
sivel, gostaria de comparar as empre-
sas com navios. E em todo navio o
comandante é o maior responsavel por
gue esse navio chegue ao porto. To-
dos sabem que, para isso, a carga do
navio precisa estar cuidadosamente
distribuida, para evitar que, por estar
com sua carga mal distribuida, o na-
vio afunde com a primeira onda.

Da mesma forma é exigida a res-
ponsabilidade empresarial:

- frente aos financiadores, pelo es-
tabelecimento de uma taxa de juros
adequada para o capital investido.
Sem nenhuma perspectiva de um re-
torno financeiro compativel, ninguém
mandaria um navio fazer uma viagem
arriscada. Os padeiros também néo
fazem p&o — a ndo ser para as suas
préprias familias — porque a humani-
dade tem fome, mas para chegar a ob-
ter um ingresso. Se cair por terra a pos-
sibilidade de obter ingressos, o0s pa-
deiros trocam de profisséo;

- em relagcdo aos trabalhadores,
pela criag8o de locais de emprego re-
sistentes as crises. Uma tripulacéo
gue, depois da primeira etapa da via-
gem, precisa contar com a possibili-
dade de poder chegar a ser dispensa-
da do navio, dificilmente vai se preo-
cupar em cuidar da navegabilidade
do mesmo;

- em relacdo aos consumidores,
pelo oferecimento dos bens desejados
a pregos compativeis. Nesse campo,
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guem ndo puder contar com produtos
aptos consequiéncias negativas muito
rapidamente, ou seja, desaparece do
mercado; e

- em relacdo ao meio ambiente,
para restringir a vulnerabilidade dos
alicerces naturais da vida. Essa res-
ponsabilidade n&o resulta do fato de
que, em discussdes publicas, os em-
presxxxxxxérios freqlientemente sdo
apontados como os culpados. A res-
ponsabilidade surge do fato de que
muitas empresas sdo, em primeira ins-
tancia, fontes de emissdo, mas também
sdo fontes de conhecimento tecnol 6-
gico, técnico, econdmico e cientifico.
Vem dai a responsabilidade das em-
presas e dos empresarios em investir
este saber e esse potencid inovador para
a protecdo e manutencdo do meio am-
biente”.

Se uma dessas responsabilidades for
atendida isoladamente, ela aparecera como
que focalizada por um bindculo, aproxima-
da e aumentada super-proporcional mente.
Ao mesmo tempo desaparece a visdo do tra
balho conjunto. Nisso se corre o perigo de
ndo perceber que, se para o bem do meio
ambiente, um barco com motor a diesel pas-
sasse a havegar propulsionado por velas,
precisaria ter uma tripulacdo totalmente di-
ferente e, via de regra, ndo poderia levar o
peixe gque estivesse carregando com o fres-
cor desejado para seu destino.

Isso vale para a politica de preservagao
do meio ambiente como um todo. A preser-
vacdo do meio ambiente e a realizagdo dos
objetivos basicos da economia, como gran-
de grau de emprego, aumento razoavel do
crescimento econdémico, uma relativa esta-
bilidade do nivel de precos e um equilibio
da economia externa, exige bom senso, um
calculo sébrio e uma discussdo objetiva.
Nessa situacdo, exigéncias extremas pouco
gjudariam (NECKER, 1992, p. 66-67).

Portanto, a andlise de interesses e de
bens conflitantes ndo permanece no campo
da verificagdo de uma hierarquia de valo-

res, requerendo andlise em face das normas
abertas, ja positivadas, veiculadas por nor-
mas-objetivo a expressar os resultados a que
alei deve visar. A instrumentalizacdo da lei
como positivagdo de diretrizes e de metas
transfere a discussdo — metagjuridica — sobre
a hierarquia dos valores, a dispensar a va-
lorac&o unilateral de um bem constitucio-
nal em desfavor de outro, para a andlise de
adequacdodemeiosafins,garantindo a uni-
dade do sistema constitucional ao tomar como
principio norteador a coordenagao eigualdade
hierarquicadosbensjuridicos.

Canaris (1989, p. 205-206) observa per-
tencer a esséncia dos principios gerais de
direito que esses entrem, com fregiiéncia, em
oposicdo entre si. Nem por isso devem ser
eliminados do sistema, mas ajustados por
meio de um compromisso, em cada caso.

Assim, conforme ja visto, diversamente
do que ocorre com regras juridicas, a oposi-
¢ao de principios ndo conduz a eliminacdo
de um deles, de forma que, em determina-
das circunstancias, um principio cede pe-
rante outro, mas, em situacdes distintas, a
guestéo da prevaléncia pode-se resolver de
forma contraria. Esse processo ocorre pois
0s principios tém um peso diferente nos ca-
S0s concretos, prevalecendo 0 que apresenta
maior peso em dada circunsténcia (BONA-
VIDES, 1996, p. 251).

Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes,
ao tratar da colisdo de direitos fundamen-
tais (Grundrechtskollision) nos limites da li-
berdade de imprensa e da liberdade artisti-
ca, ensina:

“No processo de ponderacdo de-
senvolvido para solucionar o conflito
de direitos individuais néo se deve
atribuir primazia absoluta a um ou
outro principio ou direito. Ao revés,
esforca-se o Tribunal para assegurar
a aplicagdo das normas conflitantes,
ainda que, no caso concreto, uma de-
las sofra atenuagdo. E o que se verifi-
cou na decisdo acima referida, na qual
restou integro o direito de noticiar so-
bre fatos criminosos, ainda que sub-
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metida a eventuais restricfes exigidas
pela protecdo do direito de personali-
dade’ (1994, p. 297).

Karl Larenz aponta que a “ponderacéo
de bens e interesses no caso concreto” (1983,
p. 490) pressupde a auséncia de uma ordem
hierérquica de todos os bens e valores juri-
dicos. A técnica da ponderagdo aproxima-
se antes de um método do que do arbitrio do
aplicador da lei, pois, do contrério, tais so-
lugcBes seriam desprovidas de parémetros
de racionalidade. Assim, a ponderacéo de
bens juridicos como o desenvolvimento eco-
némico e a protecdo ambiental baseiam-se
na auséncia de hierarquia entre esses bens
constitucionais.

N&o se trata, ssmplesmente, da busca de
denominador comum entre os bens juridi-
cos em determinado caso concreto, mas de
proceder conforme os principios da propor-
cionalidade, do meio mais idéneo ou da me-
nor restricdo possivel, de modo que a lesdo de
um bem n&o deva ir aém do necessario.

Desse modo, a ponderacdo de bens néo
permanece no campo do sentimento juridi-
co, configurando processo racional que néo
ha de se fazer, em absoluto, unilateralmen-
te, mas que, a menos, em certo grau, segue
principios identificaveis, tornando-se, por-
tanto, comprovével (1983, p. 490-501).

Especificamente sobre essa ponderacéo
de bens juridicos no campo ambiental, es-
clarece Paulo Castro Rangel (1994, p. 22):

Osvaloresambientais, ecol 6gicos, de
gualidade devida, ndo sdo, no quadroda
hipétese do Estado de Direito Ambiental,
val ores exclusivos nem excludentes, ne-
cessariamente preval ecentes, comdigni-
dadehierarquicasuperior aqualquer ou-
tro objetivo fundamental constitucional-
mente recebido. Seréo antes tarefas prio-
ritarias, sim, mas plasmadas em nor-
mas constitucionais, que terdo de ser
integradas num horizonte plural (di-
versificado e intrinsicamente concor-
rente ou conflituante) de principios di-
rectrizes e de outras normas-fim, segun-
do um principio de concordancia pra-

tica, nd compativel com quaisquer for-
mas de reducionismo (grifo nosso).
Sob o prisma de ponderacdo de bens cons-
titucionais, 0 Supremo Tribunal Federal ja se
pronunciou no sentido de se interpretar a
norma inscrita no art. 225 da Constituicéo
Federal de modo harmonioso com o sistema
juridico consagrado pelo ordenamento fun-
damental, dando relevo a interdependéncia
das normas constitucionais protetivas com
o direito de propriedade (art. 5°, XXII) , ver-
big

“RECURSO EXTRAORDINARIO
— ESTACAO ECOLOGICA — RESER-
VA FLORESTAL NA SERRA DO
MAR — PATRIMONIO NACIONAL
(C.F.,, ART. 225, § #) — LIMITAGAO
ADMINISTRATIVA QUE AFETA O
CONTEUDO ECONOMICO DO DI-
REITO DE PROPRIEDADE —DIREITO
DO PROPRIETARIO DE INDENIZA-
CAO-DEVERESTATAL DE RESSAR-
CIR OS PREJUIZOS DE ORDEM PA-
TRIMONIAL SOFRIDOS PELO PAR-
TICULAR — RE NAO CONHECIDO.

