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Origens e funcionamento

O parlamentarismo no Império do Brasil (1)

Carlos Bastide Horbach é Doutor em Direi-
to do Estado pela Universidade de S&o Paulo,
Mestre em Direito do Estado e Teoria do Direi-
to pela Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, Professor dos cursos de graduacéo e
Mestrado em Direito do Centro Universitario
de Brasilia — UniCEUB, Advogado em Brasilia
- DF.

Carlos Bastide Horbach

Sumario

Introdugdo. 1. Origens do sistema parla-
mentar do Império. 1.1. A maioridade. 1.2. Pre-
sidéncia do Conselho de Ministros. 1.3. O Im-
perador e o Presidente do Conselho de Minis-
tros. 2. Funcionamento do sistema parlamen-
tar do Império. 2.1. Sistema Parlamentar e
Constituicdo de 1824. 2.2. Estrutura da Assem-
bléia Geral. 2.3. Formacao do Gabinete. 2.4.
Responsabilidade politica do Gabinete. 2.5.
Dissolugao da Camara dos Deputados. Conclu-
sdo parcial.

Introducéo

A forma de organizar-se o exercicio do
poder politico é um tema dos mais impor-
tantes no estudo das instituic@es, tanto na
Ciéncia Politica, quanto no Direito Consti-
tucional. A estrutura dos 6rgéos do poder e
sua funcionalidade ante a realidade social
e a realidade cultural de uma nacéo trans-
formam, de pais para pais, a maneira de
exercer-se o poder politico, fazendo com que
seja quase impossivel tracar padroes claros
e precisos de um ou outro sistema, poden-
do-se afirmar que os modelos hibridos de
sistemas de governo sejam a regra nas na-
¢des modernas.

A tipologia classica dos sistemas de go-
verno toma como extremos de sua classifi-
cacao a idéia de separacdo dos poderes, sen-
do que, de um lado, encontram-se os siste-
mas que acatam completamente tal divisao
e, de outro, aqueles que a rejeitam. Podem
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assim existir sistemas de governo em que
ha confuséo entre poderes, colaboracéo entre
poderes e, finalmente, em que ha separacao
de poderes (FERREIRA FILHO, 1992, p. 121).
O certo é que entre os polos dessa classifica-
¢do é que se encontra a maioria dos sistemas
de governo vigentes nos paises do mundo.

Juridicamente se pode definir um siste-
ma de governo pela posicéo e pelo relacio-
namento dos poderes do Estado no exerci-
cio do poder, no funcionamento do proces-
so governamental. “De fato, o que se chama
juridicamente de sistema de governo nada
mais é sendo a marcha conjunta dos 6rgéos
do Estado para atenderem aos fins deste,
segundo as prescric¢des legais” (FERREIRA
FILHO, 1992, p. 121).

O sistema de governo, portanto, deve ser
0 mais adequado possivel para melhor pro-
piciar o alcance, pelos 6rgaos do poder po-
litico, dos fins do Estado. Da forma como se
organizam as instituicdes e o seu funciona-
mento é que nasce a dindmica do governo
no cumprimento de seus objetivos, o que une
intimamente a organizacdo politica com a
teleologia estatal.

Este é o principal ponto na discussao
acerca dos sistemas de governo: qual o sis-
tema mais adequado para o cumprimento
dos objetivos de determinado Estado? As-
sim, pode-se afirmar que, sendo diversos os
fins do Estado, diverso sera o sistema de
governo adotado, que, como ressaltado an-
tes, pode pender de um extremo ao outro na
escala da divisédo de poderes.

Os Estados organizam-se de diversas
formas ao longo dos tempos, sendo que cada
fenémeno politico guarda suas peculiarida-
des e reflete um periodo particular da His-
téria das nacdes. O sistema de governo é
parte importante para a compreensdo da
dindmica do poder nas sociedades, umavez
gue deixa transparecer uma série de princi-
pios caracterizadores do Direito Publico e
da propria organizacao social dos Estados,
principios esses que sdo verdadeiros feno-
menos politicos a espera de uma andlise
mais pormenorizada.

O sistema parlamentar no Império do
Brasil é um desses fenémenos politicos que
ainda hoje esperam uma andlise mais acu-
rada e uma especial atenc¢do. Tendo inicio
em 1847, sucederam-se governos de gabine-
te no Brasil, criando um sistema proprio e
particular que caracteriza aquele periodo,
num claro exemplo de modelo institucional
nascido da pratica constitucional.

Resta saber se as caracteristicas do par-
lamentarismo imperial brasileiro sdo com-
pativeis com o padrao que a doutrina geral-
mente estabelece na qualifica¢do do siste-
ma parlamentarista. Ou se o parlamentaris-
mo do Império é mais uma nuanca, mais
uma graduacdo na ja referida escala dos sis-
temas de governo entre os extremos da divi-
sd@o dos poderes. Para responder tais ques-
tOes, é preciso antes de mais nada ter-se pre-
sente o que caracteriza o sistema parlamen-
tar de governo, quais sdos os tracos basicos
desse tipo de organizacao do poder politi-
co, pois assim poder-se-a cotejar o que a
doutrina estabelece como parlamentarismo
com a realidade politica do Império do
Brasil.

De forma geral, até simplista, poder-se-
ia dizer que o sistema parlamentar de go-
verno é tipificado por trés tracos basicos: a)
distingdo entre Chefe de Estado e Chefe de
Governo, b) a responsabilidade politica da
chefia de governo e c¢) a possibilidade de
dissolucéo do parlamento (DALLARI, 1995,
p. 198). Sistema parlamentar é o tipo de go-
verno democratico em que o corpo do
Parlamento esta numa posi¢ao de coopera-
¢do com o Governo, que por sua vez é politi-
camente responsavel perante esse mesmo
Parlamento.

Entretanto, além de comparar o sistema
parlamentar do Império do Brasil com os
padrées modernos de parlamentarismo, é
necessario analisa-lo perante a realidade
dos sistemas parlamentares de entéo, dos
regimes que vigoravam durante a segunda
metade do século XIX, mais precisamente,
compara-lo ao modelo parlamentar por ex-
celéncia, o modelo original e legitimo da In-
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glaterra, berco das mais tradicionais insti-
tui¢des parlamentares.

O sistema parlamentar inglés ja estava,
no século XIX, estruturado sobre as mesmas
bases atuais, que somente foram legalmente
consagradas pelo Ministers of the Crown Act
de 1937. Tal sistema pode ser resumido na
seguinte formula: 1°) o Gabinete é o verda-
deiro governo e ndo um Conselho do Rei; 29)
0s membros do Gabinete séo plenamente
responsaveis perante o Parlamento; 39 o
Gabinete depende da confianga do Parla-
mento; e 4°) destaca-se um ministro do Ga-
binete para representa-lo perante o Rei e
perante o Parlamento, surgindo a figurado
Primeiro Ministro, inaugurada pela atuacdo
de Walpole no reinado de George | (1714-
1727) e cuja denominag¢do somente tor-
nou-se oficial com a referida lei de 1937
(CAETANO, 1993, p. 62).

O regime inglés pode ser mais detalha-
damente absorvido pela analise pormeno-
rizada que dele faz Douglas Verney (1979)
no seu The Analysis of Political Systems'. Nes-
saobra, o professor da York University arro-
la 0s seguintes pontos como sendo caracte-
risticos do mais que centenario sistema par-
lamentar briténico:

1°— O Executivo é dividido em duas partes.
E a mais que conhecida divis&o entre 6rg&os
distintos da Chefia de Estado e da Chefia de
Governo, a primeira ocupada pelo Monar-
ca e asegunda pelo Primeiro Ministro;

2° — O Chefe de Estado indica o Chefe de
Governo. E da natureza dos sistemas parla-
mentares que o Chefe de Estado indique o
Chefe de Governo dentre os membros da
maioria do Parlamento, numa escolha que
nao é pessoal, mas pautada por uma série
de regramentos;

3° — O Chefe de Governo indica 0 Ministé-
rio. E o Primeiro Ministro quem chama os
demais membros do Gabinete, numa esco-
lha pessoal do Chefe de Governo, apesar de
serem formalmente indicados pelo Chefe de
Estado;

4° — O Ministério é um corpo coletivo. A
transferéncia do poder do executivo monar-

quico para um conselho de ministros signi-
ficou a atribui¢do do controle politicoaum
corpo colegiado, sendo que o Primeiro Mi-
nistro é considerado um mero primus inter
pares;

52— Os ministros sdo membros do Parlamen-
to. Os membros do Gabinete tém um duplo
papel no sistema parlamentar, eles sdo, além
de componentes do governo, membros do
Parlamento, eleitos como quaisquer outros
e dependentes da boa vontade de seus cons-
tituintes, com excecéo, no regime inglés, dos
ministros oriundos da House of Lords. Em
alguns paises de regime parlamentar, res-
salta Verney (1979), os ministros podem néo
ser membros do Parlamento, sendo que, nes-
ses casos, o carater parlamentar do sistema
¢ garantido pela possibilidade que tém os
membros do Gabinete de participar dos de-
bates parlamentares, sendo igualmente res-
ponséaveis perante o Parlamento;

6°— O Gabinete ¢ politicamente responséavel
perante o Parlamento. No sistema parlamen-
tar, o governo é responsavel perante o Par-
lamento, o qual pode, se considerar que o
governo atua de forma imprépria, negar
apoio ao Gabinete, por meio de um simples
voto de censura ou mesmo discordando de
uma importante medida governamental,
forcando a rendincia do ministério e a indi-
cacdo, pelo Chefe de Estado, de um novo
Chefe de Governo;

7° — O Chefe de Governo pode recomendar
ao Chefe de Estado a dissolucéo do Parlamento.
Nas monarquias pré-parlamentares da
Europa, o monarca podia dissolver as ca-
sas do Parlamento sem qualquer recomen-
dacéo do corpo parlamentar. No sistema
inglés e nos sistemas parlamentares moder-
nos, entretanto, o Chefe de Estado, apesar
de manter tal prerrogativa, somente a exer-
ce por pedido, e somente por pedido, do
Chefe de Governo;

8°— O Parlamento como um todo é superior
ao Governo. Tal nogdo é um dos pontos dis-
tintivos do Parlamentarismo. N&o pode o
Governo ter supremacia, nem os membros
do Parlamento que nédo formam o Gabinete
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(chamados na Inglaterra de Assembly), pois
asupremacia no sistema politico estd com o
Parlamento como um todo (Governo e
Assembly). O sistema inglés, por sua vez, da
énfase ao papel do Governo nos assuntos
do Executivo, sendo inclusive chamado de
cabinet system ou cabinet government;

9°— O Governo somente é reponsavel indire-
tamente perante o eleitorado. Apesar de ser di-
retamente responsavel perante o Parlamen-
to, 0 governo somente é indiretamente res-
ponsavel perante o eleitorado. Isso porque
0 gabinete nao é eleito, mas sim indicado
dentre os parlamentares eleitos pelos seus
constituintes. A responsabilidade do parla-
mentar perante os seus constituintes é, numa
concepcao técnica, simplesmente como
membro do Parlamento, ndo como ministro;

10°— O Parlamento é o foco de poder no sis-
tema politico. A fusdo das fungdes executiva
e legislativa num tnico 6rgéo transformao
Parlamento na principal instédncia do po-
der politico, no principal cenario do drama
politico, em que as personagens do governo
e da oposicao se confrontam estabelecendo
um equilibrio democratico e em que sédo trei-
nados os lideres politicos.

Essas sdo as principais caracteristicas
do sistema parlamentar inglés, que podem
entdo servir de parametro na analise a ser
desenvolvida sobre o sistema parlamentar
do Império do Brasil, identificando, assim,
anatureza politica desse regime de governo
gue vigorou por mais de quarenta anos no
Brasil do século XIX.

Entretanto, a compara¢do somente pode
ser feita tendo-se presentes dados relevan-
tes de Historia do Brasil, bem como tracos
pontuais sobre algumas instituic8es sociais,
politicas e juridicas do Império. Ai se en-
contram dados sobre a origem do sistema
parlamentar, sobre a base constitucional do
regime, sobre a natureza e estruturacdo dos
partidos no Império, sobre a liberdade e atu-
acdo da oposicao, sobre a liberdade de im-
prensa, sobre a formacao da vontade politi-
ca, sobre as elei¢des, sobre o funcionamento
dos 6rgédos do poder, etc.

Este é o plano a ser desenvolvido, uma
analise historica da realidade politico-ins-
titucional do Império, para que se possa, com
os conhecimentos dessa analise advindos,
avaliar com maior acuidade o sistema par-
lamentar que vigorou no Brasil de 1847 até
15 de novembro de 1889, data que marca o
fim do Gabinete Ouro Preto, do reinado de
Dom Pedro Il, da prépria monarquia consti-
tucional brasileira e o inicio da mais que
centendria era republicana.

Nesta primeira parte do estudo, serdo
examinadas as origens do parlamentaris-
mo do Império, bem como o funcionamento
cotidiano de suas institui¢des politicas.

1. Origens do sistema
parlamentar do Império

As instituigdes politicas de um pais so-
mente podem ser entendidas com base no
processo historico que leva a sua formacao,
apropriatradigédo condiciona o aparecimen-
to e a evolugdo dos mecanismos de domi-
nio. Essa regra esta igualmente presente no
estudo das instituicGes politicas brasileiras,
ndo sendo uma exce¢do o sistema parla-
mentar do Império. Assim, impde-se a des-
cricdo do quadro de acontecimentos que le-
varam a constituicao de um regime parla-
mentar no Brasil oitocentista.

1.1. A maioridade

Em 7 de abril de 1831, encerra-se o Pri-
meiro Reinado do Império do Brasil,com a
abdicacdo de Dom Pedro I. Segundo o de-
signado pela Constituicdo de 25 de margo
de 1824 no seu artigo 117, a sucessdo ao
trono do Império dar-se-ia, na mesma linha
e no mesmo grau, preferindo-se o herdeiro
masculino ao feminino, o que desde logo
coloca Dom Pedro d’Alcantara na posicéo
de futuro Imperador do Brasil. 2 Pedro
d’Alcéntara, nascido em 2 de dezembro de
1825, tinha entdo menos de 6 anos de idade.

Por sua vez, o artigo 121 da Constitui-
¢do do Império estabelecia que o Imperador
era considerado menor até os 18 anos de
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idade, sendo que o governo, durante o peri-
odo da menoridade, deveria ser exercido por
umaregéncia, da qual tratava o Capitulo V
do Titulo V do texto constitucional. Cum-
prindo-se a Constituicéo, foi formada a Re-
géncia Trina Provisoria, composta pelos se-
nadores Nicolau Vergueiro, José Joaquim de
Campos (Marqués de Caravelas) e pelo bri-
gadeiro Francisco de Lima e Silva, que per-
maneceu no poder até maio de 1831, quan-
do, com a reunido da Assembléia Geral do
Império, se péde eleger uma regéncia per-
manente, composta essa pelos deputados
José da Costa Carvalho (Marqués de Monte
Alegre), Jodo Braulio Muniz e, novamente,
pelo brigadeiro Francisco de Lima e Silva.

Com o Ato Adicional de 12 de agosto de
1834, a regéncia de trina passou a ser una,
sendo o primeiro regente desse novo perio-
do, eleitoem 7 de abril de 1835, o Padre Diogo
Antdnio Feijo, sucedido provisoriamente em
1837 por Pedro de Aradjo Lima (Marqués
de Olinda), que depois foi eleito para o car-
go em abril de 1838 e nele permaneceu até o
inicio do efetivo reinado de Pedro |1 em 1840.

O periodo regencial entrou para a Histo-
ria do Brasil como um tempo de conturba-
¢Oes politicas e sociais. Nele ocorrem diver-
sas revoltas, como a Cabanagem no Pard, a
Revolugédo Farroupilha no Rio Grande do
Sul, a Sabinada na Bahia e a Balaiada no
Maranh&o. Surgem 0s primeiros grupos
partidarios relevantes na politica imperial:
restauradores, moderados e exaltados, e,
mais tarde, liberais e conservadores. E, vi-
vendo-se na préatica sob um regime republi-
cano, chega a ser questionado até mesmo o
valor da monarquia. O governo regencial
dara provas de ser um governo fraco, sen-
do-lhe imputados os problemas pelos quais
passava o pais. A solugédo para muitos poli-
ticos era somente uma: a antecipacéo da
maioridade do Imperador.

Em 1840, é fundado pelo senador Padre
José Martiniano de Alencar o “Clube da
Maioridade”, composto exclusivamente por
membros do Partido Liberal, que fazia opo-
sicdo a regéncia do Marqués de Olinda, uma

das principais personagens do Partido Con-
servador. Vérias foram as tentativas dos li-
berais de conseguir passar na Camara o
projeto da maioridade, ao que sempre tive-
ram a obstrucéo dos conservadores, que exi-
giam uma reforma da Constitui¢do, como
propora Hondrio Hermeto Carneiro Ledo
(futuro Marqués de Parana). Entretanto, a
campanha pela maioridade, capitaneada
por Anténio Carlos de Andrada, ganhava
as ruas, sendo cada vez mais dificil conté-
la, 0 que leva o Marqués de Olinda a sus-
pender os trabalhos parlamentares.

Ante essa manobra politica do Regente,
os deputados maioristas formaram no Se-
nado uma comisséo, que, indo em 22 de ju-
Iho ao Palacio de Séo Cristovao, solicitou a
Pedro Il que assumisse, desde logo, o pleno
exercicio do poder. Depois de aconselhar-
se com varias liderangas politicas, inclusi-
ve com o proprio Olinda, D. Pedro Il decidiu
aceitar o que lhe era proposto®. Tinha, en-
téo, o Brasil um Imperador de 14 anos e sete
meses e meio de idade.

Diante desse quadro institucional, uma
certezaeraclara: Apesar da vontade de go-
vernar, faltava ao menino de 14 anos a ex-
periéncia e a responsabilidade para ser o
verdadeiro chefe da nagdo. Desse modo, for-
mou-se, em 24 de julho de 1840, o primeiro
ministério do Segundo Reinado, em cuja for-
macao em muito pouco participou o Impe-
rador. D. Pedro Il era diretamente influen-
ciado por um grupo palaciano conhecido
como “Facgdo Aulica” ou “Clube da Joana”,
chefiado por Aureliano de Sousa e Oliveira
Coutinho, que impunha sua vontade como
se fosse a do monarca e que por muito este-
ve afrente dos negécios do Estado brasileiro®.

Sob responsabilidade direta de D. Pedro
11, desde a Maioridade, estavam dois pode-
res do Estado brasileiro, o Moderador e o
Executivo, o que fazia do jovem Impera-
dor a principal personagem da vida poli-
tica do Império, concentrando em suas
maos um enorme poder pessoal, que mais
tarde seria identificado com a expresséo
“imperialismo”.
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O Poder Moderador era “a chave de toda
a organizacao politica™®, exercido privati-
vamente pelo Imperador, como chefe supre-
mo da nacdo, para que, incessantemente,
velasse sobre a manutencéo da independén-
cia, equilibrio e harmonia dos demais pode-
res politicos.

A nocdo de um Poder Moderador nasce
na Franga com a obra de Clermont Tonnerre,
sendo depois desenvolvida por Benjamin
Constant, que Ihe chama de Poder Real ou
Porder Neutro. Constant ndo fez mais do que
incrementar a idéia de Tonnerre, separan-
do, sob adenominacgéo de um poder distin-
to, varias atribuicdes que, nao pertencendo
ao Executivo, tinham estado até entdo mais
ou menos envolvidas nele, numa mistura
gue muitos publicistas ja haviam notado
(SOUSA, 1997, p. 255). Na Constituicio de
1824, essa idéia é incorporada pela primei-
ra vez de forma autbnoma’, criando uma
tetraparticdo dos poderes do Estado.

O Poder Moderador era a faculdade que
possuia o0 monarca de fazer com que cada
um dos demais poderes politicos permane-
cessem em sua correta 6rbita, concorrendo
uns com os outros para o fim social e 0o bem
comum da nac¢do. Era o poder que manti-
nha o equilibrio, impedia abusos, conserva-
va 0 poder em sua alta misséo, era a mais
elevada forga social, o mais ativo 6rgéo po-
litico, o mais influente entre todas as insti-
tuicdes do Império (PIMENTA BUENO,
1857, p. 204).

Para atuar como Poder Moderador, a
Constitui¢cdo dava ao Imperador as seguin-
tes prerrogativas: a) nomear senadores (den-
tre os indicados nas listas triplices); b) con-
vocar extraordinariamente a Assembléia
Geral; c) sancionar os atos da Assembléia
Geral; d) aprovar e suspender os atos dos
Conselhos Provinciais; €) prorrogar ou adi-
ar a Assembléia Geral e dissolver a Camara;
f) nomear e demitir os Ministros de Estado;
g) suspender magistrados; h) perdoar e mo-
derar penas; e i) conceder anistia®.

Também na pessoa do Imperador con-
centrava-se a Chefia do Poder Executivo, o

gual, segundo o artigo 102 da Constituicao
do Império, era exercido pelos seus minis-
tros. As atribuicfes do Poder Executivo, con-
tidas no texto constitucional, eram as seguin-
tes: a) convocar a Assembléia Geral ordina-
ria; b) nomear bispos; ¢) nomear magistra-
dos; d) prover os demais empregos civis e
politicos; ) nomear os comandantes das
forcas militares; f) nomear diplomatas; g)
negociar com nagdes estrangeiras; h) cele-
brar tratados; i) declarar guerra e fazer a paz;
j) conceder naturalizag6es; 1) conceder titu-
los, honras e ordens militares; m) baixar
decretos para a boa execuc¢do das leis; n)
administrar o orgamento; o) conceder ou
negar benepléacito aos documentos eclesias-
ticos; e p) promover a seguranca interna e
externa do Império.

Ante esse volume de atribuigdes, a falta
de experiéncia do Imperador era patente,
sendo que 0s mMinistros mais e mais assu-
miam, de forma quase que autbnoma, as
responsabilidades de suas respectivas pas-
tas. Havia urgéncia, portanto, de uma forca
gue promovesse a unidade de a¢do do mi-
nistério, uma chefia do Executivo que fosse
atuante.

Surge, entdo, no Ministério, a necessida-
de de uma lideranca de fato, de uma forca
gue ditasse os rumos do Governo, que esta-
belecesse as metas que o Imperador, por inex-
periéncia, era incapaz de ditar. No Ministé-
rio de 24 de julho de 1840, essa lideranca é
naturalmente exercida por Anténio Carlos
de Andrada; no de 23 de margo de 1841, por
Paulino José Soares de Sousa (Visconde do
Uruguai); no de 20 de janeiro de 1843, por
Honoério Hermeto Carneiro Ledo (Marqués
de Parana), encarregado inclusive, pela pri-
meira vez na Historia do Império, de com-
por o ministério, pratica que a partir de en-
téo tornar-se-iacomum. No de 2 de feverei-
ro de 1844, a lideranca é de Manuel Alves
Branco (Marqués de Caravelas); no de 26 de
maio de 1845, de José Carlos Pereira de
Almeida Torres (Visconde de Macaé); no de
2 de maio de 1846, de Joaquim Marcelino de
Brito.
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Essa situacdo de fato na politica brasi-
leira ¢ institucionalizada, durante o Minis-
tério de 22 de maio de 1847, pela Lei n°523,
de 20 de julho de 1847, que cria o cargo de
Presidente do Conselho de Ministros e de-
monstra a adesdo da Coroa ao funciona-
mento de um sistema parlamentar adapta-
do as circunstancias brasileiras (FRANCO,
1981, p. 122). Tornava-se, entdo, o0 Marqués
de Caravelas, Ministro do Império, o primei-
ro Presidente do Conselho da Historia do
Brasil imperial.

1.2. Presidéncia do Conselho de Ministros

A Lein°523 é considerada o marco inici-
al do sistema parlamentar institucionaliza-
do no Império do Brasil. Instituiu-se um go-
verno de gabinete em que o Presidente do
Conselho pudesse desempenhar as fungées
de Chefe do Poder Executivo, posicao que
permanecia, entretanto, com o Imperador.
Isso porque a lei ndo tinha poder para efetu-
ar tamanha mudancga no sistema constitu-
cional, 0 que somente seria possivel com
uma reforma da Constituicao de 1824.° Foi
criado o posto de Presidente do Conselho
e, quase como num costume constitucio-
nal, foram-lhe atribuidas as fun¢Ges do
Executivo.

O Presidente do Conselho de Ministros,
guando o Conselho néo trabalhava na pre-
senca do Imperador, tinha a fungdo de um
verdadeiro Primeiro Ministro, sendo que tal
posicao era ocupada pelo organizador do
ministério. Era o Presidente que dirigia a
ordem dos trabalhos e das discussdes, quem
zelava pela unidade de acédo do gabinete,
bem como dos principios politicos e admi-
nistrativos, tendo nas deliberac¢des voto ndo
s6 como ministro, mas também o voto
qualificado para o desempate (PIMENTA
BUENO, 1857, p. 265).

Acerca de outras atribui¢cdes do Presi-
dente, escreve 0 Marqués de Séo Vicente
(PIMENTA BUENO, 1857, p. 265):

“A excecdo destas atribuicdes ndo
conhecemos nenhuma mais que deva
pertencer ao presidente do conselho,

e julgamos mesmo que seria prejudi-
cial que ele assumisse uma excessiva
preponderancia sobre seus colegas,
significaria isso que em todas as ma-
térias e em todos os casos ele tinha
mais inteligéncia do que todos os ou-
tros ministros reunidos, o que impor-
tara na demonstracédo da ma escolha
que fizera de seus colegas”.

Tanto era assim que, como ressalta
Joaquim Nabuco (1997, p. 822), poucos fo-
ram os presidentes que tiveram uma
lideranga forte em relagédo a seus ministéri-
0s, incluindo-se nesse pequeno grupo
Honorio Hermeto Carneiro Ledo (Marqués
de Parana), no Ministério de 6 de setembro
de 1853; Zacarias de Gois e Vasconcelos,
no Ministério de 3 de agosto de 1866; e José
Maria da Silva Paranhos (Visconde de Rio
Branco), no Ministério de 7 de margo de
1871, o0 mais longo do Império (4 anos e 3
meses). Os demais tinham uma posicdo
menos destacada, sendo que o proprio Sao
Vicente, quando Presidente do Conselho do
Ministério de 29 de setembro de 1870, se-
guiu fielmente a recomendacéo contidaem
sua obra de 1857: foi um Presidente que con-
centrava o menor namero possivel de atri-
buicdes, “sem energia” e “sem resolugdo”,
“inibido” diante dos demais membros do
Gabinete.

O Presidente do Conselho de Ministros
eraescolhido pelo Imperador dentre os che-
fes dos dois grandes partidos do Império, o
Liberal e o Conservador, tendo, portanto, a
responsabilidade de levar para o governo
0s homens e as propostas de sua agremia-
¢do politica, que ficavam claras nos progra-
mas que eram elaborados por cada gabinete
no momento da formacao, tracando desde
logo as metas do governo e a linha de acédo
do seu chefe.

O Presidente do Conselho recebia, assim,
duas investiduras, ambas da mesma impor-
tancia e igualmente precarias: uma por par-
te do seu partido, outra por parte do Impe-
rador. O Presidente do Conselho, no Brasil,
ndo era uma simples criatura do soberano,
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mas também ndo era um Primeiro Ministro
inglés, feito somente pela confianga de seus
pares no Parlamento. A delegacé@o da Coroa
era tdo importante e tdo necessaria como a
da Camara. Para exercer com seguranga as
funcBes que a realidade constitucional do
Império Ihe impunha, tinha o Presidente do
Conselho que dominar os caprichos e as
ambigdes do Parlamento, bem como conser-
var o favor e as boas gracas do Imperador
(NABUCO, 1997, p. 826).

1.3. O Imperador e o Presidente do
Conselho de Ministros

Apesar de a Constituicdo permanecer
inalterada, concentrando no Imperador a
Chefia de Estado e a Chefia de Governo, a
criacdo do cargo de Presidente do Conselho
de Ministros alterou substancialmente essa
realidade. Na letra do texto constitucional,
D. Pedro Il mantinhatodas as prerrogativas
e todos os direitos como méxima forga poli-
tica da nagdo, mesmo porque era o titular
do Poder Moderador, mas na pratica cada
vez mais se distanciava do cotidiano do
governo, reservando-se a funcao de arbitro
e de fiscal do regime parlamentar.

Poder-se-ia assim dizer que, na pratica
constitucional brasileira do Segundo Reina-
do, com o surgimento do Presidente do Con-
selho, houve uma separagdo da Chefia de
Estado e da Chefia de Governo, sendo a
primeiraexercida pelo Imperador, titular do
Poder Moderador, e a segunda exercida pelo
Presidente do Conselho de Ministros, que atu-
ava como se chefe fosse do Poder Executivo.

E verdade que, como visto, o Presidente
dependia da boa vontade do soberano que,
como titular do Poder Moderador, podia
nomear e demitir livremente ministros, in-
clusive o Presidente.”? Assim, D. Pedro Il ti-
nha poderes constitucionais para governatr,
somente ndo o fazendo por vontade propria,
sendo que também por sua vontade inter-
veio diretamente no governo em inimeras
ocasifes de seu longo reinado.

Por outro lado, a situacéo que leva o re-
gime constitucional do Império para a sea-

ra do sistema parlamentar, qual seja, a inex-
periéncia do Imperador, tinha a natural ten-
déncia de desaparecer, umavez que, com o
tempo, o soberano adquiria experiéncia.
Assim, ja durante o Gabinete do Marqués
de Parand, que se inicia em 1853, atingiu o
Imperador, na opinido de seu Ministro da
Justica, o entdo deputado José Thomaz
Nabuco de Araudjo, um grau de maturidade
gue o fez sair do papel de simples especta-
dor dos acontecimentos politicos e, por vol-
ta de seus 28 anos de idade, assumir uma
funcdo preponderante na cena politica bra-
sileira.t

2. Funcionamento do sistema
parlamentar no Império

Estando o sistema parlamentar baseado
simplesmente numa lei que ndo tinha o con-
dao de retirar do Imperador suas atribui-
¢des constitucionais — o que somente pode-
riaser feito por umaemendaao texto de 1824
—, o funcionamento do parlamentarismo teve
de ser adaptado a realidade institucional
brasileira, criando arranjos que serdo a se-
guir estudados.

2.1. Sistema parlamentar e
Constituicdo de 1824

O regime parlamentar néo foi, como vis-
to, uma criacdo brusca natradicdo constitu-
cional brasileira, foi uma resposta as cir-
cunstancias pelas quais passava a socieda-
de do Império. Nao foi também uma criagéo
do poder constituinte, umavez que a Lei da
Presidéncia do Conselho n&o tinha forca
constitucional, permanecendo o texto de 25
de marc¢o de 1824 inalterado.

O regime parlamentar se foi constituin-
do lentamente na politica imperial, sendo
gue acompreensao da Constituicao variou
fundamentalmente de geracdo para geracao,
como fica evidente nesse pronunciamento
de Alves Branco (Marqués de Caravelas) na
Sessdo de 10 de julho de 1841 do Senado:
“Eu creio que a Constituicdo é uma lei que
ainda ndo esta bem entendida nem desen-
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volvida em leis regulamentares que héo de
ir pouco a pouco aparecendo e passando
em tempo préprio”. Ou na fala de Antonio
Carlos de Andrada, no mesmo local, em ju-
nho de 1841: “Senhores, a Constituicdo foi
feita as carreiras; quanto mais nela medito,
mais me persuado que quem a fez néo en-
tendia o que fazia”.*? Ao que rebate Nabuco,
afirmando que n&o a Constitui¢do, mas sim
0 regime parlamentar é que surgira de re-
pente e, assim, necessitava de tempo para
desenvolver-se (NABUCO, 1997, p. 89). Isso
prova que as institui¢bes e conceitos da
Constituicdo ndo eram estéaticos, sendo so-
mente conhecidos quando em funciona-
mento, com o exercicio continuo da pratica
constitucional.

A verdade é que a pratica constitucional
do Império, como visto, é que tendeu ao es-
tabelecimento do regime parlamentar, tanto
por uma evolucao consuetudinaria, como
por um esfor¢o de imitacdo de padrdes eu-
ropeus, uma vez que esse sistema nédo era o
expresso na Constituicao de 1824, salvo por
uma caracteristica: a prerrogativa imperial
de dissolver a Camara dos Deputados.

A Constituicdo implantava, acima de
tudo, até mesmo pela natureza de Pedro |,
um predominio do poder pessoal do Impe-
rador sobre todas as demais esferas da vida
politica, sonegando a Assembléia Geral a
grande caracteristica do governo parlamen-
tar, que € o poder decisorio sobre a composi-
¢do e permanéncia do ministério. Ao con-
trario, estava entre as atribui¢des do Poder
Moderador nomear e demitir livremente os
ministros (PACHECO, 1958, p. 228).

As aparéncias do sistema parlamentar
eram mantidas, mas em realidade o poder
imperial era a verdadeira forca de deciséo
no mecanismo institucional, o que ficava
ainda mais patente com a inexisténcia de
um eleitorado forte que respaldasse a atua-
cdo dos partidos e legitimasse a representa-
¢do nacional.®®

Entretanto, ndo faltam autores a reconhe-
cer, mesmo diante do antogonismo ao texto
da constituigéo, a existéncia do sistema par-

lamentar no Império do Brasil. Entre eles
Oliveira Viana, Afonso Celso e Raul Pilla,
que chega a distinguir orientagdes distin-
tas ante a Constitui¢do nos dois reinados:
com D. Pedro |, a Constituigdo tinha carater
presidencialista; mas com D. Pedro I, o sis-
tema parlamentar tornou-se uma conquista
definitiva e pacifica, ndo nos moldes brita-
nicos ou franceses, mas nos moldes tipicos
da realidade brasileira (CARNEIRO, 1965,
p. 37).

Assim, durante a vida do sistema parla-
mentar no Império do Brasil, apesar de o
foco constitucional de poder ser o Impera-
dor, as principais atividades da vida politi-
ca foram transferidas do Palacio de Séo
Cristovao para a Assembléia Geral do
Império, 0 que torna necessaria uma ana-
lise, ainda que breve, de sua estrutura e
funcionamento.

2.2 Estrutura da Assembléia Geral

O Poder Legislativo do Império era dele-
gado a Assembléia Geral, um 6rgéo bicame-
ral, com uma Cédmara dos Deputados e um
Senado, sendo a Assembléia, como o Impe-
rador, representante da nacéo brasileira,
nos termos do artigo 11 da Constituicao.

As legislaturas eram de quatro anos e as
cadmaras reuniam-se anualmente por qua-
tro meses, sendo a sessdo abertano dia 3 de
maio de cada ano com a Fala do Trono, em
gue o Imperador dava a Assembléia um ba-
lanco das atividades politicas do Império,
balango esse comumente elaborado pelo
Presidente do Conselho de Ministros, que
aproveitava a autoridade do soberano para
lancar as propostas a serem discutidas na
sessdo parlamentar que se iniciava.

A Cémara dos Deputados era a cAmara
eletiva e temporaria da Assembléia Geral,
composta por representantes eleitos pelas
provincias do Império. Entretanto, a Cons-
tituicdo ndo estabelecia regra clara quanto
ao numero de deputados, deixando para a
lei regulamentar, conforme o artigo 97, tal
fixacdo. O numero de deputados variava de
legislatura para legislatura, sendo que a
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cada processo eleitoral o quadro era reela-
borado. Sdo Vicente (PIMENTA BUENO,
1857) defende que o nimero néo deve ser
nem muito pequeno, nem muito grande. Se
pequeno, ndo acumularia a Camara as lu-
zes necessarias para cumprir seu papel, se
muito grande, ndo ensejaria ordem e mode-
racdo nas deliberagdes.*

O Senado por sua vez era vitalicio, sen-
do igualmente eletivo. Cada provincia tinha
direito a eleger para o Senado tantos sena-
dores quantos fossem metade dos seus res-
pectivos deputados, sendo que a provincia
com somente um deputado elegeria um se-
nador.®® As elei¢Bes para o Senado eram fei-
tas por listas triplices, das quais escolhia o
Imperador, titular do Poder Moderador, 0
novo Senador, ndo sendo este necessaria-
mente o mais votado da lista.

Sobre a vitaliciedade dos senadores, en-
sina Sdo Vicente (PIMENTA BUENO, 1857,
p. 56):

“A condicao do caréter vitalicio do
senador ¢ de alta importancia para
gue bem satisfaca a sua missdo. Uma
vez escolhido esta independente do
povo e da coroa. Estd independente
dos eleitores ndo s6 de uma localida-
de ou provincia, mas de toda e qual-
quer parte do Império; ele ndo tem que
esperar ou temer das paixdes popula-
res, deve atendé-las sé quando justas
e Uteis. Esta independente da coroa,
pois que nao é sujeito a nova escolha,
nem ela pode dissolver o Senado e nem
mesmo aumentar o numero de sena-
dores, embora pudesse desejar”.

O Senado tinha obviamente um carater
mais conservador que a Camara dos Depu-
tados, era ele que fazia o balango, o equili-
brio entre progresso e conservacao, entre
interesses moveis e fixos. Era animado por
paixdes moderadas, ndo reconhecendo ino-
vacles sendo as mormente Uteis (PIMENTA
BUENO, 1857, p. 56). Nabuco de Araujo
defendia na tribuna do Palécio do Conde
dos Arcos que “o Senado néo faz politica;
ndo se deve envolver na politica do dia;

constituindo um partido, ndo ha resolucéo
possivel para os conflitos, sendo a revo-
lugdo” (NABUCO, 1997, p. 1102). Era,
pois, o Senado, para 0s construtores do
Império, uma garantia de estabilidade
institucional.

E exatamente nessas duas camaras da
Assembléia Geral que se desenvolveu o sis-
tema parlamentar do Império, nelas foram
discutidas as medidas dos gabinetes, delas
sairam os Presidentes do Conselho e gran-
de parte dos ministros e foi nelas que nasce-
ram as principais medidas de aprimoramen-
to do regime representativo e parlamentar
do Brasil imperial.

2.3. Formagdo do Gabinete

A formacgéo de um gabinete, durante o
regime parlamentar imperial, iniciava-se
com o convite por parte do Imperadoraum
dos lideres partidarios para ocupar o cargo
de Presidente do Conselho de Ministros,
assumindo, assim, as vezes de Chefe do
Poder Executivo. A escolha do Presidente
do Conselho era totalmente do arbitrio do
soberano, ndo sendo condicionada por qual-
guer regra, ainda que costumeira. D. Pedro
Il chamava a Séo Cristévao quem bem en-
tendesse, fosse liberal ou conservador, fos-
se da maioria ou da minoria na Camara dos
Deputados.

Nomeado o Presidente do Conselho, este
tinha o poder de formar o seu Ministério,
ainda que as nomeac0es fossem feitas, for-
malmente, pelo Imperador. O Presidente do
Conselho tinha igualmente o direito de pe-
dir ademiss@o de um membro do Gabinete,
substituindo-o por outra pessoa de sua con-
fianca. Como visto, a maioria dos presiden-
tes ndo teve um dominio real do ministério,
sendo que somente poucos lideraram real-
mente 0s governos a que estavam a frente.

Essa relativaindependéncia do Presiden-
te do Conselho pode ser ilustrada por um
episodio de 1883, quando o Presidente do
Conselho, Lafayete Pereira, pediu a demis-
sdo do Ministro da Guerra, Rodrigues
Junior, por considera-lo incompetente. O mi-
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nistro recorreu ao Imperador pedindo uma
reparacdo pela afronta do presidente. D.
Pedro Il respondeu que, desde o primeiro
ministério de Carneiro Ledo, e principal-
mente depois da Lei da Presidéncia, trans-
ferira para o Presidente do Conselho a
prerrogativa de nomear e demitir os mem-
bros do Gabinete.

Por outro lado, exemplos contrarios tam-
bém existem, como o narrado por Eusébio
de Queiros, ministro da Justica do Ministé-
rio de 29 de setembro de 1848, que tinha
como Presidente do Conselho o Marqués de
Olinda. O Imperador manifestou a Eusébio,
em outubro de 1849, estar satisfeito com o
ministério, mas ndo com o seu Presidente. O
Ministro da Justica levou a vontade do Im-
perador a seus colegas e Olinda afastou-se,
alegando divergéncias quanto a politica do
Império no Rio da Prata, sendo substituido
na Presidéncia do Conselho pelo Ministro
do Império, Visconde de Monte Alegre, e
assumindo a pasta dos Negécios Estrangei-
ros, anteriormente ocupada pelo Presidente
demissionério, o Visconde do Uruguai
(NABUCO, 1997, p. 123).

Os ministros ndo eram necessariamente
membros da Assembléia Geral. O Presiden-
te do Conselho poderia escolher entre 0s
deputados, os senadores ou qualquer outra
pessoa que julgasse capaz de assumir a pas-
ta vaga. Isso gerou uma polémica na Sesséo
Parlamentar de 1843. Em 22 de setembro, o
deputado Nabuco de Araudjo propds uma
resolucéo autorizando os Ministros que ndo
fossem deputados a assistir as discussdes
das duas cAmaras. O debate na Camara dos
Deputados fixou-se em saber se a norma
deveria constar de lei, como defendia
Nabuco, ou deveria constar no regimento
da casa. A segunda posicao foi vitoriosa,
deixando-se para cada uma das camaras re-
gular o acesso dos ministros ndo-parlamen-
tares as suas sessoes. 1sso gerou uma situa-
¢do interessante, enquanto podiam os Mi-
nistros comparecer a Camara dos Deputa-
dos, ndo podiam comparecer ao Senado,
uma vez que esta casa ndo aprovara a auto-

rizacdo (NABUCO, 1997, p. 87). Ao mesmo
tempo, o Ministro que fosse Senador pode-
ria participar dos debates também na Ca-
mara dos Deputados, ainda que o artigo 31
da Constituicdo estabelecesse que “néo se
pode ser ao mesmo tempo membro de am-
bas as cAmaras”.

Os Ministros eram considerados os pri-
meiros agentes do monarca no exercicio do
Poder Executivo, mas também partes inte-
grantes e, assim, também titulares desse
poder. Atuavam como personagens impor-
tantissimos da Coroa, sendo seus conselhei-
ros, administradores, juizes administrati-
Vos, tutores dos estabelecimentos pios e de
protecdo, executores das leis de interesse
publico, enfim, as forcas vivas do Poder Exe-
cutivo (PIMENTA BUENO, 1857, p. 260).

Durante a primeira parte do Segundo
Reinado, os gabinetes eram compostos por
apenas seis pastas: Império, Justica, Estran-
geiros, Fazenda, Marinha e Guerra. Somen-
te com o Ministério Caxias, de 2 de margo de
1861, foi criado o Ministério da Agricultu-
ra, Comércio e Obras Publicas, que teve como
seu primeiro titular Joaquim José Inacio
(Visconde de Inhaima).

Outra caracteristica interessante dos
ministérios do Império é o acamulo, por
parte de seus membros, de diversos cargos.
Um ministro poderia ser, por exemplo, Se-
nador, Conselheiro de Estado, Juiz de Direi-
to, Presidente de Provincia e ainda partici-
par das sessdes da Camara, como Vvisto aci-
ma, mantendo todos os cargos, sem nenhu-
ma incompatibilidade'®. Somente no final do
Império, com a Lei das Incompatibilidades,
foi proibida a acumulacé@o de um cargo po-
litico com um de magistrado. Havia uma
regra peculiar em relacdo aos Deputados
que assumiam pastas no Gabinete. O artigo
29 da Constituicdo estabelecia que

“os senadores e deputados poderao
ser nomeados para os cargos de mi-
nistros de Estado, ou conselheiros de
Estado, com a diferenca de que os se-
nadores continuardo a ter assento no
Senado, e 0 deputado deixa vago o seu
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lugar da Camara, e se procede a nova
eleicdo, a qual pode ser reeleito e acu-
mular as duas fungdes”.

Uma das razdes do acamulo de funcées
era o0 baixo vencimento dos ministros de
Estado, que percebiam quantias insuficien-
tes para a vida na Corte. Era comum um
parlamentar de poucas posses ndo aceitar
um ministério por falta de recursos finan-
ceiros, problema que persistiu durante todo
o Império e somente foi sanado com o ad-
vento da Republical’. Muitos autores consi-
deram que nenhuma reforma teria sido mais
relevante para a sobrevivéncia do Império
do que aremunueracao adequada dos mais
importantes cargos publicos, notadamente,
os de ministros de Estado.

Assim, a permanéncia ho Gabinete mui-
tas vezes significava para o Ministro o adi-
amento de planos e aspiracdes pessoais,
sendo que por muito tempo a lamentagéo
dos ministros foi o traco caracteristico dos
gabinetes do Império. Obviamente, essa
“sofreguiddo das pastas”, como chama
Joaquim Nabuco (1997, p. 626), ndo impe-
dia o desejo de ser Ministro, comum a qual-
quer estadista. Entretanto, criava obstacu-
los claros a permanéncias mais longas na
titularidade das pastas, sendo que se pode
apontar como uma das causas do continuo
revezamento de ministros no Segundo Rei-
nado essa baixa remuneragdo, que faziacom
gue somente poucos homens de primeira
ordem se pudessem manter anos consecuti-
vos no Gabinete.

2.4. Responsabilidade politica do Gabinete

Talvez as caracteristicas institucionais
gue mais reforcem o carater parlamentar do
sistema desenvolvido no reinado de D.
Pedro Il sejam a possibilidade de a Camara
dos Deputados derrubar o Gabinete por vo-
tos de desconfianca e a prerrogativa do Im-
perador de dissolver a mesma Camara dos
Deputados (CARNEIRO, 1965, p. 39).

Os votos de descofianca ndo eram muito
comuns na Camara dos Deputados. Cairam,
por exemplo, por censura da Camara, o Ga-

binete Macaé em 1848, o Gabinete Caxias
em 1862 (numa votacdo que por um voto
condenou o ministério e que, para muitos,
acabou empatada), 0 Gabinete Zacarias de
1862 (que durou somente 3 dias), o Gabine-
te Furtado, em maio de 1865 (derrubado por
voto secreto da Camara no inicio da sessdo
parlamentar), entre outros.

Era comum os proprios ministérios pro-
vocarem na Camara a votacao de confian-
¢a, para, assim, reafirmar o seu poder dian-
te do corpo legislativo. Foi assim com 0s
gabinetes que promoveram as principais
reformas do Segundo Reinado, como a re-
formaeleitoral e a propria emancipagcéo, esta
durante o Gabinete Rio Branco.

Os votos de desconfianga, apesar de ndao
figurarem como atribuicdo expressa da Ca-
mara na Constituicdo de 1824, poderiam ser
enquadrados na funcéo de fiscalizacéo po-
litica e adminstrativa que tinha aquela casa,
o que atornava de alguma forma responsa-
vel pela atuagdo do ministério.’* Pode-se
também afirmar que o desenvolvimento do
voto de desconfianca, por parte da Camara
do Deputados, é mais um ponto da evolu-
¢do dos costumes constitucionais do Impé-
rio na diregdo do sistema parlamentar. O
legislativo poderia entrar em choque com o
ministério, levando, inclusive, a sua disso-
lucéo.