— Incumbe ao Poder Publico o de-
ver constitucional de proteger a flora
e de adotar as necessarias medidas
gue visem a coibir praticas lesivas ao
equilibrio ambiental. Esse encargo,
contudo, néo exonera o Estado da
obrigacdo de indenizar os proprieta-
rios cujos imoveis venham a ser afeta-
dos, em sua potencialidade econdmi-
ca, pelas limitagdes impostas pela
Administragdo Publica.

— A protecdo juridica dispensada
as coberturas vegetais que revestem as
propriedades imobiliarias ndo impe-
de que o dominus venha a promover,
dentro dos limites autorizados pelo
Cadigo Florestal, o adequado e racio-
nal aproveitamento econdémico das
arvores nelas existentes. A jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal
e dos Tribunais em geral, tendo pre-
sente a garantia constitucional que
protege o direito de propriedade, fir-
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mou-se no sentido de proclamar a ple-
na indenizabilidade das matas e re-
vestimentos florestais que recobrem
areas dominiais privadas, objeto de
apossamento estatal ou sujeitas a res-
tricbes administrativas impostas pelo
Poder Plblico. Precedentes.

— A circunstancia de o Estado dis-
por de competéncia para criar reser-
vas florestais ndo |he confere, sb por
si, considerando-se 0s principios que
tutelam, em nosso sistema normativo,
o direito de propriedade, a prerrogati-
va de subtrair-se ao pagamento de in-
denizacdo compensatéria ao particu-
lar, quando a atividade publica, de-
corrente do exercicio de atribuicGes em
tema de direito florestal, impedir ou
afetar a valida exploracdo econdémica
do imével por seu proprietario.

— A normainscrita no art. 225, § 4°,
da Constituicdo deve ser interpretada
de modo harmonioso com o sistema
juridico consagrado pelo ordenamen-
to fundamental, notadamente com a
clausula que, proclamada pelo art. 2,
XXIl, da Carta Politica, garante e as-
segura o direito de propriedade em
todas as suas projecdes, inclusive
aquela concernente a compensagao fi-
nanceira devida pelo Poder Pdblico ao
proprietario atingido por atos imputa-
veis a atividade estatal.

— O preceito consubstanciado no
art. 225, § 4°, da Carta da Republica,
aém de ndo haver convertido em bens
publicos os imdveis particulares
abrangidos pelas florestas e pelas
matas nele referidas (Mata Atlantica,
Serra do Mar, Floresta Amazonica bra-
sileira), também ndo impede a utiliza-
¢ao, pelos proprios particulares, dos
recursos naturais existentes naquelas
areas que estejam sujeitas ao dominio
privado, desde que observadas as
prescricdes legais e respeitadas as
condicdes necessdrias a preservacao
ambiental.

— A ordem constitucional dispen-
sa tutela efetiva ao direito de proprie-
dade (C.F./88, art. 3, XXII). Essa pro-
tecéo outorgada pela Lei Fundamen-
tal da Republica estende-se, na abran-
géncia normativa de sua incidéncia
tutelar, ao reconhecimento, em favor
do dominus, da garantia de compen-
sacdo financeira, sempre que o Estado,
mediante atividade que |he seja juridi-
camente imputavel, atingir o direito de
propriedade em seu contetdo econ6-
mico, ainda que o imével particular afe-
tado pela acéo do Poder Publico esteja
localizado em qualquer das éreas refe-
ridas no art. 225, § 4°, da Constituicéo.

— Direito ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado: a consagragéo
constitucional de um tipico direito de
terceira geracéo (CF., art. 225, caput)”.

No referido acérddo, o Rel. Min.
Celso de Méllo ressalta a jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal, no
sentido de garantir a plena ressarci-
bilidade dos prejuizos materiais de-
correntes das limitages administra-
tivas ao direito de propriedade, ao se
referir ao direito do poder publico de
constituir reservas florestais em seu
territorio, desde que ndo as constitua
gratuitamente®.

E continua, verbis:

“(...) O Estado de S&o Paulo sus-
tenta, ainda, a partir das regras ins-
critas no art. 225, § 1°, inciso VI, e §
4°, da Carta Palitica, que o novo orde-
namento constitucional promulgado
em 1988 introduziu profundas alte-
racBes no sistema de direito positivo
brasileiro, consagrando a inexigibili-
dade de qualquer indenizacdo pelosatos
administrativos deintervencdo estatal na
esfera dominal privada, desde que, pra-
ticados com finalidade de protecéo
ambiental, venham a incidir em imo-
veis situados na Serra do Mar (fls. 900).

N&o assi ste, tambémneste ponto, qual -
quer razéo ao recorrente, eisqueo acol hi-
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mento datese ora sustentadaimplicaria
virtual nulificacdo do direito deproprieda-
de, com todas as graves consequéncias
juridicas que desse fato adiviriam”* .

Por outro lado, assinalando a indole co-
mum da protecdo ambiental (ser assegurada
ndo so pela sociedade, mas também pelo
Estado), explica que seria inadequado impor
somente ao particular tal dnus, verbis

“E de ter presente, neste ponto, que,
sendodeindolecomumodireitoapreser-
vacéo da integridade ambiental, ndo se
pode impor apenas aos proprietariosde
areas localizadas na Serra do Mar —
gue venham a sofrer as consequén-
cias derivadas das limitagBes admi-
nistrativas incidentes sobre os seus
imoAveis—osénus concer nentesa concre-
tizacdo, pelo Estado, de seu dever juri-
dico-social de velar pela conserva-
¢do, em beneficio de todos, de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Por tal razdo, as normas inscritas
no art. 225 da Consgtituicdo hdo de ser
interpretadas de modo harmonioso
com o sistema juridico consagrado
pelo ordenamento fundamental, no-
tadamente com a clausula que, pro-
clamada pelo art. 5°, XXII, da Carta
Politica, garante e assegura o direito
de propriedade em todas as suas pro-
jecbes, inclusive aguela concernente
a compensacao financeira devida pelo
Poder Publico ao proprietario atingi-
do por atos imputaveis a atividade
estatal”® (grifo nosso).

Benjamim, em contundente critica ao po-
sicionamento do Supremo Tribunal Federal
acerca da necessidade de indenizar a area,
destaca que “ndo cabe indenizacdo, tout court,
quando o Poder Publico, procedendo em con-
formidade com o suporte constitucional da
funcdo sdcio-ambiental, regrar a forma do uso,
privilegiar — ou mesmo interditar — usanca
em detrimento de outras’ (1998, p. 73).

Assim, ressalta que a ponderacdo do di-
reito de propriedade com a protecdo ambien-
tal ndo enseja no caso concreto a prevalén-

cia do direito de propriedade em face do dis-
posto nos arts. 5°, 170, inciso VI, 184, § 20,
186, inciso 11, e 225 da Constituicdo Federal,
verbis.