E interessante como, ja no Império, os
parlamentares sentiam um dos principais
problemas da utiliza¢do do voto de descon-
fianca, qual seja, a instabilidade gerada pela
derrubada de um Gabinete sem a estrutura-
¢do do sucessor, o que demonstra a falta de
racionalizacéo da politica e do proprio sis-
tema parlamentar. Tal preocupacgdo, que
modernamente foi resolvida, por exemplo,
com o artigo 67 da Lei Fundamental de Bonn
(23 de maio de 1949)*, pode ser percebida
no debate que antecedeu a votagdo de confi-
anca do dia 5 de junho de 1866, quando a
situacdo liberal era ameacada pela oposi-
¢do conservadora, que, por sua vez, se ne-
gavaa assumir o poder. E o famoso “discur-
so do Saturno”, do Senador e entdo Minis-
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tro da Justica Nabuco de Aradjo, que trata
exatamente dos temas ministério, maioria,
confianca e dissolucdo, sendo o seguinte
trecho bastante significativo:

“O Sr. Ministro da Justica: — Se ndo
quer” (assumir o governo) “néo deve
derrubar o ministério, porque a res-
ponsabilidade ha de ser do Partido
Conservador, se porventura chamado
ao poder recusa-lo por tremer diante
de sua obra. O Sr. Pimenta Bueno: —
Héa excec¢do declinatéria! O Sr. Minis-
tro da Justica: — A excegdo declinato-
rianao é do homem politico; ndo pode
0 homem politico derrubar o ministé-
rio quando ndo quer o poder, quando
ndo quer substitui-lo”(NABUCO,
1997, p. 631).

2.5. Dissolucédo da Camara dos Deputados

Se o voto de desconfianc¢a foi um desen-
volvimento do sistema parlamentar do Im-
pério além do texto constitucional de 25 de
marco, a dissolu¢cdo da Camara dos Depu-
tados estd expressamente prevista como uma
das prerrogativas do Imperador, enquanto
titular do Poder Moderador, no artigo 101,
n° 5, da Constituicdo?.

A Camara dos Deputados podia se opor
ao Ministério, o que levava, obviamente, a
um voto de desconfian¢a. O que fazia ante
essa realidade o Imperador? Ou aceitava a
demissdo do ministério, ou, demonstrando
ele confianca no ministério, determinava a
dissolucdo da Camara dos Deputados, o que
fazia Unica e exclusivamente por sua von-
tade, por seu arbitrio, era verdadeiramente
adissolugdo uma prerrogativa régia.

Segundo S&o Vicente (PIMENTABUENO,
1857, p. 210),

“prerrogativa indispensavel e essen-
cialmente ligada ao Poder Moderador.
Predomine ou ndo uma faccéo, inten-
te ou nao uma politica fatal, desde que
da-se um desacordo entre a camara
dos deputados e o ministério, o poder
moderador é pela natureza das coi-
sas chamado a examinar, e em sua

consciéncia apreciar onde entende
estar a razdo. Se da parte da cAmara
cumpre dissolver o ministério; se da
parte deste cumpre dissolver aquela,
e dessa arte consultar a nagdo, para
gue por uma nova eleicdo manifeste o
Seu juizo e desejos. Se a nova maioria
vem animada das mesmas idéias, en-
tdo o ministério deve retirar-se, se, pelo
contrario, é de diverso pensar, o0 acer-
to da dissolucéo fica demonstrado, e
aharmonia restabelecida”.

Durante a vigéncia do sistema parla-
mentar no Império, a dissolugéo foi um ato
extraordinario, que agitava a vida politica e
social do pais. Era uma medida que preocu-
pava os governos e a oposicédo, medida que
tinha, aos olhos dos parlamentares, um tom
de instabilidade e de inseguranga. O sim-
ples boato de dissolu¢do fazia com que o
Parlamento se movimentasse para solucio-
nar os seus problemas, como bem ilustra o
senador Nabuco de Aradjo, na Sessao de 2
de agosto 1869: “E para ser franco, direi que
a palavra dissolucdo resolve as questdes de
gabinete a maior parte das vezes a favor do
governo” (NABUCO, 1997, p. 418).

A verdade é que a dissoluc¢édo da Cama-
ra era a chave politica com a qual o Impera-
dor abria e fechava as situagdes ao longo do
seu reinado, era uma atribuicdo que D.
Pedro Il exercia sem qualquer controle, dife-
rentemente do que ocorria a época na Ingla-
terra, por exemplo, onde a dissolugéo so-
mente era determinada pela Rainha medi-
ante pedido do Gabinete, sendo impossivel
a soberana negar tal dissolucdo ante a de-
terminacdo do Governo.

Poderia ocorrer, por exemplo, de um
Gabinete, depois de um voto de desconfian-
¢a, pedir a dissolucéo, ndo sendo tal pro-
posta aceita pelo Imperador, pois sua cons-
ciéncia, para usar os termos de S&o Vicente,
concluira que araz&o estava com a Camara.
Exemplo disso pode ser a queda do Gabine-
te Caxias, bem como a queda de seu su-
cessor, o 1° Gabinete Zacarias. Ambos 0s
presidentes, o Marqués de Caxias e 0 se-
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nador Zacarias de Gois e Vasconcelos,
pediram a dissolu¢do, que foi negada
pelo Imperador?.

Os registros histéricos em geral atenu-
am a forca que esta prerrogativa dava a D.
Pedro I, atribuindo-lhe certa parciménia no
seu exercicio. As func@es fiscalizadora e
moralizadora que tinha o Imperador por
meio da dissolugdo assumiam a indole que
Ihes quisesse dar o monarca, que de forma
alguma deixava de utiliza-la quando a
acreditava necessaria. Tanto era assim que
pelo menos por trés vezes dissolveu a
Camara sem motivo razoavel, por pura
vontade, como podia fazé-lo desde que
considerasse em jogo “a salvacéo do Es-
tado” (CARNEIRO, 1965, p. 40).

Entretanto, os nimeros sdo mais contun-
dentes. Segundo José Murilo de Carvalho
(1996, p. 370-371), 11 das 17 legislaturas do
Segundo Reinado, ou seja, 65% delas, foram
dissolvidas pelo Imperador. Dessas onze
dissolucdes, dez foram precedidas de con-
sultaao Conselho de Estado, sendo que em
somente trés casos 0 monarca néo seguiu a
opinido de seu 6rgao consultivo.

Conclusédo parcial

Como analisado até esta parte do pre-
sente estudo, o sistema parlamentar no Im-
pério foi uma decorréncia necessaria de con-
junturas histéricas, iniciadas com a abdica-
¢do de Dom Pedro I. Num processo de adap-
tacdo das instituicBes consagradas ha Cons-
tituicdo de 1824, desenvolveu-se um mode-
lo de governo que mesclava tracos de pre-
ponderancia do poder imperial com prati-
cas assemelhadas ao regime de Gabinete
inglés. Entretanto, o texto constitucional do
Império continuava inalterado, atribuindo
ao Imperador a posicao de arbitro maior das
relages politicas brasileiras.

No eventual confronto entre a Assem-
bléia e o Imperador, os dois representantes
da nacdo brasileira, a questéo da legitimi-
dade exsurgia, pendendo a balanca, incon-
testavelmente, para o monarca. Desse modo,

a configuracdo de um verdadeiro sistema
parlamentar passava pela legitimacéo de-
mocratica dos membros da Assembléia, que
os levaria a ombrear com o Imperador no
exercicio dos poderes do Estado.

Tal conclusdo imp®e o estudo das elei-
¢oes e do sistema representativo do Impé-
rio, buscando verificar se vivia o Brasil, nes-
te periodo, uma democracia coroada. Essa
tarefa, extremamente interessante, sera de-
senvolvida na segunda parte deste estudo,
com a qual sera possivel concluir se o siste-
ma de governo do Segundo Reinado era, ou
n&o, um modelo de parlamentarismo.

Notas

* Em especial o capitulo 2.

2 Tanto que é nele que Pedro | abdica: “Usando
do direito que a Constituicdo me concede, Declaro
que Hei mui voluntariamente abdicado na pessoa
do meu muito amado e prezado filho, o Sr. D. Pedro
d’Alacantara “.

% “Eu ndo tive arrebatamento; se ndo fosse acon-
selhado por diversas pessoas que me cercavam te-
ria dito que eu ndo queria”, nota do Imperador D.
Pedro Il a Tito Franco de Almeida, (1994 apud
NABUCO, 1997, p. 68).

4 “Comegando entdo a governar com menos de
quinze anos, nao fazia questdo de ministros. Sai-
ram dentre os que me fizeram maior”, nota do Im-
perador D. Pedro Il a Tito Franco de Almeida, (1994
apud NABUCO, 1997, p. 78).

® Reproduz Joaquim Nabuco (1997, p. 78), a
seguinte discussdo na Sessao de 24 de maio de
1843 na Camara dos Deputados: “O sr. Ferraz: — A
que grupo pertence o sr. Aureliano, cuja posi¢ao
era e é sempre excelente? O sr. Sebastido do Rego: —
Né&o sei. Uma voz: - Ao do Pago!”.

¢ Constituicao Politica do Império do Brasil,
artigo 98.

" Ressalta ainda o Visconde do Uruguai (1997)
que as duas constitui¢des por ele conhecidas que
taxativamente separavam o Poder Moderador, co-
locando-o como um quarto poder do Estado e ndo
como prerrogativas entre os poderes do Executivo,
eram a Constituicdo Politica do Império do Brasil
de 1824 e a Carta Constitucional da Monarquia
Portuguésa de 1826, ambas, ndo por acaso, elabo-
radas pelo mesmo constituinte: no Brasil, Pedro I,
e, em Portugal, Pedro IV.

¢ O tema “Poder Moderador” é extremamente
amplo, tendo ensejado diversas discussdes e polé-
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micas acerca de sua natureza, exercicio e limites,
durante o Império e mesmo depois dele. Entretan-
to, somente interessa aqui deixar claro quais as prer-
rogativas que tinha o Imperador no exercicio de tal
poder, como agia para concretizar a funcéo que lhe
era atribuida no artigo 98 da Constitui¢do. Para
uma melhor anélise das polémicas acerca do Poder
Moderador, ver: PIMENTA BUENO, 1857; SOUSA,
1997; VASCONCELOS, 1862; SOUZA, 2001;
BARRETO, 2001, no qual o autor afirma, em 1871,
que a esse tema “se acham reduzidos quase todos
0s problemas do nosso direito publico” (Cf.
BARRETO, 2001, p. 187).

® Importante destacar os termos do artigo 178
da Constituicdo de 1824: “E s constitucional o
que diz respeito aos limites e atribuicbes respecti-
vas dos poderes politicos, e aos direitos politicos e
individuais dos cidadaos; tudo o que ndo é consti-
tucional pode ser alterado, sem as formalidades
referidas, pelas legislaturas ordinarias”. O texto
constitucional do Império era, assim, semi-rigido,
como destaca Manoel Gongalves Ferreira Filho (1999,
p. 129). Entretanto, da simples leitura do transcrito
dispositivo fica claro que as alteracdes relativas ao
sistema de governo, por serem relativas as atri-
buicdes dos poderes politicos, somente poderi-
am ser efetuadas com observancia das formali-
dades descritas nos artigos 175 a 177 da Cons-
tituicdo, que somente foram cumpridas uma vez
na sua vigéncia, para a elaboracdo do Ato Adi-
cional de 1834.

0 Constituicdo Politica do Império do Brasil,
artigo 101, n° 6.

1 “Durante esse ministério o Imperador, entdo
na flor da idade, tinha chegado a madureza do
espirito politico. J& nédo era o espirito hesitante, ti-
mido e por isso mesmo as vezes temerario, que fora
nos primeiros gabinetes do reinado, desconfia-
do de que o pudessem acreditar pupilo dos seus
ministros e dar-lhe um favorito” (NABUCO,
1997, p. 312).

2 Interessante a observacdo de Antdnio Carlos,
uma vez que é ele o elaborador da Constituigdo
republicana da Revolucéo de 1817 em Pernambuco
e o principal redator do projeto desenvolvido pela
Constituinte de 1823, dissolvida por Pedro | em
12 de novembro daquele ano. (Cf. FRANCO,
1981, p. 118).

3 Sobre esse ponto da inexisténcia de eleitorado
forte no Brasil imperial e da antecedéncia da orga-
nizacdo institucional & social, interessante a anélise
efetuada por Cezar Saldanha Souza Jr. em sua tese
de doutorado, O consensus no constitucionalismo oci-
dental, 1984; bem como em A crise da democracia no
Brasil, 1978.

4 No momento da publicacdo da obra de Sao
Vicente, contava a Camara dos Deputados com 116
membros, 1857. (Cf. PIMENTA BUENO, p. 55).

> Constituigdo Politica do Império do Brasil,
artigos 40 e 41.

% Proibia-se, exclusivamente, que o Senador e o
Deputado exercesse, durante o periodo da sessdo
anual de 4 meses, qualquer outro emprego que nao
fosse o de Ministro de Estado ou de Conselheiro de
Estado, mas a incompatibilidade é quanto ao exer-
cicio, ndo quanto ao cargo, que é mantido. Interes-
sante a exegese do artigo 32 da Constituicao de
1824 feita por Sao Vicente, (PIMENTA BUENO,
1857, p. 123).

7 Essa foi a situacdo vivida mais de uma vez
pelo senador José Thomaz Nabuco de Araudjo, como
conta seu filho, Joaquim Nabuco (1997, p. 671): “A
fraqueza da sua situagdo em politica, o que a tor-
nava precéria e contingente, era esta: ele s podia
ser ministro de passagem, ndo se podia sustentar
no ministério sendo por pouco tempo. A principal
crise, como ministro, para ele ndo era exterior ou
politica, era a das suas proprias circunstancias. Sua
posicdo no Parlamento, sua autoridade no partido,
sua capacidade para o governo, de alguma forma
lhe impunham a aceitacdo do ministério. Uma vez,
porém, no governo ele tinha que pensar em deixa-
lo. Sem fortuna, a pequena reserva que levasse da
advocacia seria depressa consumida; depois teria
de contrair dividas para pagar quando deixasse 0
ministério, com a contingéncia de morrer sem as
saldar, o que era naturalmente uma terrivel constri-
cdo, e, portanto, uma forte razdo para sair, para
voltar a profissdo que o podia libertar, para deixar
um cargo que o empenharia cada vez mais. No
fundo, é assim que se explica em grande parte a
relutancia de Nabuco em entrar e sua ansia em sair
do governo, o que quer dizer que ele tinha como
chefe de partido uma posi¢cdo que ndo podia de-
sempenhar cabalmente, pelo que também nunca
reclamou em politica toda a sua parte, recusou
titulos, desistiu da direcdo que devia aspirar se
tivesse a independéncia pessoal, ou se o Império
tivesse julgado de boa politica, como a Inglaterra,
sobretudo em um pais, como 0 nosso, sem aristo-
cracia para dedicar-se por prazer a causa publica,
retribuir os cargos de forma a poderem ser ocupa-
dos sem sacrificio e angustia pelos mais capazes”.

8 Sobre as atribuic6es de fiscalizagdo politica
da Camara dos Deputados, ver: PIMENTA
BUENO, 1857, p. 60.

¥ “Artigo 67. (Voto de desconfianca).

(1) O Parlamento Federal apenas podera votar
a desconfianca no Chanceler desde que tenha eleito,
por maioria de seus membros, um sucessor, reque-
rendo ao Presidente Federal a exoneracdo do Chan-
celer Federal. O Presidente Federal devera satisfa-
zer este requerimento e nomear o eleito”.

2 “Art. 101. O Imperador exerce o Poder Mode-
rador: (...) 5 Prorrogando ou adiando a Assem-
bléia Geral, e dissolvendo a Camara dos Deputa-
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dos, nos casos em que o exigir a salvacdo do Esta-
do; convocando imediatamente outra que a substi-
tua”.

2 “Disse ao Zacarias, na presenca do Caxias,
que o ministério ndo se retirava por falta de confi-
anca, mas porque ndo anuiria a dissolucao, ain-
da que ma propusessem”. Notas do Imperador
D. Pedro Il a Tito Franco de Alemeida, O Conse-
Iheiro Francisco José Furtado, apud NABUCO 1997,
p. 440.
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1. Consideracfes introdutérias

Entre as vérias inovagdes trazidas pela
denominada Reforma do Judiciério, intro-
duzida pela Emenda Constitucional n¢ 45
de 8 de dezembro de 2004, encontra-se o dis-
posto no inciso LXXVIII do art. 5° da Consti-
tuicdo Federal, que assim esta redigido: “a
todos, no ambito judicial e administrativo,
sao assegurados a razoavel duragdo do pro-
€esso e 0s meios que garantam a celeridade
de suatramitacéo.”

O objetivo principal da Reforma do Judi-
ciario é tornar esse Poder mais célere, eficaz
e justo. E um dos meios para que isso possa
ser efetivado é proporcionar ao cidadao uma
Justica agil que ministre a jurisdi¢gdo com
presteza, atendendo aos anseios do jurisdi-
cionado, de modo a ndo prejudicar aquele
que busca realizar o seu direito pelas maos
doJudiciario.
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Se o0 Estado-juiz, historicamente, avocou
parasi a funcdo de dizer o direito e solucio-
nar os litigios existentes na sociedade, deve
ele exercer esse mister com eficiéncia e aten-
der aos reclamos da sociedade, sob pena de,
ndo o fazendo, frustrar as expectativas dos
cidadéos, gerar inseguranca juridica, cau-
sar instabilidade social e, ainda, prejudicar
a viabilizagdo dos direitos fundamentais.
Por isso, o dispositivo constitucional ora
enfocado se insere nesse contexto de reali-
zagdo da justica social. A garantia de uma
duracao razoavel do processo ndo pode ser
vista como mero instrumento formal proces-
sual, mas deve ser tida como um elemento a
mais a pautar o exercicio da jurisdicao,
ao lado de outras garantias constitucio-
nais como o contraditdrio, a ampla defe-
sa e o due process of law, tudo a servir um
propésito maior que é arealizacao da ver-
dadeira justica.

Totalmente ultrapassada a velha concep-
¢do embutida na frase: “a Justica tarda mas
ndo falha”. A justica tardia, muitas vezes, é
justica falha. A velocidade das relac¢des so-
ciais do mundo moderno deve ser acompa-
nhada por uma administracdo da justica
igualmente célere.

De outro lado, na solucao dos conflitos
pelo Estado-juiz, ndo devem ser esquecidos
os direitos dos jurisdicionados, que néo
podem, simplesmente, ser sacrificados para
gue se alcance uma deciséo judicial a qual-
quer custo.

Dai, devido ao relevante papel exercido
pelo Poder Judiciario cuja demanda pelos
seus servigos tem crescido a cada dia, cons-
tata-se que a Justica precisa estar aparelha-
da e adaptada aos novos tempos para pro-
piciar ao cidaddo uma via de solucéo efici-
ente para os problemas que afligem a socie-
dade. Se isso ndo vier a ocorrer, havera um
grave comprometimento da confianga que
hoje se deposita no Poder Judiciario, sob
pena de agravarem-se 0s meios de solugdo
ndo estatal dos conflitos sociais.

Observacao nesse sentido é feita por
Maria Tereza Sadek (2001, p. 8):

“Face as deficiéncias das institui-
¢des do sistema de Justica, tem sido
crescente o numero de conflitos que
passam a ter solucao fora do império
da lei, ameacando tanto a consolida-
¢do do Estado de Direito quanto a con-
vivéncia democratica e civilizada.”

Este brevissimo estudo tem por escopo
apresentar uma analise da garantia consti-
tucional da razoavel duracéo do processo,
delimitando o seu alcance e os seus limites,
bem como confronta-la com a necessaria
observancia de outras garantias que com ela
se relacionam, além da consequiente respon-
sabilidade do poder publico derivada do
eventual descumprimento da referida ga-
rantia constitucional do jurisdicionado.

E patente o confronto entre a garantia de
uma razoavel duracéo do processo e 0 ne-
cessario cumprimento de exigéncias de cu-
nhos processual e constitucional, as quais,
n&o raro, retardam o andamento do proces-
so judicial. Este trabalho tentara analisar
esse inevitavel embate e oferecer proposta
no sentido de obter-se um equilibrio nessa
relacéo, incluindo os limites da responsabi-
lidade do poder publico pela demora na
prestacao jurisdicional.

Cumpre esclarecer que o dispositivo
constitucional ora enfocado também garan-
te os litigantes no processo administrativo,
o qual igualmente deve obediéncia a esse
postulado da razoavel duracao do proces-
so. Este trabalho limitara seu campo de es-
tudo ao &mbito do processo judicial, mas
guase todas as consideracdes que aqui se-
réo feitas sdo aplicaveis ao processo admi-
nistrativo.

2. A garantia constitucional da
razoavel duracdo do processo

Ao lado das ja tradicionais garantias re-
lativas ao processo judicial contidas na
Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, tais como o devido processo legal, o
contraditorio, a ampla defesa, a proibicdo
de provas ilicitas, a presuncao de inocén-
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cia, a publicidade e a motivacio dos atos
processuais, um novo direito fundamental
dojurisdicionado foi incorporado ao Tex-
to Maior: o direito a um processo judicial (ou
administrativo) com duracdo razoavel e o0s
meios que garantam a celeridade da sua tra-
mitac&o.

Destarte, a garantia do devido processo
legal somente estara completa se o respecti-
vo processo legal a que o jurisdicionado te-
nha que se submeter contar com umadura-
¢ao razoavel, devendo o Estado, consequien-
temente, providenciar os meios que garan-
tam a celeridade da sua tramitag&o.

Nao basta ainda que o poder publico dé
garantias de amplo acesso a Justica, confor-
me obrigaa CF/88 (inciso XXXV do art. 59) .
Seu dever € de ministrar uma Justica célere,
dentro do que se considera um prazo razoa-
vel de duragéo do processo. E se o Judicia-
rio ndo pode ainda oferecer essa necessaria
celeridade processual, o Estado ndo pode
ficar inerte, sob pena de estar violando um
mandamento constitucional. Devera, assim,
aesfera de poder publico competente provi-
denciar os meios que garantam a celeridade
da tramitacgdo processual.

O fato de o dispositivo em tela ter sido
incorporado ao texto da Constituicdo ndo
significa que somente apds o seu apareci-
mento é que a razoavel duracdo do processo
tornou-se obrigatoéria. Mesmo antes da EC
45/04, que tornou esse postulado expresso
no Texto Magno, pode-se dizer que essa ga-
rantia de celeridade da prestacgéo jurisdici-
onal j4 existia de forma implicita no direito
brasileiro.

O principio de acesso a justica ja garan-
tia uma prestacao jurisdicional eficiente, que
deve ser feitaem tempo razoavel. Admitir o
contrario tornaria letra morta esse princi-
pio constitucional. O acesso a justica deve
levar o cidad&o a obter uma solucéo eficien-
te do seu litigio em um prazo suficientemen-
te célere.

“Isso importa dizer que todos tém
acesso a justica para postular e obter
uma tutela jurisdicional adequada.

Nesse contexto, a prestacédo da tutela
jurisdicional em tempo razoavel ga-
rante o efetivo acesso a justica, por-
quanto o direito a prestacao jurisdici-
onal dentro de um tempo aceitavel é
uma exigéncia da tutela jurisdicional
efetiva” (CARVALHO, 2005, p. 216).