“ A Constituicdo nao confere a nin-
guémodireitodebendficiar-sedetodosos
usos possivels eimaginaveisde sua pro-
priedade. De outra parte, nenhum imoé-
vel, especialmente os rurais, tem, como
unica forma de utilizacéo, a exploracao
madeireiraou osacrificiointegral desua
coberturavegetal, remanescendo apenasa
terra-nua (ou, melhor, aterraarrasadal).
S6 muito excepcionalmente, no mundo
atual —comseu crescentemercado deplan-
tasornamentais, psicultura, essénciaseeco-
turismo—vamosnosdeparar comareasem
guea Unicapossibilidadedeexploracao é
odesmatamentointegral erasteiro, como
formadeviabilizar aagriculturaeape-
cuaria.

Alémdisso, seécerto queaordemju-
ridicareconheceao proprietérioodireito
deusar sua propriedade, nempor isso as-
segura-lhe, sempre e necessariamente, 0
melhor, o maislucrativo oumesmoomais
aprazivel uso possivel. No caso da pro-
priedaderural, 0" direitodeexploracio eco-
ndmica” sdéchanceadoquandorespeitao
meio ambiente, nostermosdos arts. 170,
inciso VI, 186, inciso 11, e 225, todos da
Constituicio Federal . E combasenomesmo
art. 170 queolegislador limitaaconstru-
¢do deedificios, condominioseloteamen-
tos, proibeausura, regraardacaolocaticia,
chegando mesmo anegar oimportantissi-
modireito dealienagdo (p.ex., navendaao
tutor), erestringeodireitodetestar” .

Destacando a intima relacdo entre a pro-
tecdo ambiental e o direito de propriedade,
Michael Pagano, professor da Universida-
de de Miami, e Ann Bowaman, professora
da Universidade da Carolina do Sul, ao tra-
tarem do federalismo americano e da prote-
¢cdo ambiental na década de noventa, res-
saltam, também, a ponderacdo entre as nor-
mas ambientais restritivas e o uso da pro-
priedade, destacando a necessidade de os
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Orgédos estatais americanos compensarem

financeiramente os proprietarios atingidos

pelas normas restritivas, verbis (1995, p. 8):

“(...) By July, 1995, severa regule-

tory reform bills were making their

way through the legislative thicket.

The primary proposal would require

federal agenciesto undertakearigorous

seriesof risk assesmentsand cost-benefit

analysesto justify new and extant regu-

lations A related measure would re-

quirethefederal gover nment to compen-

sate a property owner if afederal regu-

latory action caused even a modest di-

minution in the fair market value of the
property” (grifo nosso).

Entretanto, a configuracdo normativa
sintética e omissa da Constitui¢cdo Ameri-
cana de tratar a questdo ambiental € distin-
ta da nossa. Desse modo, procede a critica
de Benjamim no citado ac6rddo do Supre-
mo Tribunal Federal.

A andlise da jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal e da doutrina america-
na apresentadas, portanto, trazem a cola-
¢do a unidade do texto constitucional. Se-
gundo Konrad Hesse, “(...) a Constituicdo
somente pode ser compreendida e interpre-
tada corretamente quando € entendida, nesse
sentido, como unidade” (1983, p. 18). As
sim, as normas encontram-se em uma rela-
¢do de interdependéncia no ordenamento
juridico. Subjaz a essa interdependéncia a
idéia de sistema formal que obriga a nédo
compreender “em nenhum caso somente a
Norma isolada sendo sempre no conjunto
em que deve ser situada: todas as normas
constitucionais tém de ser interpretadas de
tal maneira que se evitem contradi¢cbes com
outras normas constitucionais’ (1983, p. 48).

Deve, pois, haver ponderacdo entre o de-
senvolvimento econdmico e a protecdo am-
biental no contexto do ordenamento juridi-
co como um todo, ndo comportando antino-
mias entre normas definitivas. Assim, a con-
tradicdo entre contelidos de normas aber-
tas, a valoragdo, ndo importa eliminacéo de
uma delas do texto da Constituicdo, mas

apenas harmonizacdo de interesses em um
determinado caso concreto.

Consoante ensinamento de Canotilho
(1993, p. 197): “Nao ha normas so formais’.
Nessa mensagem perspectiva, a solucdo de
problema constitucional, como a protecéo
ambiental, deve guardar coeréncia.com o prin-
cipio da unidade, de modo a harmonizar a
possivel divergéncia entre os preceitos.

No mesmo sentido, aplica-se o principio
dainterpretacio dasleisemconfor midade com
a Constituicdo. Tal principio, segundo Cano-
tilho (1993, p. 229):

“(...) é fundamentalmente um princi-
pio de controle (tem como funcéo as-
segurar a constitucionalidade da in-
terpretacdo) e ganha relevancia autd-
noma quando a utilizagéo dos vérios
elementos interpretativos ndo permi-
te a obtencdo de um sentido inequivo-
co entre os varios significados da nor-
ma. Dai a sua formulagéo béasica: no
caso de normas polissémicas ou plu-
risignificativas, deve dar-se preferén-
ciaainterpretacdo quelhe dé umsentido
em conformidade com a Constituig&o.
Esta formulagdo comporta vérias di-
mensdes. (1) o principio da prevalén-
cia da Constituicdo impde que, entre as
vérias possibilidades de interpretacao,
s deveescol her-seumainter pretacdonéo
contrériaaotextoeprogramadanormaou
normasconstitucionais’ (grifo nosso).

A partir da “idéia do igual valor dos bens
constitucionais” e do “principio da inter-
pretacéo das leis em conformidade com a
Constituicéo”, segue-se a necessidade de
harmonizag&o dos bens constitucionais tu-
telados, no caso concreto. Reduzido ao seu
nicleo essencial, o principio da concordan-
cia prética impde a coordenacdo e a combi-
nacdo dos bens juridicos em conflito, de for-
ma a evitar o sacrificio (total) de uns em re-
lag&@o aos outros.

Esse principio de hermenéutica consti-
tucional, também conhecido como principio
da harmonizacéo, consoante assinala Ca-
notilho, embora divulgado por Hesse, “ha
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muito constitui um canon of constitutional
construction da jurisprudéncia americana’
(1993, p. 234).

Tal principio da harmonizag&o fornece-
nos a indicacéo de que cada valor constitu-
cional deve ser ponderado na circunstan-
cia especifica; portanto, com tal metodolo-
gia, cada valor constitucional variara con-
forme a necessidade fatica da solucéo do
problema. A solucdo do conflito de direitos
ou de valores deve passar sempre por um
juizo de ponderacdo, procurando gjusta-los
a unidade da Constituicdo. Pode-se carac-
terizar, dependendo do caso concreto, em
interpretacdo restritiva que deve ser verifi-
cada, para que ndo valha para dois bens
constitucionais a regra do tudo ou nada.

E 0 que ocorre na espécie, pois a Coexis-
téncia do desenvolvimento econbémico e da
protecdo ambiental se resolvem pela nocéo
de desenvolvimento sustentével. Portanto, é
viavel compatibilizar desenvolvimento e pre-
servacdo ambiental, desde que se considerem
os problemas ambientais dentro de um pro-
cesso continuo de plangjamento, atendendo-
se adequadamente as exigéncias de ambos
0s bens juridicos e observando-se as suas in-
ter-relagbes particulares a cada contexto so-
cio-cultural, politico, econémico e ecoldgico,
dentro de uma dimensdo tempo/espago. Em
outras palavras, a politica ambiental ndo se
deve constituir em obstéculo ao desenvolvi-
mento, mas Sim em um de seus instrumentos,
a0 proporcionar a gestdo raciona dos recur-
S0s que constituem sua base material.