Além disso, o Brasil é signatario da Con-
vencdo Americana sobre Direitos Humanos,
que assegura que “toda pessoa tem o direito
de ser ouvida com as devidas garantias den-
tro de um prazo razoavel (...)” (art. 82,1).! Esse
tratado internacional, ratificado pelo Brasil
e plenamente valido em nosso sistema, ja
seria suficiente para autorizar a interpreta-
¢do de que a razoabilidade na duracéo de
um processo judicial é medida a ser obriga-
toriamente obedecida em nosso pais.

Nos Estados Unidos também hé previ-
sdo de um julgamento rapido, em matéria
criminal (speedy trial clause), como principio
constitucional a ser cumprido pelo Poder
Judiciario, conforme o disposto na Emenda
n. 6 (1791) a Constituicdo norte-americana,
que diz que “em todos 0s processos crimi-
nais, o acusado usufruira do direito a julga-
mento rapido e publico.”

Mesmo no direito brasileiro, ha disposi-
¢oes legais semelhantes no Cédigo de Pro-
cesso Penal, garantindo ao acusado no pro-
cesso criminal audiéncias e sessdes de acor-
do com as necessidades do rapido andamen-
to dos feitos (art. 791) e que, além das audién-
cias e sessOes, 0s atos processuais serdo pu-
blicos (art. 792). Outro expediente legal que
deve contribuir para a celeridade da trami-
tacdo do processo criminal é o previsto
no art. 798 do mesmo Cédigo, que impGe
gue “todos 0s prazos correrdo em carté-
rio e serdo continuos e peremptorios, ndo
se interrompendo por férias, domingo ou
dia feriado.”

Anselmo Prieto Alvarez e Wladimir
Novaes Filho (2001, p. 73), mesmo antes da
EC 45/04, jA comentavam a previsao de um
julgamento rapido e publico em nosso di-
reito, aexemplo daquele existente no direito
norte-americano:
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“A preocupacdo com arapidez do
julgamento de infragdo penal, no di-
reito brasileiro, resta evidenciada, es-
pecialmente quanto ao réu preso, sen-
do que a Constituicdo do Brasil esta-
belece como regra: a publicidade de
quaisquer julgamentos, seja civel ou
penal, regra esta que no entanto € su-
jeita a excecOes previstas no proprio
texto constitucional.”

Nessa evolugao do nosso direito, o novo
inciso LXXVIII do art. 52 da CF/88 veio, en-
tdo, consagrar de vez essa hecessidade de
um julgamento judicial, de qualquer ramo
dodireito, dentro de um prazo razoavel como
garantia constitucional fundamental do ju-
risdicionado.

3. A natureza juridica do inciso
LXXVIII do art. 5° da CF/88

Impende esclarecer, neste ponto, que o
dispositivo constitucional em exame tem
aplicabilidade imediata. N&o se enquadra,
como pensam alguns, na categoria de nor-
ma constitucional programatica. Sérgio
Bermudes (2005, p. 11), por exemplo, defen-
de, equivocadamente, que “a norma deste
inciso LXXVIII, acrescentada agora ao art.
5¢ da Constituicéo Federal, é programatica,
se se quiser repetir Pontes de Miranda, ou
idealista”.

Todavia, a propria Constituicédo afasta
qualquer davida sobre a natureza do art. 5°
inciso LVXXVIII, dizendo que “as hormas
definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais tém aplicacdo imediata” (parag. 1°
do art. 59). Tendo em vista, portanto, que 0
principio da razoavel duragdo do processo
se enquadra na categoria de garantia cons-
titucional fundamental, pois esta expresso
na CF/88 em seu Titulo Il, que trata dos Di-
reitos e Garantias Fundamentais, nenhuma
duvida que a sua aplicabilidade é imediata.

Alias, essa caracteristica parece ser o
maior mérito do legislador constitucional,
gue ratificou e expressou inequivocamente
esse principio no texto da Carta Magna,

possibilitando que os seus destinatarios
possam postular essa garantia sem a ne-
cessidade de regulamentacéo infracons-
titucional.

Confira-se nesse diapasdo o magistério de
Alessandra Mendes Spalding (2005, p. 33):

“A0 que parece, a grande impor-
tancia de o direito a tutela jurisdicio-
nal tempestiva ser caracterizado como
direito fundamental reside na possi-
bilidade de sua aplicacdo imediata.
Apesar de ainda existir discusséo na
doutrina nacional e estrangeira sobre
a aplicabilidade imediata dos direi-
tos fundamentais, a redacdo do art. 5°,
par. 1°, da CF brasileira ndo deixa
davidas ao estabelecer que ‘as nor-
mas definidoras dos direitos e ga-
rantias fundamentais tém aplicacédo
imediata’.”

Estamos diante de uma nova e relevante
garantia constitucional fundamental, ins-
trumento de realiza¢édo de justica, com to-
dos os efeitos e consequUéncias que devem
advir de um preceito contido no Codigo
Magno.

4. Apuracdo do significado
da expressdo: “razoavel
duracdo do processo”

Ditas essas palavras sobre o inciso
LXXVIII do art. 52 da CF, mister se faz aden-
trar o amago do principio ora estudado, per-
quirindo do alcance e limites da expresséo
“razoavel duracdo do processo”.

O legislador constitucional utilizou-se
de vaguidade e indeterminacdo ao dizer que
aduracao do processo deve ser “razoavel”.
O preceito constitucional em tela esta carre-
gado de uma indiscutivel dose de subjeti-
vismo que podera prejudicar a sua compre-
ensdo e, conseqlientemente, podera gerar
problemas a quem deseja aplica-lo ou inter-
preta-lo. O que é razodvel para uns pode
ndo ser para outros. Como, portanto, pode
ser definido o que é uma razoavel duracao
do processo?
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Se essa matéria pudesse ser objeto de re-
gulamentacdo por lei ordinaria, seria mis-
sado impossivel para o legislador determi-
nar de forma padronizada o que se consti-
tui um tempo razoavel de duragdo de um
processo judicial. Sdo tantas variaveis que
militam contra uma padronizacdo desse
jaez, mormente considerando as mais acen-
tuadas disparidades existentes em nosso
pais e em nosso Judiciario, que nem mesmo
um infinito ndmero de regras conseguiria
implementar um padré&o Unico a ser aplica-
do para cada processo judicial com o objeti-
vo de estabelecer qual seria o0 prazo razoéa-
vel que cada um deveria durar.

O problema tera que, necessariamente,
ser solucionado casuisticamente, analisan-
do-se os processos individualmente e com-
parando-o0s com outros da mesma natureza
e que apresentem algumas similaridades
basicas.

Na&o obstante, alguns parametros pode-
rdo ser usados para saber se um processo
teve ou ndo uma razoavel duracgéo, visto que
o vocabulo “razoavel” possui um contetido
minimo aferivel em face de determinaces
legais e constitucionais aplicaveis ao trami-
te processual e frente a realidade de nosso
sistema juridico e das peculiaridades do
Poder Judiciario brasileiro.

A verificacdo, portanto, de cada proces-
so submetido ao Judiciario ndo pode pres-
cindir de uma analise especifica do caso
concreto que esta sendo discutido. A razoa-
vel duracéo do processo e a celeridade da
sua tramitacdo dependem diretamente da
complexidade da causa levada ao conheci-
mento e julgamento dos magistrados. Uma
causa simples, que dispensa instrucéo pro-
batoria, ndo deve demorar mais do que uma
causa complexa, na qual exige-se pericia,
prova testemunhal, diversos depoimentos
pessoais em funcao da existéncia de varios
autores ou réus etc.

Outra via de analise sobre a razoabili-
dade do andamento do feito devera levar
em conta a necessaria obediéncia as garan-
tias processuais e constitucionais que vin-

culam o caso concreto. Ndo pode o juiz,em
nome da celeridade processual, sacrificar os
principios do contraditério, da ampla defe-
sa e outros institutos ja consagrados em
nosso direito que visam garantir um pro-
cesso escorreito e uma decisdo pronta, mas
fundamentada e justa.

Nesse diapaséo, um parametro possivel
de ser aplicado na aferi¢do da razoabilida-
de da duracao do processo seria a somatoé-
ria dos prazos processuais, que serviria para
constatar se o tramite processual durou mais
do que o prazo total previsto em lei para a
soma de todos os atos processuais atinen-
tes aquele feito.

Ao usar-se esse critério, devem ser leva-
das em conta variaveis nem sempre de res-
ponsabilidade do Poder Judiciéario (inciden-
tes processuais, demora na producdo de
provas a cargo de terceiros, desidia das par-
tes, influéncia de fatos causados pelos pro-
curadores das partes, causas de forga maior
etc.), ndo afastando a necessidade de avali-
ar cada caso concreto, para saber se a dura-
¢do do processo se verificou dentro do razo-
avel em face de suas peculiariedades.

Alias, nesse sentido,

““0 posicionamento jurisprudencial da
Corte Européia dos Direitos do Ho-
mem fixa trés critérios para verificar a
razoavel duragdo do processo: (i)
complexidade do assunto; (ii) compor-
tamento dos litigantes e de seus
procuradores ou da acusac¢éo e da de-
fesa no processo penal; e (iii) da
atuacdo do orgdo jurisdicional”
(NOTORIANO JUNIOR, p. 60).

Enfim, todos esses elementos deveréo ser
utilizados para verificar-se se houve demo-
ra na entrega da prestacéo jurisdicional ou
se 0 processo teve uma duragdo razoavel.

Considerando que o Estado pode ser res-
ponsabilizado pelo descumprimento do
preceito constitucional, relevante se mostra
buscar critérios para a compreenséo do que
seja uma “razoavel” duracdo do processo,
de modo a guiar o intérprete na tarefa de
extrair o seu significado. Essa interpretacéo
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deverd ser o fiel da balanca entre a respon-
sabilizacdo ou nao do poder publico pela
ministracdo da justica, o qual doravante ndo
mais podera desconsiderar a necessidade
de entregar solucdes aos conflitos dos juris-
dicionados em tempo razoavel.

E nessa analise interpretativa, frise-se,
ndo deverdo ser olvidadas as garantias le-
gais e constitucionais aplicaveis ao proces-
so judicial, que devem, compulsoriamente,
ser observadas pelo Judiciario e que, logica-
mente, retardam a ultimacdo da prestagdo
jurisdicional. E por isso afastam a respon-
sabilidade do poder publico caso haja de-
mora na solucéo do conflito submetido ao
Estado-juiz, como serda demonstrado mais
adiante.

5. A responsabilidade do Estado
por atos jurisdicionais

O direito brasileiro adota, em regra, a te-
oria da responsabilidade objetiva do Esta-
do, tendo consagrado esse posicionamento
no paragrafo 6° do art. 37 da Constituicao
Federal de 1988:

“As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado presta-
doras de servicos publicos responde-
réo pelos danos que seus agentes, nes-
sa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso con-
tra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa.”

Costuma-se dizer que a responsabilida-
de por atos jurisdicionais é Gltimo reduto a
ser alcancado pela teoria da responsabili-
dade civil extracontratual do Estado. Isso
porque sempre houve uma relutancia da
jurisprudéncia em se admitir que o Estado
pudesse ser responsabilizado pelos atos dos
magistrados. A doutrina, diferentemente,
vem hé tempos admitindo o dever de inde-
nizar do poder publico em decorréncia dos
atos jurisdicionais.?

Conforme registraa doutrina, os que re-
futam essa responsabilidade estatal defen-
dem o seguinte:

(a) O juiz ndo é funcionario publico, mas
agente politico, ndo podendo ser responsa-
bilizado da mesma forma que os demais
agentes publicos. Os seus atos sdo manifes-
tacOes iniludiveis do Estado, ndo gerando
responsabilidade pelos seus atos, a ndo ser
em casos especificos previstos em lei (dolo
ou fraude).

(b) Independéncia da magistratura. O
juiz ndo pode ficar sob a presséo da respon-
sabilizacéo pelos seus atos, por acdo regres-
siva, sob pena de ficar tolhido em sua fun-
¢dodejulgar.

(c) A soberania do Poder Judiciario. O
ato do juiz ¢ uma manifestacdo da sobera-
nia nacional, ndo podendo gerar responsa-
bilidade do Estado.

(d) Auséncia de previséo legal. Tese su-
portada pelajurisprudéncia patria. O Esta-
do ndo pode ser condenado a mingua de
texto expresso de lei que autorize sua res-
ponsabilizagéo.

(e) A intangibilidade da coisa julgada.
Caso fosse admitida a responsabilidade do
Estado por atos dos juizes, haveria violacao
da coisa julgada e abalaria o principio da
seguranca juridica.

Em resposta a esses argumentos, podem
ser alinhavadas as seguintes consideracfes
no sentido de apontar a responsabilidade
do Estado pelos atos jurisdicionais:

(a) A CF/88 basta para afastar a preten-
dida diferencia¢do do juiz dos demais agen-
tes publicos. O Art. 37, par. 6° ndo faz dis-
tingdo quanto a essa categoria de agentes
do poder publico. Ao contrario, até pressu-
poe que os juizes foram incluidos na cate-
goria geral de agentes publicos, pois sdo
agentes do Estado. O juiz é um servidor pU-
blico. Ele ndo é agente politico, pois seu car-
go ndo é transitorio. Deve, assim, 0 juiz res-
ponder como qualquer outro agente publi-
co pelos seus atos.

(b) A independéncia da magistratura
ndo serve paraimpedir a responsabilidade
do poder publico, ja que todos os Poderes
da Republica sdo independentes e nem por
isso 0 Executivo, por exemplo, deixa de res-
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ponder pelos seus atos. A independéncia
doJudiciario garante ao juiz a liberdade de
julgar de acordo com o seu livre convenci-
mento e com imparcialidade e ndo como es-
cudo para se proteger dos seus proprios atos.

(c) A soberania nédo pertence ao Poder
Judiciario, e nem isoladamente a qualquer
outro poder, mas quem a detém é o Estado.
Ela é una. Os Poderes néo sdo soberanos,
pois devem obediéncia a lei e principalmente
a Constituicao.

(d) Né&o ha que se negar direitos por au-
séncia de texto legal. O direito n&o se limita
alei. Até mesmo porque aresponsabilidade
do Estado provém diretamente da CF/88
e ela nunca se apoiou em texto legal, mas,
sim, nasceu e sedimentou-se com 0 pau-
latino trabalho de criacdo doutrindria e
jurisprudencial.

(e) A intangibilidade da coisa julgada
ndo justifica a imunidade do Judiciario.
Conforme Maria Sylvia Zanella di Pietro
(2003, p. 534),

*“o fato de ser o Estado condenado a
pagar indenizacao decorrente de dano
ocasionado por ato judicial ndo im-
plica mudanca na deciséo judicial. A
decisdo continua a valer para am-
bas as partes. E o Estado que tera
que responder pelo prejuizo que a
decisdo imutavel ocasionou a uma
das partes, em decorréncia de erro
judiciario.”

Em suma, pode-se concluir que os atos
jurisdicionais sdo espécie da categoria dos
atos judiciais, e estes pertencem ao género
atos do servigo publico. Portanto, os primeiros
também podem gerar responsabilidade do
Estado, com eventual a¢io regressiva con-
tra 0 agente causador do dano, em caso de
dolo ou culpa.

6. A demora na presta¢do jurisdicional
e a obrigacdo de indenizar do Estado

O comando constitucional que impde
uma adequada celeridade na tramitacdo do
feito para que, consequientemente, o proces-

so tenha uma duracéo razoavel podera ser
afetado e causar prejuizos ao jurisdiciona-
do por diversas formas, segundo o magisté-
rio de Edmir Netto de Araujo (2005, p. 791):
(a) dolosamente o juiz recusa ou omite deci-
sBes ou providéncias, com o intuito de pre-
judicar o administrado, auferindo ou ndo
lucros; (b) ndo conhece, conhece mal ou é
induzido a erro sobre as circunstancias do
caso ou o direito aplicavel, recusando ou
omitindo o que de direito; (c) recusa ou omi-
te providéncias ou decisbes sem estudar o
assunto, ou, negligentemente, julga tratar-
se de outro caso, ndo tendo o cuidado de
conferir; (d) demora ou lentidao em provi-
déncias; decisfes interlocutorias ou finais:
Dolo, Desidia, Falha do Servigo Publico (de-
ficiéncia do aparelho judiciario); (e) proce-
dendo com desidia, o magistrado nao deci-
de, conservando os autos do processo con-
sigo, displicentemente, relaxadamente, oca-
sionando com seu pouco caso e falta ao de-
ver prejuizos as partes; (f) quando a demora
ou lentidao for atribuivel a falta ou insufici-
éncia de juizes ou funcionérios, obrigando
ao acumulo de processos e servicos judicia-
rios, tornando-se praticamente impossivel
manter-se a pautaem dia.

Todos esses comportamentos, mas nao
s6 eles, afetam diretamente a garantia cons-
titucional do art. 52, LXXVII, podendo cau-
sar danos a direitos de terceiros pela conse-
guente demora na prestacao jurisdicional.
Quando se constatar, portanto, que a viola-
¢do da imposicdo constitucional de uma
razoavel duracao do processo gerou danos
aparticulares, aparecera o dever de indeni-
zar do Estado.

Se alguém postulava perante o Judicia-
rio o direito sobre determinado bem, materi-
al ou imaterial, e em raz&o da demora injus-
tificada na entrega da prestacgdo jurisdicio-
nal, o autor da a¢do judicial ndo conseguiu
exercer esse direito e 0o bem veio a perecer,
podera o Estado ser responsabilizado pelo
prejuizo causado.

“Pensamos que, se da dilagéo in-
devida do processo, em raz&o de fato
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imputavel a atuagdo do 6rgéo do Po-
der Judiciario, advier prejuizo ao ju-
risdicionado, seja de ordem material
ou moral, cabe-lhe o direito de pleite-
ar indenizacao por todos os prejuizos
experimentados, em face da Uni&o ou
do Estado” (NOTORIANO JUNIOR,
2005, p. 62).

Imprescindivel registrar e esclarecer que
somente ha que se falar em responsabilida-
de do Estado nesse caso se a demora na pres-
tacé@o jurisdicional for excessiva, abusiva,
indevida. Como sera visto mais adiante, a
simples demora do processo ndo implica
necessariamente responsabilidade estatal
por danos.

Esse também é magistério de Ana Maria
Flaquer Scartezzini (2005, p. 49): “A mera
inobservancia do comando constitucional
gue acolhe a implementacéo da razoabili-
dade na duragdo do processo, por si s, ndo
pode ensejar qualquer indenizacéo.”

Para que fique caracterizado o dever do
Estado de indenizar os particulares preju-
dicados pela ndo observancia da garantia
constitucional da razoavel duracao do pro-
cesso, a vitima deve provar a existéncia de
um dano por ela sofrido e que esse dano
aconteceu por um comportamento comissi-
vo ou omissivo do Estado, ou seja, que ha
um liame entre esses dois elementos: € 0 nexo
de causalidade.

Assim, tera direito a indenizagdo por
parte do Estado aquele que, por exemplo,
postulava em juizo um direito e este somen-
te ndo pode ser obtido porque o Estado néo
entregou a prestacdo jurisdicional dentro de
um prazo razoavel, causando o perecimen-
to do direito em questéo.

Portanto, ndo sera suficiente a vitima ale-
gar que néo foi observada a garantia da ra-
zoavel duracgédo do processo. A obrigagéo de
indenizar somente pode ser invocada se esse
descumprimento foi a causa do dano ocor-
rido no patriménio do jurisdicionado. Se ndo
houver a concorréncia desses trés elemen-
tos, pelo menos, ndo ha que falar em res-
ponsabilidade do Estado.

7. Responsabilidade estatal:
objetiva ou subjetiva?

Constatados os trés elementos minimos
acima identificados ensejadores da respon-
sabilidade civil do Estado, falta apenas es-
clarecer se o dever de indenizar do Estado
decorre de uma responsabilidade objetiva
ou subjetiva.

Se 0 dano causado ao jurisdicionado
decorreu de um comportamento comissivo,
por umaacéo do Estado, a doutrina e juris-
prudéncia sao pacificas em admitir que a
responsabilidade do Estado é objetiva, con-
soante o disposto no par. 62 do art. 37 da
CF/88. No tocante ao erro judiciario, v.g.,
fica facil visualizar a responsabilidade ob-
jetiva do Estado em face de um dano que
decorreu da manifestacdo equivocada do
Estado-juiz.

Entretanto, a responsabilidade do Esta-
do por omissao dos seus agentes € questao
controvertida doutrinéria e jurisprudenci-
almente. H4 quem entenda que nesse caso a
responsabilidade estatal deixa de ser consi-
derada objetiva e passa a ser tida como sub-
jetiva, sendo necessario verificar-se o elemen-
to subjetivo que teria dado causa ao dano.
Assim defende, por exemplo, Celso Antonio
Bandeira de Mello (1992, p. 338):

“gquando o dano foi possivel em de-
corréncia de uma omissdo do Estado
(o servico ndo funcionou, funcionou
tardia ou ineficientemente), é de se
aplicar a teoria da responsabilidade
subjetiva. Com efeito, se 0 Estado ndo
agiu, ndo pode logicamente ser ele o
autor do dano. E se ndo foi o autor, s6
cabe responsabiliza-lo caso esteja obri-
gado a impedir o dano.”

No caso de descumprimento da garan-
tia da razoavel duragéo do processo, o de-
ver de indenizar do Estado, consoante nos-
so entendimento, estd embasado na respon-
sabilidade objetiva. Cabe ao prejudicado
demonstrar apenas os trés pressupostos
configuradores da responsabilidade do Es-
tado ja mencionados, aplicados a hipotese
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oraem analise, quais sejam, a existéncia do
dano, o comportamento lesivo do poder
publico (a morosidade da justica) e o corres-
pondente nexo de causalidade.

N&o se aplica a responsabilidade basea-
da na culpa, neste caso, pois ndo se pode
carrear ao particular o 6nus de provar a cul-
pa ou dolo dos agentes publicos causado-
res da mora judicial. Esse elemento subjeti-
vo é irrelevante. A exigéncia para que ocor-
ra o dever de indenizar cinge-se a demons-
tracdo de que o dano aconteceu porque o
Estado ndo proveu um processo em tempo
razoavel, tendo descumprido o dever im-
posto pela Constitui¢do, ndo importando se
esse descumprimento foi culposo ou néo.

A vitima jaestard encarregada de tarefa
por vezes complexa: conseguir demonstrar
o liame entre o dano por ela sofrido e a mo-
rosidade da justica. Se ainda tivesse que
provar a existéncia de culpa ou dolo do Es-
tado, o jurisdicionado estaria em situacéo
de acentuada desvantagem.

Analisando a questdo da responsabili-
dade do Estado pela morosidade dajustica,
Francisco Fernandes de Araujo (1999, p.
385) também defende a responsabilidade
objetiva, apresentando argumentos bas-
tante plausiveis, que merecem ser repro-
duzidos:

“Ateoria daresponsabilidade ob-
jetiva do Estado pelo dano decorrente
da morosidade da prestacéo jurisdi-
cional é a Uinica que satisfaz ao senti-
mento de justica que se revela no seio
da sociedade moderna, como contra-
partida dos tributos gerais pagos
por ela, dentre os quais as taxas ju-
diciarias que igualmente lhe sdo im-
postas, e também pelo fato de o Es-
tado deter o monopdlio da jurisdi-
¢do, ndo permitindo a realizacédo da
justica pelas préprias maos dos par-
ticulares.