4. O carater dindmico do controle
judicial na ponderacéo dos principios
juridicos e sua funcéo protetiva do
meio ambiente

4.1 Afuncdo sistémicada dogmética
juridicano processodedecisdona
visdodeNiklasLuhmann

Como consequéncia da utilizagdo da
nocdo de sistema, a dogmética ndo € defini-
da por Luhmann como conceito, mas por

sua funcdo dentro do sistema juridico na
aplicacé@o do direito.

Luhmann ndo ignora o aspecto distinti-
vo da dogmética, definido por ele como a
proibicdo de negacdo (ndo-negabilidade)
dos pressupostos de uma cadeia de argu-
mentacdo (1983, p. 27). Mas o autor consi-
dera insuficiente esta perspectiva da dog-
matica, devendo-se buscar as funcfes posi-
tivas da dogmética para o sistema na apli-
cacdo do direito. Num processo de decisdo,
0 aspecto distintivo sdo as possibilidades
de decisdo, material basico sobre o qual atu-
ardo os critérios que elegerdo a alternativa
licita em contraste com a ilicita. S6 pode
haver decisdo quando houver possibilida-
des que oferecam uma margem de liberdade
e flexibilidade minimas.

Por isso, Luhmann destaca como aspec-
to distintivo da dogmatica, ndo o que ela
coloca como fixo — o dogma — mas permitir
uma margem de variabilidade controlada
na elaboracdo do materia juridico, visando
a sua aplicacdo (fungdo positiva).

Durante a Idade Média, a Igreja exerceu
uma dominacdo politica forte baseada em
um dogmatismo e hierarquia muito rigidos.
O contexto social que possibilitou esse do-
minio foi uma sociedade estética e ndo com-
plexa, que acatava completamente os dog-
mas catdlicos. Nao foi por coincidéncia que
a Reforma Protestante foi a negagcdo da néo-
negabilidade dos dogmas catdlicos, repre-
sentando os interesses econdémicos e politi-
cos que efetuavam um processo de dinami-
zagdo na sociedade européia. Esse € um
exemplo a contrério da realidade que se
desenvolve no século XX. A partir da crise
do modelo liberal, em fungdo do alto nivel
de crescimento da complexidade no meio
social, a dogmética diminui a rigidez de
seus conceitos ao absorver niveis de incer-
teza e variabilidade toleraveis e necessérios
no trato com textos legais.

Para explicar a tendéncia atual da dog-
mética juridica, Luhmann utiliza-se das ca-
tegorias “programas de decisdo” e deciséo.
Os programas de decisdo sdo o conjunto de
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simbolos que orientam o processo de deci-
s80: as normas de direito vigente e a dogmé
tica juridica. A relagdo entre os programas
de decisdo, isto &, poderia ter sido decidido
de um modo ou de outro. Mas ambos os p6-
los sdo variaveis, ou sgja, se além da varia-
bilidade de possibilidades de decisdo as
préprias leis sdo de conteldo, interpretagdo
ou fixacdo varidveis, entdo a dogmética exer-
ce a funcédo de limitar essa variabilidade.
Por isso, a funcdo dogmética ndo se refere a
um caso isolado, pois ela ndo fornece dife-
renciacdo entre o licito e o ilicito, mas se re-
fere a determinacdo do campo do juridica-
mente possivel em funcdo de uma perspec-
tiva sequiencial de decisdes.

Porém, a dogmatica depende de valores
externos e internos ao sistema. “A justica...
se refere as exigéncias impostas ao direito
pela sociedade em sua totalidade, e a dog-
maética representa o plano interno ao siste-
ma juridico no qual se reespecificam e ope-
racionalizam tais exigéncias’ (1983, p. 37).
Deve-se considerar a justica como expres-
sdo da adequacdo entre a complexidade do
sistema juridico e a necessidade de tratar o
igual e o desigua de forma correspondente.

O sistema ndo absorve o input em toda a
sua complexidade, sendo necessério que a
dogmatica juridica traduza ou transforme a
problemética oriunda do meio em conceitos
juridicos que serdo processados pelo siste-
ma. Essa passagem do conflito ao sistema &
influenciada pela capacidade da dogmaéti-
ca em permitir uma melhor relagdo de ade-
quagdo entre as informagdes, isto €, fornece
conceitos socialmente adequados, de modo
a direcionar em um nivel maior de abstra-
¢80 as exigéncias contidas na demanda.

A diferenciacdo e a complexidade da
dogmatica se revelam na tendéncia conti-
nua de harmonizar as interdependéncias no
horizonte social do futuro e os conceitos ju-
ridicos pelos quais as estruturas juridica-
mente relevantes no meio social se expres-
sardo. Contudo, a formulac8o de conceitos
adequados enfrenta a dificuldade de néo
haver perfeita identidade na correspondén-

cia entre o abstrato e o concreto. Outra difi-
culdade se refere a descontinuidade do di-
reito positivo, em vista da producéo das
novas hormas na substituicdo de direito vi-
gente pela insercdo de direito novo no orde-
namento. Segundo Luhmann, o carater
auto-substitutivo do ordenamento e a con-
sequente descontinuidade produzem “esta-
dos de fluidez” que devem ser controlados
pela dogmatica ao compatibilizar as possi-
bilidades de mudanca com a vigéncia do
ordenamneto.

Finalmente, Luhmann salienta que a teo-
ria do sistema juridico deve ser definida na
relacdo entre sistema e meio social, isto &,
nas influéncias e modificagdes reciprocas
entre ambos, a adequacdo social dos con-
ceitos ndo garante que a producédo de ou-
tputs satisfaca efetivamente as demandas
oferecidas, mas permite a criacdo de condi-
¢d0 para que isso ocorra.

4.2. Osprincipioscomo fatoresde
mobilidade do sistema juridico

Consoante ensinamento de Canaris, “a
mobilidade do sistema €, muitas vezes, con-
fundida com a sua abertura’ (1989, p. 127).
Entretanto, o conceito de mobilidade do sis-
tema deve ser extraido do conceito formula-
do por Wilburg. Assim, mobilidade e aber-
tura sdo conceitos distintos, embora inter-
relacionados, em determinados momentos.

Faz-se, pois, necessdria, para apreensao
do conceito de mobilidade sistémica, a ana-
lise das caracteristicas essenciais para 0 con-
ceito de sistema de Wilburg.

Na teoria da responsabilidade civil, Wil-
burg desenvolve esse conceito, ha medida
em que procura recusar um principio unitéa-
rio que solucione todas as questfes da res-
ponsabilidade indenizatéria e coloca , nes-
se lugar , uma multiplicidade de pontos de
vista (PRINCIPIOS) que ele caracteriza
como elementos ou como forgas moveis, a
saber:

“1. Uma falta causal para o acon-
tecimento danoso, que se situe do lado
do responsavel. Esta falta tem peso di-
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Verso consoante seja provocada pelo
responsavel ou pelos auxiliares ou te-
nha até surgido sem culpa, como, por
exemplo, por uma falha material irre-
conhecivel de uma maquinga;

2. Um perigo que o autor do dano
tenha originado , através de uma ac-
tuacdo ou da posse de uma coisa e que
tenha levado ao dano;

3. A proximidade do nexo de cau-
salidade, que existe entre as causas
provocadoras e o dano verificado;

4. A ponderacéo social da situa-
¢do patrimonial do prejudicado e do
autor do prejuizo” (1989, p. 128).

A conseqliéncia juridica — respon-
sabilidade patrimonial — s se con-
cretiza — a partir da concatenagdo des-
ses elementos, segundo o seu nlmero
e peso, sendo determinada pelo juiz
segundo a discricionariedade orien-
tada por esses principios basilares da
responsabilidade civil.

Nesse sentido, Larenz afirma

“O ‘jogo concertado’ de diferentes
principios em diferentes graus de con-
cretizagdo é, uma vez mais, afim da
idéia do modelo imaginado por Wil-
burg de um ‘sistema moével’. Wilburg
quis fundamentar a responsabilida-
de extracontratual por danos em qua-
tro elementos, que podem surgir com
diferente intensidade de caso para
caso. Actuam, em regra, conjuntamen-
te, podendo, todavia, um deles, se
apresentar com especial intensidade,
substituindo também os outros. Como
elementos que fundamentam a res-
ponsabilidade, referiu Wilburg: um
actuar que interfere numa ‘érea juri-
dica alheia ou que pde em perigo, 0
dar origem ao caso danoso através de
circunstancias da esfera do responsa-
vel, a censura de uma falha na esfera
do responsavel’ e, finalmente, ‘o0 po-
der econdmico do responsavel ou a
exigibilidade de se segurar’... Na ava-
liacdo de cada elemento, Wilburg quer

deixar ao juiz uma ‘ampla margem de
discricionariedade’. O legislador de-
veria apenas estabelecer algumas li-
nhas directivas gerais com vista a fun-
damentacdo dos deveres legais de in-
denizacgdo por danos, deixando po-
rém a resolucdo do juiz, em ampla es-
cala, a ponderagcdo no caso particu-
lar. Certamente que o juiz, segundo a
idéia de Wilburg, ndo deve simples-
mente achar uma resolugdo equitati-
va incontrolavel, mas orientar a sua
resolucdo pelos principios por ele in-
dicados e fundamenté-la no caso par-
ticular” (1983, p. 582).

Assim, no conceito de mobilidade do sis-
tema, ha a caracteristica de ponderacéo de
principios que orientardo a discricionarie-
dade judicial. Assim, verificarse que naidéia
de mobilidade esta implicita a utilizacdo de
principios que, conforme ja visto, ndo se
sujeitam a idéia de “tudo ou nada”’ e sim a
ponderacao.

Verifica-se, pois, que a no¢do de mobili-
dade vincula-se a discricionariedade judi-
cial que, por sua vez, prende-se a atividade
de atribuicdo de pesos a principios, harmo-
nizando-os com vistas a busca da solucéo
correta (ou mais correta) ao caso em debate.

A correlacdo do conceito de sistema mo-
vel e dos principios mostra-se fundamental
para a nocdo de que 0s principios constituem
mecanismo da porosidade do sistema ao
meio externo.

Bertalanffy (1973, p. 203), ao ressaltar ca
racteristicas dos sistemas abertos, obtém res-
posta assemelhada a de Wilburg, verbis:

“Aparece aqui a importante ques-
t8o da relacdo da teoria geral dos sis-
temas com a cibernética, dos sistemas
abertos com os mecanismos regula-
dores (cf. p. 217 ss). No presente con-
texto bastardo algumas poucas ob-
servacoes.

A base do modelo do sistema aber-
to é a interacdo dinamica de seus com-
ponentes. A base do modelo ciberné-
tico € o ciclo de retroagdo (Figura 1.1)
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no qual, por via da retroacdo da infor-
magdo, mantém-se um valor deseja-
do (Sollwert), atinge-se um avo, etc. A
teoria dos sistemas abertos é uma ci-
nética e uma termodinamica genera-
lizadas. A teoria cibernética baseia-se
na retroagdo e na informacdo. Os dois
modelos foram aplicados com éxito
em seus respectivos campos. No en-
tanto, devemos ter a nogdo de suas
diferencas e limitagGes.

O modelo do sistema aberto na for-
mulacéo cinética e termodinamica
ndo fala de informacg&o. Por outro
lado, um sistema de retroagéo do pon-
to de vista termodinémico e cinético é
fechado, ndo possuindo metabolismo.

Em um sistema aberto é possivel
termodinamicamente o aumento da
ordem e a diminuicéo da entropia. A
grandeza “informagdo” é definida
por uma expressdo formalmente idén-
tica a entropia negativa. No entanto,
em um mecanismo de retroagdo fecha
do, a informagdo s6 pode diminuir e
nunca aumentar, isto €, a informagao
pode ser transformada em ‘ruido’ mas
ndo vice-versa.

Um sistema aberto pode tender * ati-
vamente' para um estado de organi-
zacdo superior, isto é, pode passar de
um estado inferior de ordem a um es-
tado superior de ordem, devido as
condi¢des do sistema. Um mecanismo
de retroacdo pode alcancar ‘reativa-
mente’ um estado de organizac&o su-
perior devido a ‘aprendizagent’, isto €,
a informacdo introduzida no sistema.

Em resumo, o modelo de retroacédo
aplica-se eminentemente as regula-
¢des ‘secundarias’, isto €, regulacbes
baseadas em arranjos estruturais no
sentido amplo da palavra. Como po-
rém as estruturas do organismo sao
mantidas em metabolismo e troca de
componentes, as regulacdes ‘primari-
as’ devem evoluir da dindmica num
sistema aberto. O organismo torna-se

crescentemente ‘ mecanizado’ no cur-
so do desenvolvimento, e por isso é
gue as regulacdes posteriores corres-
pondem particularmente a mecanis-
mos de retroacdo (homeostase, com-
portamento dirigido para um fim, etc.).

O modelo do sistema aberto repre-
senta assim uma fértil hipGtese de tra-
balho que permite novos discernimen-
tos, novos enunciados quantitativos
e verificag8o experimental”.

4.3. Aaberturadosistemajuridico
mediantea utilizacdo dos principios

Na base dos cédigos estd o pensamento
jusracionalista, na acepcdo de que o Direito
€ formulado como um sistema fechado de
verdades da raz&o, um sistema de regras que
sd0 o resultado de uma rigorosa construcdo
|6gico-matematica, a qual parte de regras
gerais deduzidas pelo raciocinio que abar-
caram todas as espécies de problemas ima-
ginaveis.

Os cédigos representavam, portanto, a
manifestacdo méxima de um desejavel sis-
tema juridico do tipo fechado. Como conse-
guéncia dessa perspectiva, também a ativi-
dade interpretativa se ressente, restando a
jurisprudéncia a estrita aplicacdo da lei den-
tro da legalidade mais estrita: “ que la loi soit
claire, uniforme et précise: I'interpréter, c’est
presquetoujourslacorrompre” , afirmouVol-
taire (apud WIEACKER, 1980, p. 528) ex-
pressando com vigor a idéia de plenitude
do império da lel.

Tais concepgbes vao ser postas em cau-
sa jano fina do século XIX, lembrando Wi-
nifried Hassemer, Karl Larnz e Joseph Es-
ser, entre outros, que, desde o inicio do sé-
culo XX, a Teoria do Direito, em especia na
Alemanha, vem sendo compreendida como
“0 debate da polaridade da norma legal, de
um lado, e da sentenca judicial, de outro™.

Esse debate introduz o que se convencio-
nou chamar de “a crise da teoria das fon-
tes’’, a qual resulta, basicamente, que “a
idéia de que a sentenca do Juiz surge clara-
mente e sem vacilagdo da norma codificada
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tornou-se, todavia, nos tempos atuais, um
pensamento superado. Cedeu seu lugar ao
reconhecimento de que o Juiz atua como cria-
dor do direito”® porquanto se passa a com-
preender que “a conclusdo mais cautelosa
gue se pode retirar deste reconhecimento de
gue a lei codificada ndo pode determinar
completamente a sentenca judicial do pon-
to de vista fatico é a de que a codificacéo
ainda desempenha um papel dominante em
relacdo a sentenca do Juiz. Concede-se que
0 texto expresso da lei nem sempre fornece
instrugBes claras; concede-se ainda que a
lei, a codificacdo, as vezes, ‘necessita de pre-
enchimento ou enchimento valorativo’, que
ale no seu texto é ‘vagd ou ‘porosa . Estan-
do em retirada os adeptos da teoria da estri-
ta vinculagdo do Juiz a lei, constroem, con-
tudo, novas linhas de defesa para a conti-
nuada validade da sua posi¢do. O ‘signifi-
cado dos conceitos legais' passa a ser o li-
mite da interpretacdo”®.