Responsabilizar objetivamente o
Estado pelo dano decorrente da mo-
rosidade da justica é necessidade que
se impde, para que os preceitos cons-

titucionais em vigor sejam efetivamen-
te respeitados, dentre os quais os prin-
cipios daigualdade, da legalidade, da
moralidade, da eficiéncia e da boa
qualidade do servico publico e do
acesso substancial a justica. A medi-
datambém atuara como pressao efeti-
va para que o Estado cuide melhor da
estrutura judiciaria e da eficiéncia de
seus juizes, e, portanto, servira de ala-
vanca para o aprimoramento geral da
justica do Pais, melhorando a quali-
dade de vida do seu povo, ideal per-
manente pelo qual todos tém o dever
de lutar.”

Os argumentos acima reproduzidos fo-
ram expostos antes da aprovacdo do inciso
LXXVIII do art. 52da CF. Com esse novo dis-
positivo, a tese da responsabilidade objeti-
va do Estado pela demora na prestagdo ju-
risdicional, que é defendida pela grande
maioria da doutrina, ganha muito mais for-
¢a. E, em nossa opinido, é a mais justa.

8. As causas excludentes e atenuantes
da responsabilidade objetiva do Estado

Como foi demonstrado, ndo ha como
negar que a responsabilidade do Estado
pelo descumprimento da garantia constitu-
cional da razoavel duracdo do processo é
objetiva. Porém, isso néo significa a banali-
zacdo do dever de indenizar por parte do
Estado. Além dos critérios que devem ser
obedecidos para a admissdo desse dever,
existem as causas excludentes e atenuan-
tes da responsabilidade objetiva do Esta-
do que afastam ou mitigam esse mesmo
dever.

Entdo, a responsabilidade do Estado
pode ser afastada ou amenizada quando é
atingido o nexo causal. Nesse sentido, o lia-
me podera ser rompido quando se apre-
sentarem causas excludentes da respon-
sabilidade do Estado. E a responsabilida-
de podera, ainda, ser mitigada em razao
de concausas que contribuiram para o
evento danoso.
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“Com efeito, pode ocorrer que 0
dano resulte de dupla causagdo. Hi-
poteses havera em que o evento lesivo
seja fruto de acéo conjunta do Estado
e do lesado, concorrendo ambos para
a geracao do resultado danoso. Ain-
daaqui nao havera falar em excluden-
te da responsabilidade estatal. Have-
ra, sim, atenuacéo do quantum indeni-
zatorio, a ser decidido na proporgédo
em que cada qual haja participado
para producéo do evento” (MELLO,
1992, p. 349).

Com alguma dissenséo, a doutrina enu-
mera as seguintes causas excludentes da
responsabilidade objetiva: culpa da vitima,
culpa de terceiro, forga maior e estado de
necessidade.

(a) A culpa da vitima afasta o dever de
indenizar pelo simples fato de que o dano,
nessa hipoétese, nao foi causado pelo agente
do poder publico, mas, sim, pela prépria
vitima. Assim sendo, ndo ha nexo de cau-
salidade; rompe-se, portanto, o liame exigi-
vel como pressuposto para caracterizar a
responsabilidade objetiva.

Essa causa excludente deve ser provada
pelo Estado, uma vez que a responsabilida-
de objetiva ndo necessita de demonstracéo
por elementos subjetivos, mas a culpa da
vitima, de cunho subjetivo, esta sim precisa
ser provada pela parte contraria.

Se ademora natramitacdo do feito acon-
teceu, v.g., por desidia das partes ou de seus
procuradores ou por qualquer outra condu-
ta dolosa ou culposa destes, tais como re-
tengdo indevida dos autos, extravio do pro-
cesso, ndo atendimento a intimagdes, aban-
dono da causa etc., ficara afastado o dever
de indenizar por parte do Estado.

Se, além da culpa da vitima, concorreu
paraa ocorréncia do dano o comportamen-
to do agente publico, podera haver atenua-
¢do da responsabilidade do poder publico,
o0 que sera relevante na fixagdo do quantum
indenizatdrio.

(b) A culpa de terceiro, a seu turno, exclui
ou reduz a responsabilidade do Estado quan-

do se constitui a verdadeira causa do dano
ou, pelo menos, tenha contribuido com asua
ocorréncia.

Seria o0 caso de condutas que podem afe-
tar a tramitacéo do feito que ndo podem ser
atribuidas nem ao Estado e nem as partes,
mas sim a terceiros, os quais deram causa a
lentiddo do processo e consequentemente
originaram danos ao particular. Nesse caso,
podera ser afastada ou mitigada a respon-
sabilidade estatal.

(c) A forca maior tem o condéo de atuar
como hipotese excludente da responsabili-
dade objetiva por se constituir fato inevita-
vel e irresistivel. Tais fatos sao normalmen-
te relacionados a manifesta¢des da nature-
za, tais como enchentes, raios, erupg¢des vul-
canicas, ondas maritimas gigantescas etc.

Alguns autores acrescentam que se trata
de fato também imprevisivel. Mas, na ver-
dade, nem sempre a for¢a maior se caracte-
riza por ser imprevisivel. Fendmenos natu-
rais ha que até podem ser previstos com
antecedéncia por meios tecnolégicos (como
um terremoto, um maremoto, uma erupgao
vulcénica) mas ndo podem ser impedidos
pelo homem, e mesmo assim séo considera-
dos como forca maior, que séo suficientes
para afastar a responsabilidade do poder
publico ou de seus agentes, vez que rom-
pem o liame de causalidade exigivel para o
dever de indenizar.

Nessa situacdo néo se atribui responsa-
bilidade ao Estado pela demora na entrega
da prestacéo jurisdicional porque uma cau-
sa externa impede a configuragdo do nexo
de causalidade, afastando eventual preten-
sdo indenizatoria.

(d) O estado de necessidade é reconhecido
por parte da doutrina como causa excluden-
te da responsabilidade do Estado. E, na hi-
potese da garantia da razoavel duragédo do
processo, o estado de necessidade pode afe-
tar o nexo de causalidade entre o comporta-
mento estatal e 0 dano, uma vez que amoro-
sidade do feito pode acontecer por deriva-
¢do de fatos ou situacgdes que permitem sa-
crificar o direito individual do jurisdiciona-
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do em favor da preservacdo de interesses
gerais e publicos.

Edmir Netto de Araujo (2005, p. 729), um
dos que defendem essa causa excludente, e
a chama de excludente auténtica, cita como
exemplos de estado de necessidade: guer-
ras, revolucGes, o estado de sitio ou asseme-
Ihadas, “justificando medidas também ex-
cepcionais e exercicio de poderes discricio-
narios, restringindo ou sacrificando direi-
tos diante do interesse publico”.

Embora de rara aparicdo, o estado de
necessidade, caso seja o causador da possi-
vel mora judicial, pode ser considerado
como causa excludente da responsabilida-
de do Estado. Francisco Fernandes de
Araujo (1999, p. 309), em posicao peculiar,
acaba admitindo também mais essa causa
excludente:

“Em nosso sentir, entretanto, o es-
tado de necessidade que poderia ser
invocado no caso em que defendemos
a responsabilidade objetiva do Esta-
do por atos judiciais, mais precisa-
mente por dano decorrente da moro-
sidade dajustiga, como, por exemplo,
numa situacdo de guerra, revolugdo
ou estado de sitio, que viessem a re-
tardar a prestagdo dos servicos publi-
cos, dentre 0s quais a prestagao juris-
dicional, poderiam, em regra, ser en-
quadrados como similares a forga
maior ocasionada por atos de tercei-
ros, e, portanto, capazes de excluir a
responsabilidade estatal” (sic).

Cabe aqui apenas mais um registro. De-
terminados doutrinadores elencam, ainda,
0 caso fortuito como causa excludente ou ate-
nuante da responsabilidade objetiva do Es-
tado. No entanto, tais posi¢6es sdo polémi-
cas e criticaveis em face da sua fragilidade e
passiveis de gerar situagdes de injustica,
impondo ao particular que suporte sozi-
nho um prejuizo a que nédo deu causa. De
todo modo, mesmo admitindo tal causa
excludente, a sua aplicacao tera que ser
analisada caso a caso e somente para si-
tuagBes excepcionais.

9. O estrito cumprimento de dever
juridico: uma nova excludente

Além das causas supracitadas, propug-
namos pela adogdo de uma nova excluden-
te da responsabilidade objetiva do Estado
por alegada violacdo da garantia constitu-
cional da razoavel duragdo do processo.
Esta seria denominada excludente por cau-
sa de estrito cumprimento de dever juridico por
parte do Estado.

Uma vez demonstrado pela vitima que o
dano por ela sofrido decorreu do descum-
primento da norma do inciso LXXVIII do
art. 52 da CF/88, para que o Estado fique
exonerado do dever de indenizar tera que
provar aocorréncia de uma causa excluden-
te. No caso da demora da prestagéo jurisdi-
cional, uma raz&o a ser demonstrada pelo
Estado para justificar o ndo atendimento do
pedido de tutela jurisdicional dentro de um
prazo razoavel seria a necessidade de cum-
prir com as exigéncias legais e constitucio-
nais atinentes ao processo judicial. Se a de-
mora, portanto, se deu em virtude da apli-
cacdo dos principios do contraditorio, da
ampla defesa e outras garantias processu-
ais previstas em lei ou na Constitui¢do, ndo
pode o Estado ser responsabilizado por even-
tuais danos causados a particulares. Mes-
mo que esses danos tenham se verificado
em decorréncia de um processo cuja dura-
¢do ndo tenha sido razoavel.

Como ja foi mencionado, um processo
dificilmente terd a mesma duragao que ou-
tro, a despeito de tratarem ou ndo de causas
semelhantes. E se um processo teve uma
duracéo fora do razoavel, mas a sua trami-
tacéo foi prolongada por conta de fatores ju-
ridicamente licitos, ndo ha que se falar em res-
ponsabilidade do Estado.

Se o feito, por exemplo, contou com vari-
os autores e réus, teve incidentes processu-
ais, necessitou de complexa pericia, preci-
sou da oitiva das partes, coletou depoimen-
tos de numerosas testemunhas, as partes
interpuseram varios recursos e outros fato-
res de prolongamento da causa que visam
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atender, principalmente, aos principios de
ampla defesa e do contraditério, o Estado
pode alegar que a demora na prestagao ju-
risdicional se deveu ao cumprimento da lei
e da Constituicdo, que garantem a utiliza-
¢do desses expedientes processuais. E, con-
seqUentemente, o ndo atendimento da ga-
rantia de um processo em tempo razoavel
ndo é causa geradora do dever de indeni-
zar, na hipotese de que um dos interessa-
dos tenha prejuizo com essa demora.

Verifica-se, assim, na hipotese ora enfo-
cada, que os elementos configuradores da
responsabilidade objetiva estdo presentes:
o dano da vitima, o comportamento do Es-
tado (demora na prestacgéo jurisdicional) e o
nexo de causalidade ligando os dois primei-
ros pressupostos. Contudo, a causa excluden-
te denominada por nés estrito cumprimento
de dever juridico afastaria o dever de indeni-
zar do Estado, uma vez que ela teria o condéo
de tornar licito o comportamento do Estado.

Denominamos essa eximente da respon-
sabilidade objetiva estrito cumprimento de
dever juridico, com base, por analogia, nas
causas excludentes de ilicitude do direito
penal.

“Determinaoart. 23, I1l,do CP, que
ndo ha crime quando o sujeito pratica
o fato em estrito cumprimento de de-
ver legal. E causa de exclusdo da anti-
juridicidade. H& casos em que a lei
impde determinado comportamento,
em face do que, embora tipica a con-
duta, ndo ¢ ilicita. Exemplos de dever
legal impostos a funcionario ou agen-
te do Estado” (JESUS, 1986, p. 345).

Nos apenas preferimos denominar essa
excludente estrito cumprimento de dever ju-
ridico, em vez de cumprimento de dever le-
gal, pelo fato de que ndo é somente para cum-
prir com a lei que o Estado demora a prestar
a tutela jurisdicional, mas também para
atender garantias constitucionais.

E 0 mesmo raciocinio que se aplica ao
estado de necessidade, em que estdo presen-
tes os elementos de configuracgéo da respon-
sabilidade objetiva do Estado, mas umacir-

cunstancia especifica (interesse publico) eli-
de a obriga¢do de indenizar.

Perceba-se que o estrito cumprimento de
dever juridico nédo se confunde com nenhu-
ma das outras causas excludentes tradicio-
nalmente defendidas para afastar o dever
de indenizar do Estado, conforme também
expostas neste trabalho. O atendimento das
exigéncias legais e constitucionais que afe-
tam o andamento do processo ndo se en-
guadra nem em culpa da vitima ou de ter-
ceiro, nem em motivos de for¢a maior ou caso
fortuito, como também ela difere do estado
de necessidade. Por isso a proposta de ado-
¢do dessa nova causa excludente da respon-
sabilidade do Estado.

10. Conclusbes

Tendo em vista o quanto exposto e de-
fendido no presente estudo, apresentamos
as seguintes conclusdes que se constituem
a sintese do nosso trabalho referente a ga-
rantia constitucional da razoavel duracao
do processo e a defesa do Estado:

() AEmenda Constitucional n°45, de 8/
12/04, introduziu, no ordenamento juridi-
co brasileiro, uma nova garantia fundamen-
tal: a razoavel duragéo do processo.

(1) Essa garantia do inciso LXXVIII do
art. 5° da CF/88 é dotada de aplicabilidade
imediata por forca do que dispde o paragra-
fo 1°do art. 5°da CF/88.

(1) A garantia da razoavel duragédo do
processo devera ser vista casuisticamente
levando-se em conta diversos fatores refe-
rentes a cada processo e elementos compa-
rativos, para concluir se 0 processo teve ou
ndo duracao razoavel.

(V) A responsabilidade do Estado pela
demora na prestacéo da justica é objetiva.

(V) A defesa do Estado no tocante ao
eventual descumprimento do inciso
LXXVIII do art. 5° da CF/88 podera ser
baseada nas tradicionais causas exclu-
dentes da responsabilidade do Estado: cul-
pada vitima, culpa de terceiro, forca maior
e estado de necessidade.
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(V1) Defendemos a adog¢éo de uma nova
causa excludente da responsabilidade do
Estado pela mora judicial, que é o estrito
cumprimento de dever juridico, que ocorre
guando o processo ndo teve duracao razoa-
vel em razdo da observancia compulsoéria
de garantias legais e constitucionais atinen-
tes ao processo.

Notas

! Convengdo Americana de Direitos Humanos
(22.11.69), Pacto de San Jose da Costa Rica, ratificada
pelo Brasil em 25 de setembro de 1992 e promulga-
da pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992.

2 Importante diferenciar os atos jurisdicionais,
objeto de nossa anélise, dos atos meramente judici-
ais (atividade administrativa, funcédo atipica).
Quanto a estes, o entendimento atualmente consa-
grado é de que o Estado responde pela regra geral
da responsabilidade objetiva. A questao se torna
mais tormentosa quando se trata de atos de juris-
dicdo (atividade tipica do Judiciario). Ai as posi-
cdes sdo divergentes.
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1.Introducéo

O objetivo do artigo é ressaltar a impor-
tancia de John Marshall tanto na consoli-
dacéo da Federagdo americana quanto nos
fundamentos do constitucionalismo. O ar-
tigo analisa os precedentes, judiciais e dou-
trinario, do caso Marbury v. Madison.

A natureza, mée de todos nos, tem la seus
caprichos, suas preferéncias. Ha pessoas
que se acham no lugar certo, na hora exata.
Jamais figurariam nas paginas da Historia
se ndo estivessem, naquele momento, naque-
le lugar. Os exemplos sdo muitos, dispen-
sando mencé&o a acontecimentos concretos.
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2. O acaso levou John Marshall a
ocupar a presidéncia da Suprema
Corte dos Estados Unidos

John Marshall (1755-1835) é um desses
acasos. De pouca escolaridade em leis, pois
havia frequentado ensino formal (College
of William & Mary) por apenas 3 meses
(CUSHMAN, 1993, p. 62), tornou-se figura
central na criacdo da grande Nacéo norte-
americana. Pode-se afirmar que os Estados
Unidos ndo seriam, hoje, o que séo se John
Marshall, apés a recusa de outros convida-
dos para a presidéncia da Suprema Corte,
n&o a tivesse ocupado por quase 35 anos. A
evidéncia, ndo era um desconhecido qual-
guer quando foi convidado pelo presidente
John Adams (1735-1800), federalista como
ele. Era secretary of State. Ndo fazia muito,
participara de uma missdo diplomatica na
Franca ao lado de figuras bem mais expres-
sivas do que ele, como Charles Pinckney
(1757-1824) e Elbridge Gerry (1744-1813).
Fora advogado bem sucedido na Virginiae,
como deputado, ratificara (1788), por seu
Estado, a Constituicao federal recém - ela-
borada. Destacara-se, por outro lado, na ba-
talha sangrenta de Valley Forge contra as for-
¢as inglesas. Mas nada disso bastaria néo
fosse o0 acaso. Sendo, vejamos:

John Jay (1745-1829), o primeiro presi-
dente da Suprema Corte, que havia deixado
o cargo para ser governador de Nova York,
fora novamente convidado para ocupar sua
antiga cadeira na Suprema Corte, que ficara
vaga com asaida, por motivo de doenca, do
chief Oliver Ellsworth (1745-1807). Jay sim-
plesmente recusou. William Cushing (1732-
1810), que ja erajuiz-membro (associate), tam-
bém havia recusado o convite do presidente
John Adams (CUSHMAN, 1993, p. 63).
Thomas Jefferson (1743-1826), futuro presi-
dente da Republica, estava de olho na vaga
de Ellsworth, pois queria em seu lugar o
amigo Spencer Roane (1762-1822). O presi-
dente Adams, por outro lado, estava sofren-
do pressdo para pér no cargo William Pa-
terson (1745-1806), que também ja era mem-

bro da Suprema Corte. Foi entdo que Adams
resolveu acabar logo com 0 assunto: nomeou
John Marshall, com 45 anos de idade, para
a presidéncia da Suprema Corte dos Esta-
dos Unidos. Ninguém esperava a indicacao,
nem o préprio Marshall, como relatou mais
tarde em suas notas autobiograficas.

3. O siléncio da Constituicao da
Filadélfia quanto a judicial review.
Noticias do Consistorio do Reino de
Aragdo. Edward Coke e 0 Bonham’s
Case. Precedentes estaduais do controle
de constitucionalidade de leis nos
Estados Unidos. O Paper n. 78 de O
Federalista

Quando se fala em constitucionalismo
norte-americano, pensa-se, com toda justi-
¢a, em John Marshall. O caso Marbury v.
Madison, julgado em 1803, correu e corre
mundo. E um marco do constitucionalismo
universal, pois fixou as bases da judicial
review, ou seja, de o Judiciario poder rever
as leis ou os atos da administracéo publica.

A Constituicdo da Filadélfia néo se preo-
cupou em estabelecer diretriz insofismavel
quanto ao 6rgéo ou poder competente para
dirimir confronto entre uma lei ordinaria e
a propria Constituicdo. Ndo poderia ser o
Congresso o intérprete final?* Por que o Ju-
diciario? S6 porque era o “menos perigoso”
dos trés poderes? Laurence Tribe observa
que Marshall pos fim a “indeterminacéo
constitucional”, estabelecendo o postulado
de que tocava aos juizes interpretar e apli-
car a Constituicao (TRIBE, 1988, p. 25). Dai
falar-se em “assuncéo” (assumption) e ndo
em mera “deducéo” (deduction) ou “escoélio”
(TRIBE, 1988, p. 26).

A evidéncia, o controle da constitucio-
nalidade das leis e dos atos da administra-
¢do nao é invencdo norte-americana. Tem-
se noticia de que no Reino de Aragao (Espa-
nha), no século 13, ja existia um arremedo
de jurisdicao constitucional: uma corte, de-
nominada Consistorio, presidida por um jus-
ticia mayor (veja a coincidéncia do titulo),
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encarregava-se de controlar as leis do rei-
no (Cf. FAIREN GUILLEN, 1969, p. 134;
MACIEL, 2000, p. 258). A Inglaterra, que
mantinha rela¢Bes comerciais intensas com
o Reino de Aragéo, deve ter levado para la
essas idéias. Tanto é verdade que sir Edward
Coke (1552-1634), quando chief justice da
Court of Common Pleas da Inglaterra, ao jul-
gar o caso de um médico (Thomas Bonham)
preso por ordem da entidade classista (Royal
College of Physicians), teve o estatuto da cor-
poracao como nulo por contrario a lei (com-
mon law)?. Acima do rei e do Parlamento, in-
sistia Coke, estava a lei, cabendo ao juiz de-
clararanulidade de qualquer provimento que
se lhe mostrasse contraveniente. Os livros de
Coke (Institutes), que teriam sido trazidos por
alguns peregrinos do Mayflower (1620) para
0 Novo Mundo, faziam parte da aprendiza-
gem de todo bom advogado. Assim, a teoria
da judicial review estava, digamos, “no san-
gue” do norte-americano que lidava com as
leis. O proprio John Marshall, quando era con-
vencional da assembléia da Virginia no mo-
mento da ratificacdo da Constituigéo federal,
enfatizara que toda lei que fosse contraria a
Constituicdo deveria ser declarada “nula e
irrita” (Cf. SCHWARTZ, 1993, p. 12 et seq.).
Mas essa era apenas uma premissa, que seria
légica e magistralmente desenvolvida por
ocasido do julgamento do writ of mandamus
impetrado por William Marbury e outros.
Por outro lado, convém lembrar que
Hamilton (1755-1804), no Paper n. 78 de O
Federalista, j& havia fornecido boa parte do ma-
terial para o voto de Mashall em Marbury:
“Relativamente a competéncia das
cortes para declarar nulos determina-
dos atos do Legislativo, porque con-
trario a constituicao, tem havido certa
surpresa, partindo do falso pressu-
posto de que de tal praticaimplicaem
uma superioridade do Judiciario so-
bre o Legislativo. Argumenta-se que a
autoridade que pode declarar nulos
0s atos de outra deve necessariamen-
te ser superior a esta outra. Uma vez
que tal doutrina é muito observadaem

todas as constituicbes americanas,
convém uma breve analise de seus
fundamentos.

Nao ha posicdo que se apdie em
principios mais claros que a de decla-
rar nulo o ato de uma autoridade de-
legada, que nédo esteja afinada com as
determinac@es de quem delegou essa
autoridade. Consequientemente, ndo
serd valido qualquer ato legislativo
contrario a Constituigdo. Negar tal
evidéncia corresponde a afirmar que
0 representante é superior ao repre-
sentado, que 0 escravo é mais gradua-
do que o senhor, que os delegados do
povo estdo acima do préprio povo, que
aqueles que agem em razdo de dele-
gacdes de poderes estdo impossibili-
tados de fazer ndo apenas o que tais
poderes ndo autorizam, mas sobretu-
do o que eles proibem” (HAMILTON,;
MADISON;JAY, 1984, p. 577).

Entre a Independéncia (1776) e apromul-
gacdo da Constituicdo (1787), vale dizer,
antes de Marbury (1803), registra-se uma vin-
tena de julgados judiciais declarando nu-
las leis contrarias as constituicdes dos Esta-
dos da entdo Confederacdo dos Estados
Unidos da América. Foi 0 que se deu com
Ware v. Hylton (Virginia), no qual John Mar-
shall, como advogado, defendera tese contra-
riaao controle de leis pelo judiciario. “Ironia
do destino”, como frisou Albert J. Beveridge
(1862-1927) em The Life of John Marshall.