Com efeito, na tarefa incessantemente
exercida pela Ciéncia Juridica, desde pelo
menos o século X1, de adaptar o direito ao
dinamismo das relagBes sociais, leva-se em
conta, agora, que o sistema juridico deve
considerar também, ao lado da norma de
direito escrito, principios, maximas, regras
da experiéncia.

O sistema juridico, assim considerado,
volta a ser tido como um *“sistema aberto”,
porquanto a sujeicdo ao ordenamento ja ndo
mais se revela como mera serviddo a lei, for-
malmente caracterizada: “Com a formula-
¢&o de principios de direito , embutidos em
codificacles, cria-se, finalmente, uma con-
dicdo fundamental para o surgimento de um
fenbmeno que Luhmann denomina de ‘po-
sitivagd@o do direito’, isto €, a modificagéo
estrutural do sistema juridico de um direito
natural estatico e ndo variavel, para um di-
reito, em principio variavel , um direito le-
gislado. O reinado e a denominacdo do ‘ve-
Iho’ e, por isso mesmo, ‘certo’ direito € suce-
dido pela experiéncia das regras de direito
contingentes, experiéncia essa que conside-
ra alegisagdo — o dar das leis — um assunto

rotineiro da vida estatal, e que fornece tais
normas juridicas contingentes e mutéveis
para a solugcdo de novos problemas de regu-
lamentacéo™?, afastando-se, por consequén-
cia, aidéia de que o Direito possa ser aplica-
do, interpretado e desenvolvido a partir de
Ssi mesmo — seja por meio das representa-
¢Oes do legislador, seja por intermédio de
um suposto “sentido imanente” (AGUIAR
JUNIOR, 1989, p. 7-20).

Por outro lado, é preciso atentar para o
fato de que a abertura do sistema ndo con-
duz a seu desaparecimento, porquanto tal
caminho levaria a um estado de incerteza
juridica inconciliavel com os préprios pos-
tulados da democracia: é preciso manter um
determinado patamar de seguranca nas re-
lacOes juridicas, seja na relacéo dos priva-
dos entre si, seja na relacdo entre estes e 0
Estado, sob pena de ser instaurada a lei do
mais forte, assentado que o principio da cer-
teza juridica é essencial as funcgdes de tutela
e garantia as quais o Direito se opde. Entre-
tanto, conforme ja visto, cabe as regras, em
maior grau, a tarefa de garantia da certeza
juridica.

Quais serdo, entdo, os mecanismos de que
a ordem juridica dispde para que o sistema,
devidamente flexibilizado, possa continua-
mente ajustar-se as novas realidades, as
novas idéias, em busca da efetivacéo de um
direito justo? Quais seréo os pontos de refe-
réncia a permitir tal necessaria plasticidade?

A resposta a tais indagacdes pode ser
obtida mediante o estudo dos principios,
gue, em diferentes ordenamentos, tém-se
mostrado meios hébeis a flexibilizacdo dos
sistemas que os adotaram.

4.4. O perfil dindmico dosprincipios
eaatividadejudicial decontrole

No exame das normas, técnicas e insti-
tutos integrantes de determinado sistema ju-
ridico, uma atitude metodol ogicamente ade-
guada é a que se volta ao exame de sua es-
trutura, para assim alcancar o perfil parti-
cularizado do tema que se tem como objeto
da pesquisa.
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Integrando o Ordenamento Juridico, ao
lado das regras corporificadas, entre ou-
tros, nos codigos, os principios apresentam,
como primeira particularidade, o fato de ndo
possuirem qualquer estrutura propria que
os diferenciem, de plano, dos conceitos juri-
dicos indeterminados.

O conceito de Karl Larenz, nessa andli-
se, mostra-se fundamental. Assim, princi-
pios juridicos sdo os pensamentos diretores
de uma regulacgéo juridica existente ou possi-
vel, ndo constituindo, por si mesmos, regras
suscetiveis de aplicacdo, embora possam
transformar-se posteriormente em regras ju-
ridicas, por via de interpretacéo (1983, p. 166).

Enquanto “pensamentos diretores” ou
“formulas gerais’, os principios podem-se
encontrar expressamente manifestados na
lei (positivados) e, em especial, no plano
constitucional, nas normas que tutelam os
direitos e garantias individuais, como sdo
exemplos, no sistema brasileiro, o principio
da igualdade perante a lei (art. 3, caput, da
Constituicdo Federal), o da liberdade do exer-
cicio profissiona (art. 5°, XlIl) e o da fungéo
social da propriedade (art. &, XXIII). Mui-
tos outros encontram-se dispersos pelo cor-
pus constitucional — como é o caso do prin-
cipio da moralidade administrativa (art. 37,
caput) —, ou ainda pelos diversos estatutos
infraconstitucionais, ai se alinhando, por
exemplo, o principio da liberdade de forma
dos atos juridicos de que trata o art. 129 do
Cadigo Civil.

No entanto, existem outros principios
que se situam no plano pré-positivo, vigin-
do independentemente da existéncia de uma
regra de direito nesse sentido, porquanto
pertencem a categoria dos principios que se
colocam no ordenamento juridico antes mes-
mo, ou independentemente, de sua expres-
sa adocdo por uma regra de direito positivo.

E que se tem por assente, pelo menos
desde a obra de Joseph Esser (Principio e
Norma na Elaborac&o Jurisprudencial do
Direito), que a aplicacdo desses principios,
eficazes, como se viu, independentemente
do texto legal, encontra sua justificagdo na

“natureza das coisas ou da instituicdo res-
pectiva’ uma vez constituirem “uma peca
funcionalmente necesséria de toda a solu-
¢do concreta’ (1961, p. 7) que entre no circu-
lo comum de problemas passiveis de serem
enfrentados mediante o recurso aquele pen-
samento.

Nesses termos, Esser ressalta:

“ Qujudtificaciénlesvienedela natu-
ralezadelacosaedelainstitucionrespec-
tiva, y constituyen una pieza funcional -
mente necesaria detoda solucion concreta
queentreen estecirculo comin deproble-
mes. D eahi que, dadasunascircunstancias
anal ogas, sean igual mentebien conocidos
entodoslossstemasjuridicos, inclusosalli
donde ningunaleylos‘conoce” (p.7).

E o que ocorre no direito civil brasileiro
com o principio da boa-fé“. Ndo temos, em
nosso Caédigo Civil, uma disposicdo que o
adote expressamente, como ocorre no direi-
to aleméo, parégrafo 242 do BGB.

Presente, todavia, sua indiscutivel im-
portancia, conatural a prépria idéia de “Di-
reito”, a boa-fé é entre nés positivamente con-
siderada, funcionando como critério orienta-
dor para a solucdo judicial de casos concre-
tos, dele derivando muitos outros “ deveres
anexos’ ou “secundérios’, como o dever de
informar comcorregdo na publicidade comercial,
por exemplo, ou odever deatuar comlealdade
no periodo anterior a efetiva contratacdo. Nesse
sentido, assim se posicionou a 52 Camara
Civil do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, interpretando um contrato de com-
pra e venda no qual a vendedora, apés a
entrega da loja e das mercadorias — objeto
da avenca — cancelou pedidos de mercado-
rias anteriormente feitos, ferindo a justa ex-
pectativa do comprador. Decidiu o Tribu-
nal, por unanimidade, que “o principio da
boa-fé supde deveres anexos, de acordo com
a natureza do negocio e a finalidade preten-
dida pelas partes’, de modo que “entre eles,
se encontra a obrigacdo da vendedora de
pequena loja de vestuarios ndo cancelar
pedidos j& feitos, com o que inviabilizaria o
negocio e frustaria a justa expectativa do
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comprador” 2, baseando-se pois a decisdo
no venire contra factum proprium, aplicavel
em razéo do dever de lealdade que ocorre
da boa-fé.