Desse modo, quando do julgamento do
histérico Marbury, John Marshall ja tinha
na cabeca a teoria e os precedentes. Faltava
armar o silogismo. A grande dificuldade de
Marshall estava exatamente em “resolver o
caso concreto sem incorrer em impeachment”,
pois o presidente da Republica (Jefferson),
seu inimigo rancoroso®, tinha consigo um
Congresso com maioria antifederalista. E ai,
entdo, que assoma toda a sagacidade de John
Marshall.

Marshall, que era versado nos classicos
greco-latinos, primava pela légica. Foi esta-
belecendo dois postulados — a Constitui¢io
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¢ a lei fundamental do pais e a Constitui-
¢do, como lei, tem de ser interpretada e apli-
cada—que ele chegou sorrateiramente a con-
clusdo de que aos juizes tocava o controle
dos atos do Congresso.

Examinemos, agora, o Marbury Case.

4. O Marbury Case. Temor
dos federalistas da Suprema
Corte em relacdo aos partidarios
de Thomas Jefferson. A
construcdo do postulado de
Marshall. Impeachment de
Samuel Chase

No finalzinho do governo do federalis-
ta* John Adams (1791-1801), o Congresso
promulgou a Lei Orgénica do Distrito Fede-
ral (District of Columbia Organic Act), atribu-
indo ao presidente da Republica (Adams) o
provimento, com a aprovacao do Senado,
de 42 cargos de justice of the peace®. Alguns
nomeados receberam imediatamente seus
titulos de nomeacdo. Dezesseis outros, po-
rém, ficaram para trés, uma vez que o secre-
tary of State (John Marshall) ndo teve tempo
—ainda que tenha varado boa parte da noite
—de colocar o Great Seal of the United States
(equivalente a nossa “Armas da Republi-
ca”) em todos os documentos ou mesmo de
entregar os titulos de nomeagéao ja prontos.
No dia seguinte, muda o governo, que pas-
sa a ser (pela primeira vez) republicano®.
Jefferson assumiu a presidéncia da Repu-
blica, nomeando Madison secretary of State.
John Marshall, por sua vez, por designacéo
do governo anterior (Adams), passou a ocu-
par a presidéncia da Suprema Corte. Alguns
justices of the peace nomeados e ndo titulados
(entre eles William Marbury, um préspero
comerciante de Georgetown) ajuizaram, por
meio do advogado Charles Lee (1758-1815),
um writ of mandamus na Suprema Corte no
més de dezembro de 1801 com o escopo de
forgar o novo secretary of State (Madison) a lhes
entregar os titulos de nomeacdo. Com o go-
verno republicano e as duas Casas do Con-
gresso, ambas dispondo de maioria republi-

cana, os juizes da Suprema Corte, de linha
federalista, corriam o risco de impeachment’.

A impetragdo de Marbury se fez com base
nasecdo 13 da Lei Orgénica da Magistratu-
ra, o Judiciary Act de 24 de setembro de 1789.
A redacdo do dispositivo legal ndo era das
mais claras: dava competéncia, entre outras,
a Suprema Corte para julgar “writs of man-
damus, in cases warranted by the principle and
usages of law...” (COMMAGER, 1958, p. 153
et seq.). Muito embora ndo se pudesse extra-
ir do dispositivo em questédo, de modo in-
guestionavel, a competéncia originaria da
Corte para julgamento do writ aforado por
Marbury e outros, Marshall, de modo sub-
repticio e altamente engenhoso, disse que a
se¢do 13 da Lei Organica atribuia inconstitu-
cionalmente competéncia a Suprema Corte
para julgar o writ. A competéncia, todavia,
estava reservada a Constituigéo, e nao a lei
infraconstitucional. Lendo-se hoje a deciséo,
depreende-se com clareza que ficou dito que
acima do Congresso (que haviaeditado a Lei
Organica) estava a Constituicdo e, mais, que
cabia ao Judiciario fazer o confronto entre a
lei ordinaria, ainda que elaborada pelo Con-
gresso, com a Constituicdo. Em decorréncia,
aacao judicial de Marbury e outros ndo tinha
como tramitar na Suprema Corte.

A vitéria (na aparéncia) do Governo
(Jefferson) estava assegurada. Aparente-
mente estaria afastada a quase certa tentati-
va de impeachment dos juizes federalistas da
Suprema Corte. Todavia, antes de chegar ao
resultado (inconstitucionalidade da se¢do
13), Marshall, manhosamente, antecipou
obiter dictum o mérito da questéo, afirmando
gue William Marbury e seus companheiros
tinham, sim, direito de receber os titulos de
nomeacdo. A nhomeacdo dos justices of the
peace havia sido valida, ja que precedida do
assentimento do Senado.

Robert McCloskey (apud CHEME-
RINSKY, 1997, p. 38, traducdo nossa), ao
referir-se a esse histérico marco, disse que

“(a) decisdo foi uma obra-prima de ar-
timanha, um exemplo brilhante da ca-
pacidade de Marshall de contornar o
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perigo ao mesmo tempo em que pare-
ciaatrai-lo, de avancar numa direcéo,
enquanto seus oponentes estavam
atentos em outra™®.

Cerca de um ano depois do julgamento
de Marbury, os republicanos de Jefferson
apresentaram na Cémara dos Deputados
(House of Representatives) “artigos de impea-
chment” contra Samuel Chase (1741-1811),
federalista militante, membro da Suprema
Corte. Fatal seria a condenacdo de Chase no
Senado, ndo fora acontecimentos politicos
de ultima hora envolvendo republicanos de
Jefferson, e se achar na presidéncia do Se-
nado o vice-presidente da RepUblica Aaron
Burr (1756-1836), que deu toda oportunida-
de para a defesa de Chase. A absolvigdo no
Senado se deu por apenas um voto®.

O famoso julgamento Marbury correu em
1803, como ja se frisou. Com ele, abriu-se,
na pratica, a possibilidade de o judiciario
rever atos do executivo e do legislativo fede-
rais. Alguns doutrinadores entendem que a
guestdo era tao pacifica e consensual entre
os Constituintes que se deixou de colocar a
competéncia expressamente na Constitui-
¢do. Jefferson, de maneira mordaz, como era
seu feitio, apelidou a indica¢do dos justices
of the peace, feita na calada da noite, de mid-
night appointment (PADOVER, 1970, p. 127).
Somente em 1857, com o estrepitoso caso
Dred Scott v. Sandford, é que a Suprema Cor-
te voltou a declarar ainconstitucionalidade
de outra lei federal. Em dois outros casos,
Martin v. Hunter’s Lessee,14 U.S. (1 Wheat) 304
10e Cohens v. Virginia, 19 U.S. (6 Wheat) 264,
respectivamente de 1816 e 1821, a Corte se
deu por competente para rever casos julga-
dos por tribunais estaduais (CHEME-
RINSKY, 1997, p. 44).

Com Marbury, ficou firmada, para sem-
pre, a atribuicéo de o Poder Judiciario con-
frontar atos dos dois outros poderes em face
da Constituicéo.

Jefferson nunca concordou com o poder
dosjuizes, sobretudo de juizes federalistas...
Alegava que a “Constituicdo (...) eraum mero
objeto de cera nas maos do judiciario, que

eles (os juizes) podiam torcer e modelar do
jeito que Ihes aprouvesse™. Os juizes eram
“parciais, vingativos e cruéis... 0s quais
obedeciam ao Presidente ao invés da lei™*2,
Jefferson ndo deixava de ter razdo. Muitos dos
juizes federais, que eram vitalicios e escolhi-
dos pelo presidente da Republica, utilizavam-
se do cargo para sectarismo politico®.

A tirada de Marshall, ainda que possa
ser condenavel sob o ponto de vista da “éti-
ca de principios” (para lembrar Max Weber,
1864-1920), uma vez que ele, como juiz, es-
tava apreciando ato praticado por ele mes-
mo como administrador, por outro lado, sob
a Optica hermenéutica, o dispositivo legal
(secéo 13 da Lei Organica de 1789) levaria,
com maior facilidade, a outra interpretacéo.
De qualquer sorte, o lance de John Marshall
foi de génio. E evidente que a “falta de éti-
ca” se deu no passado. Hoje isso ndo seria
mais viavel. Foi o que ocorreu em Griggs v.
Duke Power Co., 401 U.S. 424 (1971), ocasido
em que Brennan (1906-1997) deu-se por im-
pedido por haver, anos antes, sido advoga-
dodaré (SCOTT, 1985, p. 159).

5. O reconhecimento, na época, do
papel de John Marshall para o
constitucionalismo norte-americano:
John Quincy Adams, Joseph Story e
Edouard de Laboulaye

A importancia de Marshall para a con-
solidacao politica dos Estados Unidos foi
incomensuravel, como reconheceram os
seus proprios contemporaneos. John Quincy
Adams (1767-1848), quando ficou sabendo
do falecimento de John Marshall, externou
seu sentimento:

“(...) pela ascendéncia de seu génio,
pelaamenidade de seu comportamen-
to, e pelo imperturbavel comando de
seu temperamento, (Marshall) deu
permanente e sistematico carater as
decisdes da Corte e firmou grandes
guestdes constitucionais favoravel-
mente a continuidade da Unido”
(SCHWARTZ, 1993, p. 33).
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Em janeiro de 1833, dois anos antes da
morte de Marshall, Joseph Story (1970, p. iv),
em sua monumental obra Commentaries on the
Constitution of the United States, ressaltou em
sua dedicatéria ao colega Marshall:

“A posteridade indubitavelmen-
te confirmara por sua deliberada re-
compensa aquilo que hoje ja se acha
reconhecido, como um ato de irrecu-
savel justica. Vossas exposicOes de
direito constitucional gozam de uma
rara e extraordinaria autoridade. Elas
constituem um monumento de fama
muito acima dos memoriais da gloria
politica ou militar. Elas sdo destina-
das a iluminar, instruir e convencer
futuras geragdes™.

Em 1866, Edouard de Laboulaye
(1977, p. 27), ao reconhecer a importancia
de Marshall, assim se expressou:

“Quis a Providéncia, porém, que
bem cedo a presidéncia da Corte Su-
prema tocasse a um homem a quem,
nao temo dizé-lo, a América deve asua
unidade, tanto ou mais que a Wa-
shington. Este homem foi John Mar-
shall, que permaneceu durante trinta
e cinco anos em sua cadeira”.

No Brasil, a doutrina do judicial control
se faz presente desde nossa Constituicéo
republicana de 1891 (Seccéo I11 - Do Poder
Judiciario - art. 59), muito embora o texto
constitucional ndo tivesse um dispositivo
claro, insofismavel, como o art. 97 da Cons-
tituicdo vigente (1988), que diz que a “in-
constitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico” s6 pode ser declarada por
maioria absoluta do tribunal pleno ou pela
maioria absoluta de seu 6rgéo especial.

6. Repercussdo do controle da
constitucionalidade na Constituicao
republicana brasileira de 1891.
Observacdes de dois constituintes:
Ruy Barbosa e Amaro Cavalcanti

A proposito de declaracdo de inconsti-
tucionalidade por violagdo formal, o entéo

conselheiro Ruy Barbosa (1849-1923), maior
artifice de nosso primeiro Estatuto politico
republicano, em artigo publicado em O Paiz,
de 25.2.1892, ensinava:

“Ajusticatem de conhecer-lhes da
existéncia, para conhecer da existén-
ciadalei. Mas ndo exerce, a tal respei-
to, amenor funcgdo discrecionaria. A
Constituicdo tragou nos arts. 36 e 40
as regras de elaboragdo legislativa
imposta aos tres factores, de cuja coo-
peracdo depende a formacao legitima
das leis. Si algumas dessas regras for
materialmente conculcada, ou pos-
tergada, e dessa infraccdo flagrante se
conservar a prova authentica nos pro-
prios actos do Congresso ou do gover-
no, destinados a attestar a deliberacéo,
a sanccdo, a promulgacéo, lei ndo ha;
porque a suaelaboracéo ndo se consu-
mou. Os tribunaes, portanto, ndo po-
dem applical-a. Em uma palavra, toda
contravencao material de formas cons-
titucionaes, authenticamente provada,
no processo de elaboragéo legislativa,
viciae nullifica o acto do legislador. Ndo
assim a simples violacéo de formas re-
gimentaes” (BARBALHO, 1902, p. 243).

No mesmo sentido se manifestou Amaro
Cavalcanti (1849-1922), outro constituinte de
influénciaem 1891:

“Ainda que anomeacao dos mem-
bros do Judiciario seja derivada dos
dois outros, e ndo provenha direta-
mente de voto soberano da Nagao,
como adaqueles (Const. Br. art. 34, n.
26, e art. 48, ns. 11 e 12), nem por isso
deixa ele de ter independéncia com-
pleta no exercicio das atribuicdes e
atos da sua competéncia. Ao contra-
rio, quis a Constituicio federal que a
sua independéncia fosse tao perfeita
e indiscutivel que até o investiu do di-
reito maximo de interpretar e decidir
da propria validade dos atos dos de-
mais poderes da Federagéo (Const. art.
59,819 letrasaeb)” (CAVALCANTI,
1983, p. 200).
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7. Conclusao

Todos que lidamos com direito, sobretu-
do com direito constitucional, sabemos que,
no Brasil, o controle, que antes era difuso
como nos Estados Unidos, foi evoluindo
paraum modelo intermediario. Hoje, ao lado
do controle a americana, exercido por meio
de qualquer 6rgao judicante, também temos
o controle feito por meio de acéo ajuizada
diretamente no tribunal competente. Nosso
modelo, é verdade, pode néo estar ainda
pronto e acabado, pois em direito, como na
vida, nada ha de definitivo. Mas o que im-
porta agora é lembrar que devemos ao filho
mais velho de uma familia de quinze irméos,
nascido em uma cabana de toras de madei-
ra nos confins da Virginia, a possibilidade
de controlar os desmandos do Poder Publi-
co, que crescem dia a dia.

Notas

L A grande diferenca entre a Constituicao ingle-
sa e a Constituicdo norte-americana esta em que a
primeira tem como dogma a “supremacia do Par-
lamento”, ao passo que a Constituicao, para o fe-
deralismo americano, é a “supreme law of the land”
(Cf. DICEY, 1952, p. 144).

2 Em seu voto, Coke ponderou: “(...) quando
uma Lei do Parlamento é contra o direito fundado
no common law ou na raz&o, ou repulsivo, ou im-
possivel de ser realizado, o common law controla e
julga tal Lei nula”. A tradugéo foi livre. No origi-
nal: “(...) when an Act of Parliament is against common
right or reason, or repugnant, or impossible to be perfor-
med, the common law controul it and adjudge such Act
void” (Disponivel em: http://en.wikipedia.org/
wild/Dr. Bonham’s Case. Acesso em: 5 ago. 2006).

3 BEVERIDGE, Albert J., biografo de John
Marshall, conta que Marshall tinha dois grandes
inimigos: Jefferson e Spencer Roane. Jefferson, como
ja se falou, estava planejando indicar Roane para o
cargo de presidente da Suprema Corte, tdo logo
ocupasse a presidéncia da Republica, quando teve,
a ultima hora, sua intengdo coarctada pelo presi-
dente Adams, que estava deixando o governo.

4 Durante a assembléia constituinte (1787), os
“nacionalistas” se dividiram em dois grupos com
interesses nitidamente opostos. Aqueles que queri-
am um executivo forte, centralizado, ficaram co-
nhecidos como Federalists. Sua facgdo partidaria re-

cebeu o nome de Federalist Party. Entre eles se des-
tacavam Washington, Hamilton e Adams. Outros
nacionalistas, com Patrick Henry a frente, estavam
preocupados com a forga do executivo federal pro-
posto, que amesquinhava a autonomia dos Esta-
dos-Membros da futura Federagao e punha em ris-
co as liberdades fundamentais dos cidadaos. Essa
facclo partidaria recebeu a designacéo inicial de
Anti-Federalist Party (Disponivel em: http:/7/
74.1911enciclopedia.org/F/FE/Federalist-
Party.htm. Acesso em: 28 jul. 2004. Consultar, mais,
0 verbete Anti-Federalist Party in Wikipedia).

5 Seria enganoso traduzir-se justice of the peace
por “juiz de paz”. As fun¢des ndo sdo totalmente
coincidentes com a dos nossos juizes de paz. Nos
Estados Unidos, a competéncia desse magistrate
varia de Estado-membro para Estado-membro. Em
alguns, o cargo foi extinto, com a transferéncia de
suas fungdes para juizados municipais. Na Gra-
Bretanha, segundo o professor Martin van Creveld
(2004, p. 186), a instituicao inglesa comecou em
1361, com um tratado de paz. As estatisticas de
1995 registravam mais de 30.000 justices of the pea-
ce, 0 que solucionava grande parte dos pequenos
conflitos de interesse naquele pais. No Brasil do
Império, sobretudo com o advento do Coédigo de
Processo Criminal, o juiz de paz tinha uma gama
maior de atribuicdes, como a de formacao de cul-
pa, poder de prisdo, julgamento etc. (Disponivel
em: http://www.multirio.rj.gov.br/historia/mo-
dulo02/cod_proc.html. Acesso em: 8 ago. 2006).
Hoje, pela Constituicdo (art. 98, 1), seu papel pra-
ticamente se concentra na celebracdo do casamento
civil.

6 Com a presidéncia de Thomas Jefferson, a fac-
cdo partidaria passou a ser chamada de Democratic
Republican Party.

7 Até 1811, quando entraram para a Suprema
Corte Gabriel Duval (1752-1844) e Joseph Story
(1779-1845), o colegiado era constituido de maio-
ria federalista, que comungava com os ideais cen-
tralistas de John Marshall (Cf. SCHWARTZ, 1993,
p. 58). Mas, de qualquer sorte, Marshall teve sua
complementacdo em Story, um auténtico scholor,
que 0 apoiou em suas idéias.

8 No original: “The decision was a masterwork of
indirection, a brilliant example of Marshall’s capacity to
sidestep danger while seeming to court it, to advance in
one direction while his opponents are looking in ano-
ther”.

°  Cf. Disponivel em: http:/7/
www.michaelariens.com/ConLaw/Justices/
chaseam.htm. Acesso em: 10 ago. 2006.

0 Nesse caso, grande foi a contribuicdo do “re-
publicano” Story, acompanhando a visdo naciona-
lista de Marshall (Cf. SCHWARTZ, 1993, p. 60).

1 No original: “(...) the constitution... is a mere
thing of wax in the hands of the judiciary, which

Brasilia a. 43 n. 172 out./dez. 2006

43



they may twist and shape into any form they plea-
se” (SCHWARTZ, 1993, p. 53, traducao nossa).

2 No original: “(...) partial, vindictive, and cru-
el... who obeyed the President rather than the law”
(apud FRIEDMAN, 2005, p. 82, traducd@o nossa).

13 O primeiro juiz federal a sofrer impeachment
foi John Pickering, em 1804 (Cf. FRIEDMAN, 2005,
p. 83).

* No original: “Posterity will assuredly confirm by
its deliberate award, what the present age has approved,
as an act of undisputed justice. Your explanations of
constitutional law enjoy a rare and extraordinary autho-
rity. They constitute a monument of fame far beyond the
ordinary memorials of political and military glory. They
are destined to enlighten, instruct, and convince future
generations.” (STORY, 1970, p. iv, traducdo nossa).
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Introducéo

Longe de se constituir em uma verdade
inquestionavel, a idéia central do constitu-
cionalismo, que se expressa ha supremacia
da Constituicdo sobre as outras normas que
compBem o sistema, suscita, desde sua ori-
gem, contestagdes de diversos matizes. Para
os criticos, haveria um paradoxo na relagéo
entre Constituicdo e democracia, ja que, ao
decidir adotar uma Constituicéo, os consti-
tuintes proibem que a maioria retorne aos
temas decididos, exigindo uma maioria qua-
lificada para as alteracfes do texto.

Ultimamente, o tema tem sido objeto de
intensa discussdo no ambiente ibero-ameri-
cano. Especialmente na Espanha, em Por-
tugal, no Brasil, no México e no Chile, cons-
titucionalistas e filsofos do direito retomam
o0 antigo debate, impulsionados por novas
contribuicdes apresentadas no tradicional
debate constitucional norte-americano.

Nao faremos neste texto uma arqueolo-
gia do problema, buscando suas origens
mais remotas, nem apresentaremos a sua
geografia, com um panorama do debate no
direito comparado, mas tomaremos essas

Brasilia a. 43 n. 172 out./dez. 2006

45



recentes contribui¢des como guia para pro-
blematizar a relacédo entre Constitui¢do e
democracia. Buscaremos trabalhar algumas
virtudes e defeitos do pensamento constitu-
cionalista, dando énfase especial a sua ver-
sdo mais forte.

1. O paradoxo democratico da
“Supremacia da Constitui¢do”

Arelagdo entre Constituicio e democra-
cia é tensa por sua natureza (Cf. HOLMES,
1999, p. 227). A adocdo de uma Constitui-
¢&o por uma comunidade, por meio do exer-
cicio legitimo do Poder Constituinte, pres-
sup0Be o reconhecimento da regra da maio-
riacomo instrumento apto a tomada de de-
cisédo pela sociedade. Assim, as constitui-
¢des que resultam de processos constituin-
tes legitimos, ou seja, que sdo promulgadas
apds um processo aberto de discussao e de-
liberacéo por representantes, sdo constitui-
¢Oes democraticas. No entanto, ao adotarem
a idéia de rigidez, impondo critérios mais
rigorosos ao processo de rediscussao e re-
forma dos seus dispositivos do que aqueles
critérios adotados em suas deliberacdes,
vedam a maioria o0 acesso ao tema.

A maioria do povo, que decidiu pela ne-
cessidade de um novo parametro constitu-
cional, delibera contra a futura maioria, in-
terditando a politica ordindria um conjunto
de temas. Os que se consideram iluminados
o suficiente para a compreensao dos temas
debatidos na Constituinte duvidam das ge-
racOes vindouras e proibem a rediscusséo.

Essa tensdo entre supremacia da Cons-
tituicdo e democracia parece insolavel, mas
pode ser amenizada por desenhos institu-
cionais que demonstrem o compromisso in-
terno entre os dois polos da relacéo, equili-
brando a estabilidade das regras e o funda-
mento popular do poder. As Constituigdes
devem ser tomadas como regras do jogo de-
mocratico.

Ha muito foi superado o conceito de de-
mocracia que a reduz ao sistema no qual as
decisBes sao tomadas por maioria. Ha cer-

tas condicBes que se espera preservadas
para que a decisdo majoritaria se revele de-
mocratica. Para Robert Dahl (2002, p. 99), a
democracia em larga escala exige (i) funcio-
narios eleitos, (ii) eleicBes livres, justas e fre-
guentes, (iii) liberdade de expresséo, (iv) fon-
tes de informacéo diversificadas, (v) auto-
nomia para associagdes e (vi) cidadania in-
clusiva. O conceito de democracia do referi-
do autor, que vai além da mera exigéncia da
adocdo da regra da maioria como método
de decisdo, cabe apenas a um “sistema poli-
tico que tenha, como uma de suas caracte-
risticas, a qualidade de ser inteiramente, ou
guase inteiramente, responsivo a todos os
seus cidaddos” (DAHL, 2005, p. 26).

A existéncia e preservacdo do parame-
tro constitucional podem mostrar-se, dessa
forma, exigéncias da prépria democracia. A
supremacia da Constituicdo e a sua garan-
tia judicial comumente séo justificadas na
necessidade de preservar direitos funda-
mentais. E passivel de justificacdo uma re-
lacéo interna entre democracia e tais direi-
tos, com a identificacdo de uma relacédo
mutua. Michelangelo Bovero (2002, p. 37)
considera alguns direitos fundamentais
condicBes (internas) para a democracia e
outros direitos fundamentais pré-condicdes
(externas). Seriam condi¢Bes para a demo-
cracia os direitos politicos, direitos de parti-
cipacao, que realizam a igualdade e a liber-
dade democraticas. No rol das pré-condi-
¢des, inclui algumas liberdades consagra-
das por posicoes liberais e alguns direitos
sociais, como educacdo e subsisténcia.