Todos os principios, positivados ou néo,
necessitam de concrecdo. Asclausulasgerais
atuam instrumental mente como meios para
essa concregao emtermos de grande generali-
dade, abrangem e submetema tratamento ju-
ridico todo um dominio de casos(ENGLISH,
1977, p. 232). Por essa via, idéias genéricas
e alheadas de uma elaboracdo acabada e
casuistica — como as de boa-fé, bons costu-
mes, uso abusivo de direito, usos do tréfico
juridico e outras similares, que s6 produ-
zem frutos quando animadas por problemas
reais —, passam a funcionar como “pontos
de partida para a formag&o concreta de nor-
mas juridicas’ (ESSER, 1961, p. 195).

Tais clausulas, pelas peculiaridades de
sua formulacdo legislativa, ndo apenas con-
substanciam principios, mas permitem a
sua efetiva insercdo nos casos concretos.
Clausulageral, portanto, ndo éprincipio- ére-
gra. Mas é norma especial na medida em
gue, por seu intermédio, um sistema juridi-
co fundado na triparticdo dos poderes do
Estado e no direito escrito permite ao Juiz
“a conformacgdo a norma, a luz de prin-
cipios de valor ndo codificados, e com vin-
culacao, controlada apenas pelos proprios
tribunais, a critérios extralegais — mas em
todo o caso convencionais — de base e de
densidade empirica variaveis. Ndo séo di-
reito material posto pelo legislador, mas,
simplesmente, standing points ou pontos de
apoio para a formagdo judicial da norma no
caso concreto” (ESSER, 1961, p. 193-194).

Agrandediferencaentreprincipioeclausulas
gerais, do ponto de vista da atividade judicial,
estd, pois, emqueestaspermitemaformacaoda
normanao por meio dainterpretacéo do princi-
pio, maspelacriacao, por meio dasintesejudici-
al (ESSER, 1961, p. 195), em que encontram
como elemento de atuacdo fatos ou valores
éticos, sociolégicos, historicos, psicolégicos,
ou até mesmo solugdes advindas da analise
comparativista, atuando tais critérios tradi-

cionalmente tidos como extralegais através
das verdadeiras “janelas” consubstancia-
das em tais clausulas.

Como se sabe, num sistema juridico do
tipo fechado, a atividade judicial ndo é com-
plexa. Na génese do espirito codificador esta
0 Mos geometricus, a pretensdo da plenitude,
a estrutura piramidal, coerente e completa
das leis, segundo ordem de escalonamento
hierarquico no qual os principios pré-posi-
tivados de nada contam, relegados que es-
tdo ao universo escuro do “ndo-Direito”.

Por muito tempo se acreditou na ilusdo
codificadora, mas, neste século, tal ilusdo
caiu por terra. Sob o influxo das experién-
cias vividas em outros sistemas juridicos,
em especial 0 da common law, a questdo da
rigida fidelidade a lei e aos vinculos con-
ceituais tipicos ao modelo de interpreta-
¢cdo axiomatica é afastada, permitindo-se
hoje a admissdo, também nos sistemas juri-
dicos integrantes da “familia’ romano-ger-
manica, da possibilidade da aplicacéo ju-
dicial do direito por via da concrecdo 2.

E assente que, nos ordenamentos do Sis-
tema romano-germanico, ndo é funcdo pri-
méria do juiz converter-se em fonte do direi-
to. Todavia, bem aertou Helmut Coing para
a circunstancia de que, inobstante “néo
entre primariamente na misséo do juiz
converter-se em fonte do direito, esta € uma
coisa que em todos os tempos acaba acon-
tecendo”.

Ta modelo de aplicacdo judicial do di-
reito nos mostra que a experiéncia de outros
paises do Comom Law ndo &, por S sO, anta
gbnica a idéia de codificagdo. Mais do que
isso, permite a visualizagdo de uma nova
nocdo de sistema juridico se conseguirmos
afastar de nosso raciocinio as armadilhas
da ilusdo codificadora e admitirmos a pos-
sibilidade da convivéncia entre o codigo, as
variadas leis especiais e um modelo de in-
terpretacdo judicial que ndo dispense a uti-
lizagdo do raciocinio problemético de que
tratou Viehweg em sua Topica. Assim, po-
deré a codificacdo sobreviver como “eixo
central” de cada sistema e subsistema indi-
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vidualmente considerado, entendidos esses,
por 6bvio, ndo mais a base de concepcao
tipica as ciéncias exatas (tais como as re-
gras do silogismo), mas de um modo aberto.

Nesse sentido, o direito positivado, tido
como “centro” do sistema, apresentar-se-a
como um modelo amplo e abrangente de
valores metajuridicos, flexivel e sensivel a di-
némicasocial, emrazéo, basicamente, desualin-
guagemcompreensivadainterferénciadosprin-
cipios na sua concrecdo. Estes tém, na verda-
de, papel decisivo a desempenhar, sendo
notével, nesse sentido, a experiéncia alema,
de continua leitura do texto expresso no
paragrafo 242 do Cdadigo Civil, notadamen-
te no que diz respeito a construcéo de um
“direito justo em matéria contratual”*°.

Do mesmo modo, o Judiciério tera, por
meio da decisdo judicial, uma importante
fungdo protetiva do meio ambiente. Devera
lembrar-se da funcdo de otimizacdo dos
“principios ambientais”?.

4.5. Afuncdojudicial eatarefa
protetivado meio ambiente

4.5.1. O papel educativodo Judiciério
naresolucdo daslidesambientais

Em face da maleabilidade do ordenamen-
to juridico, propiciada pelos principios e
clausulas gerais de direito, o Poder Judiciéa-
rio tem um papel fundamental na protecédo
ambiental.

A sentenca judicial congtitui-se uma fon-
te relevante do direito ambiental, ao confor-
mar e ponderar principios no caso concre-
to. Até antes dessa conformacéo fatica, ndo
ha direito posto, e, sim, direito proposto.

O juiz tradicional, para ser considerado
imparcial e fazer justica, limitava-se a mera
aplicacdo da lei ao caso concreto, posto que
era entendimento corrente de que competia
ao Poder Legislativo a funcdo precipua de
fixar os parémetros da Justica.

Assim, a lei, conforme posta no ordena-
mento juridico, devia ser cumprida, a des-
peito do resultado justo ou injusto, posto
gue, na sistemética anterior, o Juiz ndo pas-

sava de simples instrumento neutro de apli-
cacdo do direito material a hipétese subme-
tida ao seu conhecimento e julgamento.

Esse mecanismo implicava a possibili-
dade de que, muitas vezes, ao dirimir os con-
flitos, 0 Juiz, ao invés de praticar a amejada
Justica, dando a cada um o que € seu, ocasio-
nava verdadeiras injusticas.

No mundo contemporéneo, os fatos
(mundo do ser) ocorrem e se desenvolvem
de modo infinitamente mais répido que no
ambito da producgdo normativa (mundo do
dever-ser), de sorte que o legislador, em ge-
ral, atua a reboque dos acontecimentos, vin-
do a regular controvérsias s6 apds o0 seu
surgimento. Assim, compete aos Juizes,
muitas vezes, adiantar-se em relacéo ao le-
gislador e fazer justica, quando ndo ha dis-
posicdo legal para a situagdo em exame, ou
guando ha, mas a normatividade é insufi-
ciente para o fim almejado pelas partes.

Na lide ambiental, consolida-se, confor-
me ja vimos, o carater difuso e transindivi-
dual dos conflitos, que devem ser concreti-
zados a luz do fato. Abre-se, pois, espaco
para que uma decisdo favoravel ou desfa-
voravel ao meio ambiente ocasione outras
inimeras fundamentadas naquela especi-
fica deciso judicial (“leading case”).