Dessa forma, a supremacia constitucional,
protegendo da politica cotidiana certos paréa-
metros do jogo democratico, pode ser harmo-
nizada com o conceito de democracia. No en-
tanto, essa prote¢do néo se justifica, a Nosso
ver, quando absolutiza a prote¢ao.

Construimos uma conviccao contraria ao
congelamento de temas pelo texto da Consti-
tuicdo. A estratégia de vetar o retorno ao de-
bate de certos temas, como a adotada por nos-
sa Constitui¢do, em seu art. 60, §4°, aprofun-
daatenséo entre Constituicdo e democracia.
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Tal modelo nos parece inconveniente por
diversas razdes. Duas em especial merecem
atencdo. Em primeiro lugar, a proibicéo de
retomada do tema para submeté-lo a nova
deliberacao parece considera-lo definitiva-
mente equacionado. Em segundo lugar, as
pressdes pela revisdo da clausula protegi-
da podem significar, em uma radicalizacéo
das divergéncias, uma ameaca a propria
Constituicao.

O primeiro motivo citado é preocupante
porque parte de uma idéia de que as deci-
sBes protegidas representam verdades reve-
ladas. E como se, diante de decisdes ilumi-
nadas, encontrassemos modelos inquestio-
navelmente adequados de organizacéo, re-
servando-os, protegendo-os, para que nao
sofressem ataques no processo evolutivo
que ainda devemos percorrer.

Quanto ao segundo motivo, a preocupa-
¢do nossa recai no efeito “bola de neve” que
pode a proibicao da reforma produzir. Mui-
tos dos defensores das clausulas imodifica-
veis argumentam favoravelmente ao mode-
lo lembrando que, quando tais clausulas nao
mais correspondem as expectativas da so-
ciedade, o caminho seréa o exercicio do po-
der constituinte originario. Esquecem-se, no
entanto, que de um novo processo constitu-
inte qualquer coisa podera sair, sendo obje-
to de nova decisdo qualquer tema tratado
na Constituicao descartada. Porém, um pro-
cedimento de reforma ¢ focado especifica-
mente na clausula questionada, ndo fragili-
zando os outros componentes da Constitui-
¢do, preservados em sua integridade.

Ha, inclusive, o risco de que adversarios
de certas normas constitucionais usem o
guestionamento de outras normas como alibi
para a abertura de um novo processo cons-
tituinte. Assim, a busca, por exemplo, da
adocéo da pena de morte poderia ser um
alibi para a fixagdo, em uma nova constitu-
inte, de novos parédmetros para a ordem eco-
ndmica, para a modificacdo do modelo de
Administragao publica etc.

Sera que, diante desses riscos concretos,
ndo valeria a pena submeter os temas cen-

trais da Constituicdo a um procedimento de
reforma, mesmo que bem mais dificultoso
do que o regularmente adotado pela Consti-
tuicdo para a sua reforma? Respondemos
afirmativamente a pergunta e defendemos
asuperacdo do modelo de clausulas imodi-
ficaveis.

2. Do constitucionalismo liberal ao
neoconstitucionalismo

A idéia de supremacia da Constituicdo
faz parte da propria defini¢do de constitu-
cionalismo. Porém, ha uma diferenga mar-
cante entre o primeiro constitucionalismo,
de matiz liberal, e o atual modelo de consti-
tucionalismo, que muitos chamam de neo-
constitucionalismo.

Em sentido amplo, constitucionalismo é
um termo utilizado para expressar uma pos-
tura ideolégica favoravel a adocao de uma
Constitui¢do como um instrumento para a
limitagao do exercicio do poder®. Mas nao
héa diversas manifestacGes de tal ideologia
identificaveis no tempo e no espaco.

Um rapido olhar nas histérias constituci-
onais de Franca, Estados Unidos e Inglaterra
demonstra que das idéias de limitagdo do
poder surgiram os mais diversos desenhos
institucionais. Algumas fontes comuns resul-
taram em soluc6es as mais diversas. Porém,
neste trabalho, interessam-nos mais as varia-
¢des no tempo do discurso constitucional.

Um primeiro constitucionalismo, emi-
nentemente liberal, voltava-se a garantir um
espaco de atuacdo individual perante o Es-
tado (ASENSI SABATER, 1996, p. 16). As
possiveis restricGes a liberdade apenas se-
riam justificaveis quando realizadas pelos
representantes, por meio da lei, avatar da
racionalidade. O ato do Parlamento seria
uma auto-restrigdo, ja que ele é composto de
representantes dos préprios destinatarios de
sua deciséo.

Nessa verséo do constitucionalismo, jo-
gavam um papel central a declara¢io de
direitos — limitada as liberdades - e a sepa-
racdo de poderes. E simbolico dessa fase o
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art. 16 da Declaracgéo de Direitos do Homem
e do Cidadao da Revolucdo Francesa, que
erataxativo ao dizer ndo ter uma Constitui-
¢do a sociedade que ndo garantia direitos e
gue ndo separava poderes.

O constitucionalismo social, que repre-
senta uma segunda versao do pensamento
constitucionalista, decorre do esgotamento
fatico da visdo liberal, impotente diante da
chamada questéo social, que abala o século
XIX. O Estado indiferente é substituido por
um Estado propositivo. Questdes existen-
ciais antes deixadas a solucao individu-
al passam a ser assumidas pelo Estado,
gue se transforma em um prestador de
Servigos.

Da Constituicdo de Weimar as constitui-
¢cOes européias do pos-guerra, o constituci-
onalismo social transforma profundamen-
te arelagdo entre Estado e sociedade. O ca-
talogo de direitos fundamentais foi amplia-
do, abrangendo diversos direitos a presta-
¢Oes e a protecdo da relacao de trabalho. O
Executivo assume, como provedor, um pa-
pel de destaque,

“pela necessidade de assegurar a go-
vernabilidade em um sistema que se
legitima, fundamentalmente, por suas
prestacBes sociais e pela necessidade
de que o Estado se situe como eixo dos
pactos sociais que efetuam entre si 0s
partidos com os agentes econdmicos
e sociais” (ASENSI SABATER, 1996,
p. 43).

Nomeadamente ap6s a segunda guerra
mundial, o papel da Constituicao é altera-
do, passando a protagonizar os principais
debates politicos. A adocdo da jurisdicdo
constitucional em diversos paises da um
impulso a esse processo de constitucionali-
zacao de todo o Direito.

O termo neoconstitucionalismo € hoje
utilizado para dar nome a uma postura
constitucionalista forte, na qual a Consti-
tuicdo ndo se basta como parametro orien-
tador da politica, mas se faz efetiva, com a
fiscalizag8o de uma Jurisdigdo Constitucio-
nal atuante e expansiva.

As aprofundadas teses sobre a especifi-
cidade da hermenéutica constitucional, a
ampliacdo dos catalogos de direitos fun-
damentais, com reconhecimento inclusi-
ve de inimeros direitos implicitos, e aim-
pregnacgdo da Constituicdo nos diversos
ramos do Direito sdo sintomas dessa nova
perspectivaZ.

Essa versdo de constitucionalismo bus-
ca estabelecer uma nova relagdo entre direi-
to e moral. A Constituicdo tomada como
norma abarca um plexo imenso de valores,
sendo referéncias para a solucéo de proble-
mas em varias areas. Ha nessa perspectiva
um potencial ainda maior de choque com a
forma democratica de solucao de conflitos,
pois tem esse discurso tendido a redugao
dos espagos de decisdo democratica, trans-
ferindo ao intérprete/aplicador da Consti-
tuicdo a tarefa decisoria.

3. Por um novo constitucionalismo
democrético e pela revalorizacgao
da politica

A circunstancia de ter sido até aqui um
debate que animou mais autores da area da
Filosofia do Direito que autores dedicados
especificamente ao Direito Constitucional
ndo reduz, a nosso ver, o impacto que 0s
seus argumentos tém sobre a Teoria da Cons-
tituicdo. Reafirmar o papel da Constituicéo
e justificar aadog¢do da Jurisdi¢do Constitu-
cional exigem do constitucionalista a revi-
sdo de alguns dos cénones da Teoria da
Constituicdo e a reflexdo sobre desenhos
institucionais mais voltados a valorizagdo
do elemento democratico no Estado contem-
poréneo.

AJurisdicéo Constitucional tem, em sua
atividade, um relacionamento estreito com
o elemento politico. Por isso, é prudente que
se cuide para fugir de qualquer tentacdo de
abuso desse poder. Na licdo de Cristina
Queiroz (1996, p. 351), “ojuiz é visto sempre
como ‘cavalgando’ entre dois mundos: o
mundo do ideal e 0 mundo da pratica, o
mundo do valor pdblico e o mundo da pre-
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feréncia subjectiva, o mundo da Constitui-
¢do e o mundo da politica”.

O debate constitucional dos paises que
tém um controle judicial da constitucionali-
dade bastante desenvolvido, especialmente
nos Estados Unidos e na Alemanha, reco-
nhece essa dificuldade de controle da ativi-
dade legislativa pelo Judiciario, deixando
claro que o controle é a excegéo.

Na Suprema Corte norte-americana, afir-
mou-se um conjunto de técnicas de auto-res-
tricdo no exercicio de sua fungéo de revisédo
da legislacéo (judicial self-restraint). Com
iSs0, tinha-se por objetivo harmonizar o exer-
cicio das fungdes estatais dentro de uma 16-
gica de freios e contrapesos.

Os seguintes elementos destacam-se nes-
sa doutrina de autocontencdo: (i) cases and
controversies; (ii) standing to sue; (iii) precedent;
(iv) comity; (v) political questions (Cf. SOUSA,
1998, p. 194). Com a primeira técnica, a con-
trovérsia a ser analisada deve estar devida-
mente delimitada, uma vez que é funcgéo do
Judiciério solucionar conflitos na aplicacéo
da lei e ndo meramente emitir opinides. A
segunda técnica diz respeito a exigéncia de
que prove a parte que requer a decisdo da
Suprema Corte o seu interesse direto na so-
lucdo do conflito. Com a terceira técnica, o
orgdo de decisdo apresenta-se vinculado a
decisBes anteriores, apesar de serem tais
decisdes passiveis de reapreciacao, funcio-
nando o precedente como uma espécie de
guia as atividades, em razdo da adog¢édo da
regra do stare decisis. A quarta técnica desta-
ca o papel da Suprema Corte no sistema
judicial da Federacéo, exigindo harmoniza-
¢cdo com os demais tribunais, o que faz ne-
cessaria a exaustao dos recursos aos tribu-
nais estaduais, como condi¢do para que se
exercite o direito de recurso ao tribunal su-
perior. Na ultima técnica, que tem suscita-
do maiores polémicas, a doutrina das ques-
tdes politicas, exige a Corte que tratem os
casos levados a decisdo da Suprema Corte
de questdes juridicas stricto sensu, sendo pre-
sumida a constitucionalidade dos atos do
legislador. Guarda, em algum grau, a dou-

trina das questbes politicas uma postura
semelhante aquela que, nos tribunais euro-
peus, deu origem a teoria da interpretacao
conforme a Constituicao.

Com nuangas que representam as dife-
rengas entre os sistemas constitucionais dos
Estados Unidos e do Brasil, todos esses ele-
mentos, de alguma forma, refletiram-se na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral ou nas normas que regem 0 NOSSO CON-
trole de constitucionalidade das leis.

Na linha do cases and controversies norte-
americano, o nosso Supremo Tribunal Fe-
deral, por exemplo, considera que, revoga-
da lei questionada em Acdo Direta de In-
constitucionalidade, ha perda de objeto,
com a consequiente extin¢édo da agdo®. Ain-
da pode ser comparada a essa linha de res-
tricAo a necessidade de demonstrar o abalo
gue ja esteja ocorrendo na presuncao de
constitucionalidade de ato normativo em
favor do qual é proposta a Agédo Declaraté-
ria de Constitucionalidade. Essa exigéncia,
gue jaeraidentificada pelo Supremo Tribu-
nal Federal, foi reafirmada pela Lei n®
9.868/99, que cuida dos procedimentos da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade e da
Acdo Declaratdria de Constitucionalidade,
que, emseu art. 14,111, diz que a petico ini-
cial indicara “a existéncia de controvérsia
judicial relevante sobre a aplicacédo da dis-
posicdo objeto da acao declaratéria”.

Podemos apontar como tributario da
idéia do standing to sue a exigéncia de que
demonstrem alguns dos legitimados para
propor Ac¢do Direta de Inconstitucionalida-
de a relacdo direta entre sua atividade e o
objeto na norma impugnada. A pertinéncia
tematica é exigida do Governador do Esta-
do, da Mesa da Assembléia Legislativa e da
Confederacdo ou Associacao de Classe*.
Também pode ser apontada como relacio-
nada com essa idéia a proibi¢do de inter-
vencao de terceiros na Acéo Direta de In-
constitucionalidade®.

Em relagéo ao precedent, a mais notavel
influéncia veio com a adoc¢éo da A¢do De-
claratoria de Constitucionalidade, pela
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Emenda Constitucional n? 3, que abriu a
possibilidade de decisdes afirmativas de
constitucionalidade terem forga obrigatoria.
Também, agora, com a Emenda Constituci-
onal n° 45, passa a existir a possibilidade
de o Supremo Tribunal Federal determinar
gue sumula de seus julgamentos seja refor-
¢ada para receber natureza vinculante.

O mais conhecido e debatido instrumen-
to de auto-restricdo esta contido na doutri-
na das political questions. A Suprema Corte
norte-americana, no caso Baker v. Carr, bem
resumiu a sua viséo sobre o tema, afirman-
do que, diante da falta de standards judici-
ais apropriados a decisdo, ndo seria possi-
vel aedi¢do de uma decisdo fundamentada
em elementos de carater politico, que repre-
sentaria desrespeito a outros poderes cons-
titucionais (Cf. MELLO, 2004, p. 251).

Essa doutrina teve alguma influéncia no
Brasil, sendo adotada pelo Supremo Tribu-
nal Federal como motivo para ndo declara-
¢do de inconstitucionalidade®. Porém, viti-
ma de diversos questionamentos, tem conhe-
cido declinio, ndo sendo mais tomada res-
tritivamente.

Otto Bachoff (1980, p. 12) aponta na ju-
risprudéncia dos 6rgaos do Poder Judicia-
rio da Alemanha a existéncia dessa postura
de autolimitacdo. Na licdo de Bachoff (1980),
assim procedem os 6rgaos do Judiciario pe-
rante a natureza politica da decisédo sob seu
controle: (i) partem os tribunais do pressu-
posto de que, na duvida, as leis sdo confor-
mes a Constituicao; (ii) ndo entram os tribu-
nais na andlise da correcdo e da oportuni-
dade dos objetivos politicos visados pelo
legislador; (iii) um tribunal somente corrige
as valoracdes feitas pelo legislador na to-
mada da decisdo politica quando estas nao
encontrem qualquer fundamento racional,
(iv) os prognésticos legislativos sédo geral-
mente aceitos pelo érgao de controle da cons-
titucionalidade, dada a incerteza corrente
nas expectativas de quem produz normas,
somente atuando o Judiciario quando hou-
ver erro; (V) os tribunais sdo obrigados a
ponderar as possiveis conseqUéncias de

suas decisdes, para evitar, sob o manto de
uma correcdo juridica, produzir, na pratica,
uma injustica; (vi) as decisdes dos tribunais,
antes consideradas com eficécia ex tunc,
passaram a considerar possivel a declara-
¢do de constitucionalidade sem decretacéo
da nulidade; (vii) os tribunais se conside-
ram legitimos, nos casos em que a decreta-
¢do da inconstitucionalidade € inevitavel e
a auséncia de regulagdo se mostra muito
prejudicial a sociedade, para fazer uma “le-
gislacéo sucedanea”, sobre o estritamente
necessario, enquanto o legislador exercita a
sua fungéo.

Os juizes, da mesma forma que os consti-
tuintes ou os legisladores, ndo gozam de qua-
lidades extracotidianas que os coloquem aci-
ma da espécie humana, como seres ilumina-
dos e portadores da melhor raz&o. Suas fun-
¢Bes tém que ser exercidas de forma controla-
da, para evitar que a posicao a qual eles fo-
ram alcados com a reviséo judicial da legisla-
¢do transforme-se em empecilho paraavida
politica de um pais, ou até mesmo que ele seja
submetido a pressdes incompativeis com
suas funcdes (Cf. AMARAL, 1999, p. 112).

Hoje, mesmo de forma ndo declarada ou
até mesmo inconsciente, no debate sobre fun-
¢Oes de “representante” e de “juiz”, haquem
defenda a segunda funcdo exclusivamente
com base em umaenumeracao de defeitos da
primeira funcao. Isso pode até desgastar a le-
gitimidade do papel do representante, mas
ndo sustenta por si s6 a expansao da jurisdi-
¢éo constitucional. Os dois, representante e
juiz, inovam no direito, cada um a sua forma,
mas aparentemente a decisdo legislativa é
mais arbitraria, imagem que, segundo Jeremy
Waldron (2003), decorre do fato de que o le-
gislador deixa clara a natureza de sua fun-
¢éo, dizendo “esquecam o que a lei foi o tem-
po todo. E assim que ela vai ser agora”, quan-
do o juiz age como se estivesse “descobrin-
do” um Direito desde sempre existente
(WALDRON, 2003, p. 14).

Né&o somos adeptos, porém, da identifi-
cacgdo purae simples de um espaco de ndo-
jurisdi¢do, como ocorre com a técnica das
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political questions. Todo ato normativo, em
nosso sistema, é passivel de revisdo judici-
al. Alias, esse deve ser um ponto de partida
para o intérprete. Ndo serd meramente a
natureza politica do ato atacado que afasta-
ré o controle pelo Poder Judiciario. Porém,
deveréa ser tomada em conta a dificuldade
de controlar o conteddo de certas decisdes
e, muitas vezes, a legitimidade do processo
gue levou a sua adocdo influenciara a to-
mada de posicao pelo Judiciario.

O juiz que recebe da Constituicio o po-
der de aferir a constitucionalidade de leis
ndo pode ser entendido como um elemento
neutro. Questdes politicas lhe séo apresen-
tadas por estarem envolvidas na aplicacdo
do Direito e a elas ele deve dar respostas.
Seria absurdo esperar que o juiz, diante de
uma questéo que envolvesse claramente ele-
mentos politicos, suspendesse o julgamen-
to para aguardar uma definicdo dos repre-
sentantes do povo ou, 0 que seria pior, dei-
xasse de dar resposta adequada a demanda
levada ao Judiciario.

Ao ser explicita na Constituicéo a fun-
¢do de sua guarda, o Judiciario recebe uma
atribuicéo politica inegavel. E preciso que o
juiz constitucional tenha sempre isso claro
na hora de decidir. O exercicio dessa fun-
¢cdo deve ser observado e controlado pela
sociedade, com consciéncia da dimenséo
politica das questdes constitucionais. Isso é
da esséncia de sistemas que permitem ao
Juiz revisar a legislagdo. Nunca é demais
lembrar que Tocqueville (1998, p. 113) iden-
tificava um poder politico no juiz norte-ame-
ricano e o justificava no fato de que, diferen-
temente da realidade de outros paises, esse
juiz fundava suas decisdes ha Constituicdo
e ndo nas leis.

O que se espera € que ele esteja conscien-
te dessa dimensao politica da sua decisao,
guando o conflito que lhe é apresentado
envolve questdes de inconstitucionalidade.
Nesse julgamento, muitas vezes far-se-a ne-
cessario a autocontencéo. Deve voltar-se o
juiz a garantir o préprio espaco de decisao
democratica.

Peter Haberle (1997), ao propor uma vi-
sdo ampliada quanto aos sujeitos da inter-
pretacdo constitucional, acaba por indicar
que o Juiz constitucional tem que conside-
rar o grau de participacao no debate politi-
co que resultou no ato normativo atacado
por inconstitucional. A seu ver, “um minus
de participacéo deve levar a um plus de con-
trole constitucional” (HABERLE, 1997, p. 46).
Esse olhar democratico a ser exigido da Juris-
digéo Constitucional pode reconciliar, em al-
guma medida, democracia e revisdo judicial.

Imagine-se uma norma infraconstituci-
onal restritiva de direitos fundamentais, feita
sob a justificativa de promover outro direito
fundamental, e que, além de um processo
legislativo extremamente aberto, acompa-
nhado pela sociedade por meio dos érgaos
de imprensa, ainda va a referendo popular.
Ponderar os dois direitos fundamentais en-
volvidos —-o limitado pelanormae o por ela
promovido - seria possivel ao Judiciario no
controle da constitucionalidade das leis,
mas representaria ndo “a posi¢do correta”,
Unica forma de se apreciar a relagdo entre
os dois direitos fundamentais, e sim a posi-
¢ao do Tribunal. N&o sendo possivel justifi-
car uma ofensa direta, evidente, da norma
que consagra o direito que sofreu restricéo,
por que declarar o Judiciario a inconstituci-
onalidade? Por que n&o considerar que o
principio democratico, consagrado na Cons-
tituicdo tal qual os dois direitos fundamen-
tais em relacéo, ndo reforca a deciséo legis-
lativa, tornando legitima aquela especifica
forma de restricéo de direitos?

Com Robert Alexy (1992, p. 162), pode-
mos afirmar que “um principio formal es-
sencial é a competéncia decisoéria do legis-
lador democraticamente legitimado”. Essa
afirmacao é feita no contexto de uma res-
posta ao que ele chama de objecdo competen-
cial ao chamado modelo de regras/princi-
pios. Tal objecéo teme que ocorra um deslo-
camento da competéncia dos Parlamentos
para os tribunais, sob o pretexto de serem
aplicados aos casos sob decisao principios
constitucionais.
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A interpretacdo constitucional deve evi-
tar fixar um Unico caminho possivel paraa
decisdo democréatica. Um legislador total-
mente vinculado significaria também uma
sociedade atada. Quando razoavelmente
justificaveis mais de uma posicao para a
adocao de uma norma infraconstitucional,
o intérprete precisa evitar a interpretagéo da
Constituicao que indica a Unica providén-
cia material disponivel ao Estado diante da
Constituicéo.

Esse risco de obstrugdo da democracia,
com a fixacao pelo Poder Judiciario do “ca-
minho correto” a ser percorrido pelo legis-
lador e pelo administrador, decorre daquilo
gue Paulo Otero (1997, p. 608), ao criticar a
Constituicdo Portuguesa de 1976, chamou
de hipervoluntarismo, que consistiria em
comportar as normas constitucionais “um
verdadeiro programa de acdo governativa e
legislativa com a pretenséo de tudo mudar™.
A tentacdo de preencher os genéricos pre-
ceitos constitucionais com uma interpreta-
¢80 que dé respostas eficazes aos problemas
gue lhe s8o apresentados potencializa essa
expansao dos poderes do Judiciario e pode
produzir uma reducéo da capacidade da
sociedade de dar novas respostas a novos
problemas.

Evidentemente, deve conter a decisdo
um certo grau de objetividade, com a de-
monstragdo de que a decisdo seguiu um ca-
minho argumentativo justificavel dentro da
I6gica do sistema. Conceitos morais vagos
ndo podem ser tomados como fundamentos
exclusivos para a declaracéo de inconstitu-
cionalidade. A &ncora na Constituicao deve
recorrer a técnicas interpretativas que expli-
citem o percurso entre o problemae a carac-
terizacdo da inconstitucionalidade. Esse €
um desafio que é colocado, por exemplo,
pelo chamado “principio da proporcio-
nalidade”".