Nesse sentido, Nalini (1996, p. 14) afir-
ma que:

“Reclama-se a esse Juiz moderno
postura diversa da tradicional, como
ser ascético, distanciando da realida-
de, formulador de solu¢des hauridas
na dogmatica. O Juiz € hoje um solu-
cionador de conflitos, um produtor de
justica, atuando como intérprete dos
valores tutelados pelo pacto fundante”.

Conforme afirma Céandido Dinamarco
(1988, p. 22-26), a Lei rP 6.938/81, Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente, ino-
vou e modificou a estrutura judicial de re-
solver conflitos ao identificar a lesdo ambien-
tal como transindividual e “de massa’.

Portanto, como afirma Dinamarco, na
seara ambiental espera-se dos Magistrados
uma “sensibilidade a esses valores e a gra-
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vidade da missdo que lhes da a ordem juri-
dica, de dizer a dltima palavra em casos de
alegada lesdo” (p. 28).

No mesmo sentido, Vera Jucovsky (2000,
p. 43), verbis.

“N&o se pode olvidar que o Juiz
deve estar consciente de que o poder
estatal que detém deve estar voltado
ao servico do povo, posto que todo o
poder deste emana (art. 1°, paréagrafo
Unico, CF).

Uma vez que o texto constitucio-
nal preceitua que todos tém direito ao
ambiente ecologicamente equilibrado,
tendo sido ordenado ao Poder Publi-
co e a coletividade o dever de sua de-
fesa e preservacdo para a atual e as
futuras gerages (art. 225, CF), essa
norma fundamental é também dirigi-
da ao Juiz, a fim de que cumpra as
obrigacfes impostas no art. 225, § 1° e
incisos, da Carta, mormente o de pro-
mover a educagdo ambiental em todos
0s niveis de ensino e a conscientiza-
cao publica da preservacdo ambien-
tal” (art. 225, 8 1°, VI, CF).

José Renato Nalini destaca que o Juiz,
no ambito da legislacdo ambiental aplica-
da, torna-se um docente. A sentenca judicial
ambiental educa a sociedade e conscientiza
0 plblico no sentido da preservacdo do meio
ambiente (1996, p. 11).

Deve-se destacar, também, que, ao deci-
dir a lide ambiental, o Juiz ndo estara subs-
tituindo ao parlamento ou ao governo. Es-
targ, sim, aplicando a norma, ndo na sua
mera literalidade, mas sim no seu trabalho
de torna-la concreta no caso apresentado.

Na doutrina estrangeira, sdo inimeros
os estudiosos que se debrucaram sobre o
tema. Deve-se, entretanto, destacar o traba-
Iho de Mauro Cappelletti — “Juizes Legisla-
dores’ — principalmente por tratar-se de es-
tudo de direito comparado.

Assim, Cappelletti afirma que, “quando
se fala dos juizes como criadores do direito,
afirma-se nada mais do que uma ‘6bvia ba-
nalidade’” (1993, p. 25).

O gue se deve analisar, segundo Cappe-
lletti, € o grau da criagdo judicial, seus mo-
dos e limites. Desse modo, afirma que a Uni-
ca diferenca possivel entre o juiz e o legida
dor ndo é de natureza, mas de grau (p. 27).

Na matéria ambiental, a legitimidade da
criacdo judicia vincula-se, conforme ja vis-
to, & sua natureza de normas-principios.

Portanto, ressalta-se, em face das carac-
teristicas das lides ambientais, o papel edu-
cativo do Judiciario de delimitar as condu-
tas ambientais socialmente corretas.

4.5.2. O papel decontroledo Judiciariosobre
asacOesdo Poder Publico no meio ambiente

Conforme ja visto, 0 meio ambiente € um
macrobem que pertence a coletividade. Por-
tanto, mostra-se insuscetivel de apropriagéo
por quem quer que seja.

O Estado, assim como o particular, mos-
tra-se como simples administrador de um
bem que pertence a outrem.

A radical transformacdo por que passa
a doutrina do Direito Administrativo, con-
forme indica o Professor Menelick de Car-
valho Neto da UFMG (2001, p. 11), contri-
bui, também, para que a coisa publica ndo
seja tratada, de forma exclusiva, somente
pelo Administrador ou pelo Poder Executi-
Vo, verbis:

“Hoje nos é dado ver claramente
que o publicondo sereduzao estatal, pdo
contrario, sabemos que sempre que
essa reducdo ocorre, estaremos dian-
te de uma privatizacdo do publico,
passivel de ser objeto do controle de
congtitucionalidade. Os denominados
conceitosabertosouindeter minadosleva-
ram-nos, com Garcia de Enterria, por
exemplo, aver queo poder discricionario
da Administragdo néo ésindnimo deuma
autorizacdo em branco dos administra-
dos dada a mesma, mas que, ao con-
trério, tratam-sedeconceitosdeter mina-
ve's, quesermpresdo aplicadosemuma cer-
ta situacdo concreta dada, equeasespeci-
ficidades da situagcdo de aplicacdo exi-
gem, a cada caso, uma Unica e determi-
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nada postura ou acdo juridica e consti-

tucionalmente vinculada da Adminis-

tracdo. Dai fomos capazes de ver sob o

foco da luz do melhor Direito, com Ro-

nald Dworkin, a tessitura aberta ou in-
determinada, principiolégica, de todo

0 ordenamento que, como demonstra

Friedrich Miller, s6 se da a conhecer

pela mediagcdo dos textos normativos,

requerendo de modo inafastavel a con-
cretude e a singularidade das situactes
de aplicagdo” (grifo nosso).

Papel, pois, fundamental o do Judicia-
rio de possibilitar a sociedade o questiona-
mento de decisGes do Poder Publico que se-
jam fundadas em critérios que afrontem a
protecdo ambiental.

Na atuacéo estatal na area ambiental,
muitas vezes € necessario apreciar-se em
juizo a eficiéncia, a oportunidade, a conve-
niéncia e a adequacéo de certas escolhas li-
gadas a tomada de decisOes e a prética de
atos do Poder Publico.

Alavaro Mirra (1999, p. 44), nesse senti-
do, ilustra que, se a Comissdo Nacional de
Energia Nuclear (CNEN) decidisse deposi-
tar residuos nucleares em determinada &rea,
ndo obstante tenha competéncia para tal de-
Cisdo, a questdo poderia ser debatida no Judi-
cidrio por provocacdo de uma associacdo, por
meio de acdo civil publica, na qual poder-se-
ia provar que a solucdo adotada, conquanto
legal, ndo é a melhor para o caso concreto.

Nesse sentido, o Ministro do Supremo
Tribunal Federal Sidney Sanches assinala
gue “é de todo imprescindivel que os juizes
se compenetrem de que interesses coletivos
s80 tdo ou mais importantes que os indivi-
duais’ (1998, p. 95).

Nesse mesmo sentido a abordagem de
Menelick de Carvalho Netto: “a 6tica do ad-
ministrado, do cidaddo, requer que enfoque-
mos a esfera publica como algo bem mais
amplo do que o mero estado que se encon-
tra, sem dlvida, em seu centro” (2001, p. 11).

Assim, fica bem caracterizada a necessi-
dade de conscientizacdo da magistratura
brasileira de sua funcao protetiva-ecologi-

ca criativa na decisdo judicial das lides am-
bientais. Enfatiza-se, nesse caso, menos a
separacéo de poderes e mais a funcéo es-
sencial dos juizes de concretizar os princi-
pios e proteger os direitos fundamentais,
esfera publica que transcende ao Poder Exe-
cutivo e ao Estado.

Notas

Peter Hérbele, em Die offene Gesellschaft der
Verfassunginterpreten, traduzida recentemente pelo
professor Gilmar Ferreira Mendes sob o titulo A
sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢&o, deixa
claro que “no processo de interpretagéo consti-
tucional estdo potencialmente vin