As clausulas gerais contidas na Consti-
tuicdo servem, muitas vezes, como alibis
para a imposicao pelo Judiciario de uma
viso particular sobre um determinado pro-
blema moral. Ingeborg Maus (2000, p. 154)

afirma que, “quando a Justica—em todas as
suas instancias — decide questdes morais
polémicas por meio de pontos de vista mo-
rais, pratica assim a ‘desqualificacdo’ da
base social”.

A experiéncia norte-americana mostra
um pais com um Judiciario que tem dado a
tltima palavra em um conjunto amplo de
temas morais. Hoje, com a mudanga ha com-
posicdo da Suprema Corte, cada vez mais
conservadora, especialmente com a nomea-
¢do de John Roberts para a presidéncia e a
substituicdo da juiza Sandra O’Connor,
teme-se por uma espécie de ativismo con-
servador, intervindo a Corte contrariamen-
te a liberdade em matérias como eutanasia,
aborto e direitos de homossexuais®.

John Hart Ely (1980) buscou conciliar a
democracia com a existéncia do judicial re-
view, deixando aos representantes a esco-
Iha dos valores fundamentais, mas preser-
vando nas méos dos juizes o poder de con-
trolar o processo decisorio, de tal forma que
garantisse a participacdo de todos os gru-
pos envolvidos na questao. Para Ely (1980,
p. 117), o Judiciario atuard principalmente
guando for verificado um bloqueio no pro-
cesso democratico.

4. Consideractes finais

Parece-nos que ndo esta superada aidéia
central do constitucionalismo que prega a
limitagcdo do poder por um parametro cons-
titucional. A supremacia da Constituicéo
pode funcionar como um instrumento a
mais, em um Estado democratico, a garantir
um processo deliberativo aberto, reforcan-
do a natureza democratica desse Estado.

De toda critica democratica ao constitu-
cionalismo, porém, desde a que ataca a sua
versdo liberal até a que se volta ao neocons-
titucionalismo, parece-nos ser possivel ex-
trair algumas ligbes. A possibilidade de jus-
tificacdo interna da supremacia da Consti-
tuicdo e de sua garantia judicial ndo invali-
daaaceitacao de alguns elementos da criti-
ca democratica.
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Os parametros constitucionais, protegi-
dos por exigéncias qualificadas de quorum,
podem ser importantes para viabilizar o
préprio funcionamento dos canais democréa-
ticos. Parece-nos, porém, que ao menos a
existéncia de clausulas imodificaveis torna-
se de dificil justificagdo. As possibilidades
de discussdo e reforma das clausulas cen-
trais da Constituicdo podem servir de im-
portantes momentos de reflex&o e reafirma-
¢do dos fundamentos da vida da comuni-
dade. Assim, em vez de bloquearmos o de-
bate, sob a protecédo de uma clausula impe-
ditiva de alteracdo, mostra-se mais rico o
estabelecimento de procedimentos que fo-
gquem no tema questionado, oportunizando o
debate aberto, envolvendo toda a sociedade.

Identificamos, ainda, uma necessidade
de que a interpretac@o da Constituicéo se
reconcilie com a natureza democratica do
Estado, encontrando para o principio de-
mocratico um papel de relevo. O intérprete/
aplicador da Constitui¢do ndo deve atuar
com vistas a fechar as portas aos represen-
tantes e ao povo, mas deve velar pela aber-
tura dos canais de participacdo e decisao,
evitando criar empecilhos ao debate politi-
co ndo razoavelmente encontraveis no texto
constitucional. Trata-se de uma recomposi-
¢do do papel da politica na vida cotidiana,
que exige uma nova postura de quem busca
interpretar a Constituigéo.

Notas

L “El constitucionalismo en sentido amplio es la
ideologia que requiere la creacion de una - cualqui-
era — Constitucion, a fin de limitar el poder y preve-
nir el despotismo” (COMANDUCCI, 2002, p. 77).

2 “El modelo de sistema juridico que emerge de
la reconstruccién del neoconstitucionalismo esta
caracterizado, ademas de por una Constitucion ‘in-
vasora’, por la positivacion de un catédlogo de
derechos fundamentales, por la omnipresencia en
la Constitucién de principios y reglas, y por algu-
nas peculiaridades de la interpretacion y de la
aplicacién de las normas constitucionales respecto
a la interpretacion y la aplicacion de la ley”
(COMANDUCCI, 2002, p. 83).

3 “EMENTA: CONSTITUCIONAL. AQAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE: PER-
DA DE OBJETO. I. - Regimento Interno do Conse-
lho Superior da Magistratura do Tribunal de Justi-
¢a do Estado do Ceara, acoimado de inconstitucio-
nal por vicio formal e arguida a inconstitucionali-
dade material de dispositivos seus: perda do obje-
to da acdo, dado que o citado Regimento Interno
foi substituido por novo Regimento elaborado pelo
Tribunal de Justica do Estado, revogados os dispo-
sitivos acoimados de inconstitucionalidade mate-
rial. 1l. — Ocorrendo a revogacdo superveniente da
norma atacada em acéo direta, esta perde o seu
objeto, independentemente de a referida norma ter,
ou ndo, produzido efeitos concretos. Ill. — Prece-
dentes do STF: ADIn 2.097-PR, Moreira Alves, Plen.,
04.5.2000; ADIn 1.203-PI, Celso de Mello, Plen.,
19.4.95. IV. — ADIn julgada prejudicada” (BRASIL,
2002).

4 “Os partidos politicos com representacdo no
Congresso Nacional tém legitimidade ativa univer-
sal para propor acéo direta de inconstitucionalida-
de, ndo incidindo, portanto, a condicdo da agdo
relativa a pertinéncia tematica”(BRASIL, 1999);
“Presente a necessidade de defesa de interesses do
Estado, ante a perspectiva de que a lei impugnada
venha a importar em fechamento de um mercado
consumidor de produtos fabricados em seu territo-
rio, com prejuizo & geracdo de empregos, ao desen-
volvimento da economia local e & arrecadacéo tri-
butaria estadual, reconhece-se a legitimidade ativa
do Governador do Estado para propositura de
ADIn” (BRASIL, 2001c); “Em se tratando de Mesa
de Assembléia Legislativa — que ndo é daquelas
entidades cuja legitimacao ativa para propor acao
direta de inconstitucionalidade lhe é conferida para
a defesa da ordem juridica em geral —, em nada lhe
diz respeito, para sua competéncia ou para sofrer
os seus efeitos, seja constitucional, ou ndo, o pre-
ceito ora impugnado que se adstringe a determina-
cdo da aposentadoria compulséria dos membros
do Poder Judiciario, inclusive estadual, aos setenta
anos de idade” (BRASIL, 2001b); “(...) em se tra-
tando do Conselho Federal da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil, sua coloca¢do no elenco que se en-
contra no mencionado artigo, e que a distingue das
demais entidades de classe de &mbito nacional,
deve ser interpretada como feita para lhe permitir,
na defesa da ordem juridica com o primado da
Constituicdo Federal, a propositura de acdo direta
de inconstitucionalidade contra qualquer ato nor-
mativo que possa ser objeto dessa agdo, independe
do requisito da pertinéncia entre o seu contetido e o
interesse dos advogados como tais de que a ordem
e entidade de classe” (BRASIL, 1992).

5 “Questao de Ordem resolvida no sentido de
que é incabivel a interposicao de qualquer espécie
de recurso por quem, embora legitimado para a
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propositura da acdo direta, nela ndo figure como
requerente ou requerido” (BRASIL, 2001a).

6 “CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
MEDIDA PROVISORIA: URGENCIA E RELE-
VANCIA: APRECIAGAO PELO JUDICIARIO.
REEDICAO DA MEDIDA PROVISORIA NAO
REJEITADA EXPRESSAMENTE. CF, art. 62. CON-
SELHO NACIONAL DE EDUCAGAO: CAMA-
RA DE EDUCAGCAO BASICA. Medida Proviséria
661, de 18.10.94. Lei 9.131, de 24.11.95. I. — Reedi-
¢do de medida proviséria ndo rejeitada expressa-
mente pelo Congresso Nacional: possibilidade. Pre-
cedentes do STF: ADIn 295-DF e ADIn 1516-RO.
Il. = Requisitos de urgéncia e relevancia: carater
politico: em principio, a sua apreciacéo fica por
conta dos Poderes Executivo e Legislativo, a menos
que a relevancia ou a urgéncia evidenciar-se impro-
cedente. No sentido de que urgéncia e relevancia
sdo questdes politicas, que o Judiciario nédo apre-
cia: RE 62.739-SP, Baleeiro, Plenario, RTJ 44/54;
RDP 5/223. Ill. — Pedido de suspensdo cautelar da
alinea c, do § 1° do art. 9 da Lei 4.024/61, com a
redagdo da Lei 9.131/95, bem assim das alineas d,
e, f e g do mesmo artigo: indeferimento. IV. — Medi-
da cautelar indeferida” (BRASIL, 1997).

" Tratamos, em obra destinada a analise do prin-
cipio da proporcionalidade, dos riscos de subjeti-
vismos inerentes a idéia de proporcionalidade
(SANTOS, 2004).

8 Erwin Chemerinsky (2004, p. 689) faz uma
interessante andlise do atrativo que a critica ao ju-
dicial review exerce sobre estudiosos, 0 que o preo-
cupa, na medida em que constata que o debate
intelectual sobre a constituicdo e o judicial review, na
histéria americana, tem determinado a forma como,
anos depois, o Judiciario se comporta, podendo a
atual tendéncia a um constitucionalismo popular
levar a um enfraquecimento, em nome da auto-
restri¢cdo, da capacidade do Judiciario de tomar
deciséo.

Referéncias

ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho.
Traducgao Jorge M. Sefia Barcelona: Gedisa, 1992.

AMARAL, Gustavo. Interpretacdo dos direitos fun-
damentais e o conflito entre poderes. In: TORRES,
Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamen-
tais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

ASENSI SABATER, José. Constitucionalismo y de-
recho constitucional: materiales para una
introduccion.Valéncia: Tirant lo Blanch, 1996.

BACHOFF, Otto. Estado de direito e poder politi-
co: os tribunais constitucionais entre o direito e a

politica. Boletim da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Coimbra, Coimbra, v. 56, p. 9-24, 1980.

BOVERO, Michelangelo. Democracia y derechos
fundamentales. Isonomia: revista de filosofia y teo-
ria del derecho, Alicante, n. 16, abr. 2002.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n. 3/DF. Relator: Min.
Moreira Alves, Distrito Federal, [1992?]. Diario Ofi-
cial de Justica, Brasilia, 7 fev. 1992.

. . A¢édo Direta de Inconstituciona-
lidade n. 1105 ED-QO/DF. Relator: Min. Mauricio
Corréa, Distrito Federal, [2001?]. Diario Oficial de
Justica, Brasilia, 23 ago. 2001a.

. Agdo Direta de Inconstituciona-
lidade n. 1397 MC/DF. Relator: Min. Carlos Velloso,
Distrito Federal, [19977]. Diario Oficial de Justica,
Brasilia, 28 abr. 1997.

. . Agdo Direta de Inconstituciona-
lidade n. 1963 MC/PR. Relator: Min. Mauricio
Corréa, Parand, [19997]. Diéario Oficial de Justica,
Brasilia, 18 mar. 1999.

. Acao Direta de Inconstituciona-
Ildade n. 2242/DF. Relator: Min. Moreira Alves,
Distrito Federal, [2001?]. Diério Oficial de Justica,
Brasilia, 7 fev. 2001b.

. A¢édo Direta de Inconstituciona-
lidade n. 2396 MC/MS. Relator: Min. Ellen Gracie,
Mato Grosso do Sul, [2001?]. Diério Oficial de Justi-
¢a, Brasilia, 26 nov. 2001c.

. . Acéo Direta de Incostituicionali-
dade n. 2515/CE. Relator: Min. Carlos Velloso,
Ceard, 2001. Diéario Oficial de Justica, Brasilia, 1 mar.
2002.

CHEMERINSKY, Erwin. In defense of judicial revi-
ew: the perils of popular constitutionalism. Univer-
sity of Illinois Law Review, Illinois, v. 2004, p. 673-
690, 2004.

COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitu-
cionalismo: un analisis metate6rico Isonomia: revis-
ta de filosofia y teoria del derecho, Alicante, n. 16,
p. 89-112, 2002.

DAHL, Robert. Sobre a democracia. Tradugdo Bea-
triz Sidou. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2002.

. Poliarquia: participagédo e oposigdo. Tra-
ducao Celso Mauro Paciornik. Brasilia: Universi-
dade de Brasilia, 2005.

ELY, John Hart. Democracy and distrust. Cambridge:
Harvard University Press, 1980.

HABERLE, Peter. Hermengutica constitucional: a so-
ciedade aberta dos intérpretes da constituigéo: con-

54

Revista de Informacéo Legislativa



tribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedi-
mental da constitui¢do. Tradu¢do Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1997.

HOLMES, Stephen. El precompromisso y la para-
doja de la democracia. In: ELSTER, Jon; SLAGSTAD,
Rune. Constitucionalismo y democracia. Tradugdo
Amonica Utrilla de Neira. México: FCE, 1999.

MAUS, Ingeborg. O judiciario como superego da
sociedade: sobre o papel da atividade jurispruden-
cial na “sociedade 6rfa”. Anuério dos cursos de pos-
graduacdo em direito da UFPE, Recife, n. 11, p. 125-

156, 2000.

MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e di-
reitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2004.

OTERO, Paulo. A “desconstrucdo” da democracia
constitucional. In: MIRANDA, Jorge. Perspectivas
constitucionais. Coimbra: Coimbra, 1997. 2 v.

QUEIROZ, Cristina. Constituigdo, constituciona-
lismo e democracia. In: MIRANDA, Jorge (Org.).
Perspectivas constitucionais: nos 20 anos da Consti-
tuicdo de 1976. Coimbra: Coimbra, 1996. 1 v.

SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporci-
onalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2004.

SOUSA, Jodo Ramos de. Self-Restraint. Sub judice:
justica e sociedade, Lisboa, n. 12, jan./jun. 1998.

TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na améri-
ca. Traducdo Eduardo Brand&o. Sao Paulo: M.
Fontes, 1998.

WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislacdo. Tra-
ducéo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: M. Fontes,
2003.

Brasilia a. 43 n. 172 out./dez. 2006

55



56

Revista de Informacéo Legislativa



O direito fundamental a biodiversidade e o
patenteamento de espécies vivas

Ana Maria D"Avila Lopes é Doutora e Mes-
tre em Direito Constitucional pela Universi-
dade Federal de Minas Gerais. Professora do
Mestrado em Direito Constitucional da Uni-
versidade de Fortaleza e da Universidade Fe-
deral do Ceara.

Ana Maria D" Avila Lopes

Sumario

1. Introdugdo. 2. Fundamento constitucio-
nal do direito ao meio ambiente. 3. O meio
ambiente ecologicamente equilibrado como
direito fundamental. 4. A biodiversidade no
ordenamento juridico nacional. 5. O Projeto
Genoma Humano (PGH) e o Projeto de Diver-
sidade do Genoma Humano (PDGH). 6. Paten-
teamento de seres Vivos.

1. Introducéo

Na atualidade, o fulminante progresso
das ciéncias vem ameacando determinados
valores individuais e sociais, levantando
guestionamentos a respeito da relacao en-
tre ciéncia e ética. Clonagem, engenharia
genética, reproducdo assistida, transplante
de 6rgéos, transgénicos, etc. sdo apenas al-
guns dos temas polémicos que cada vez mais
comegam a fazer parte da vida cotidiana do
homem comum, saindo das paredes dos la-
boratérios ou das salas universitarias. O que
fazer? O que é certo ou errado? Afinal, até
que ponto o homem tem direito a interferir
na evolucéo natural da vida? Estamos di-
ante de uma realidade complexa que dificil-
mente podera ser enfrentada com respostas
simplistas ou superficiais.

O Direito, enquanto ciéncia social com
fundamento ético, deve exercer um papel
preponderante na defesa da dignidade hu-
mana, exigindo-se dele a regulacdo dos avan-
¢os biotecnoldgicos em harmonia com 0s
direitos fundamentais das atuais e futuras

Brasilia a. 43 n. 172 out./dez. 2006

57



geracdes, pois 0 que esta em discussao nao
€ apenas a nossa atual qualidade de vida,
mas o futuro da humanidade.

Nesse sentido, a Constituicio Federal de
1988 estabeleceu o direito de todos a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado,
impondo ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo, sendo
exigéncias para o cumprimento dessa tare-
fa a preservacdo da diversidade e a integri-
dade do patrimdnio genético do pais (art.
225, 819 11).

Assim, visando dar exequibilidade as
disposicBes constitucionais, trés importan-
tes leis relativas ao tema ja foram promulga-
das: Lei Nacional de Biosseguranga (Lei n°
11.105/2005), Lei de Protecdo de Cultivares
(Lei n°9.456/97) e Lei de Propriedade In-
dustrial (Lei n® 9.279/96), além de outras
normas regulamentadoras de nivel hierar-
quico inferior.

Entretanto, alguns deslizes foram come-
tidos pelo legislador, pois a referida norma-
tividade insere-se basicamente em uma con-
cepcdo mercantilista do conhecimento e
avanco cientifico, na medida em que foram
legalizadas algumas instituicGes contrari-
as a diversos direitos fundamentais garan-
tidos em nossa Lei Maior.

Em razdo de ser esse um tema novo e
cheio de dlividas e incertezas no ambito ju-
ridico, eis que, por meio deste artigo, preten-
de-se contribuir para uma justa compreen-
sao do direito fundamental a biodiversida-
de, levando sempre em consideragdo que o
centro e fim de toda ciéncia deve ser melho-
rar a qualidade de vida de todo ser humano
respeitando-o na sua dignidade.

2. Fundamento constitucional do
direito a0 meio ambiente

A Constituicdo Federal de 1988, ao igual
gue a maioria das constituicdes estrangei-
ras promulgadas a partir dos anos setenta,
previu o direito ao meio ambiente. Assim, o
art. 225 estabelece que todos tém direito a
um meio ambiente ecologicamente equili-

brado, bem de uso comum do povo e essen-
cial a sadia qualidade de vida, estando o
Poder Publico e a coletividade obrigados a
defendé-lo e preserva-lo para as atuais e fu-
turas geracoes.

Para tal, foram previstas algumas obri-
gacOes do Poder Publico, no paragrafo pri-
meiro do citado artigo:

a) preservacao e restauracao dos proces-
sos ecoldgicos essenciais e manejo ecologi-
co equilibrado;

b) preservacdo da diversidade e da inte-
gridade do patrimdnio genético do Pais e
fiscalizagdo das entidades dedicadas a pes-
quisa e manipulacéo de material genético;

¢) definicdo, em todas as unidades da
Federacéo, de espagos territoriais e de seus
componentes a serem especialmente prote-
gidos, sendo a alteracdo e a supresséo per-
mitidas somente por meio de lei, proibida
gualquer utilizacdo que comprometa a inte-
gridade dos atributos que justifiquem sua
protecao;

d) exigéncia, conforme lei, de estudo pré-
vio de impacto ambiental, a que se dara pu-
blicidade para instalacéo de obra ou ativi-
dade potencialmente causadora de signifi-
cativa degradac¢do do meio ambiente;

e) controle da producéo, comercializa-
¢do e emprego de técnicas, métodos e subs-
téncias que comportem risco para a vida, a
gualidade de vida e o meio ambiente;

f) promocéo da educacdo ambiental em
todos os niveis de ensino e conscientizagao
publica para a preservacao do meio ambi-
ente;

g) protecdo da fauna e da flora, proibi-
das, na forma da lei, as préaticas que colo-
guem em risco sua funcao ecolégica, provo-
guem a extingcdo de espécies ou submetam
0s animais a crueldade.

No paragrafo segundo do art. 225, esta-
belece-se que todo aquele que explorar re-
cursos minerais fica obrigado a recuperar o
meio ambiente degradado, de acordo com a
solucdo técnica exigida pelo 6rgéo publico
competente, naformada lei. Por outro lado,
conforme o paragrafo terceiro, todos os in-
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fratores, pessoas fisicas ou juridicas, que
cometam atividades lesivas ao meio ambi-
ente estardo sujeitos a san¢fes penais e ad-
ministrativas, independentemente da obri-
gacdo de reparar os danos causados.

A Floresta Amazonica brasileira, a Mata
Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-
Grossense e a Zona Costeira foram declara-
dos, no paragrafo quarto, patrimdnio naci-
onal, prevendo-se que sua utilizacao far-se-
4, naforma da lei, dentro de condicGes que
assegurem a preservacdo do meio ambien-
te, inclusive quanto ao uso dos recursos
naturais. As terras devolutas ou arrecada-
das pelos Estados, por a¢Ges discriminaté-
rias, necessarias a protecdo dos ecossiste-
mas naturais foram declaradas indisponi-
veis no paragrafo quinto. Por Gltimo, o pa-
ragrafo sexto dispde que as usinas que ope-
rem com reator nuclear deverao ter sua lo-
calizac@o definida em lei federal, sem o que
ndo poderdo ser instaladas.

Essas disposicdes da Constituicédo bra-
sileira refletem a tendéncia mundial da pre-
ocupacao pela preservacdo do meio ambi-
ente, que tomou forca nas duas ultimas dé-
cadas do século vinte, tendo sido nossa Lei
Maior influenciada mais diretamente pela
legislacé@o constitucional portuguesa e es-
panhola. Assim, a Constituicao da Repu-
blica Portuguesa de 1976 estabelece:

“Artigo 92 Sdo tarefas fundamen-
tais do Estado:

(...) e) Proteger e valorizar o patrimo-
nio cultural do povo portugués, de-
fender a natureza e o ambiente, pre-
servar 0s recursos naturais e assegu-
rar um correcto ordenamento do terri-
tério;

()

Artigo 66 (Ambiente e qualidade
devida)

1. Todos tém direito a um ambien-
te de vida humano, sadio e ecologica-
mente equilibrado e o dever de o de-
fender.

2. Para assegurar o direito ao am-
biente, no quadro de um desenvolvi-

mento sustentavel, incumbe ao Esta-
do, por meio de organismos proprios
e com o envolvimento e a participa-
¢éo dos cidadéos:

a) Prevenir e controlar a poluicéo
e os seus efeitos e as formas prejudici-
ais de erosao;

b) Ordenar e promover o ordena-
mento do territério, tendo em vista
uma correcta localizacdo das activi-
dades, um equilibrado desenvolvi-
mento socio-econdmico e a valoriza-
cdo da paisagem;

c) Criar e desenvolver reservas e
parques naturais e de recreio, bem
como classificar e proteger paisagens
e sitios, de modo a garantir a conser-
vacdo da natureza e a preservacao de
valores culturais de interesse histori-
co ou artistico;

d) Promover o aproveitamento ra-
cional dos recursos naturais, salva-
guardando a sua capacidade de re-
novacdo e a estabilidade ecoldgica,
com respeito pelo principio da soli-
dariedade entre geraces;

e) Promover, em colaboragdo com
as autarquias locais, a qualidade am-
biental das povoagdes e da vida urba-
na, designadamente no plano arqui-
tectonico e da protec¢do das zonas
historicas;

f) Promover a integragdo de objec-
tivos ambientais nas varias politicas
de dmbito sectorial;

g) Promover a educacdo ambiental
e orespeito pelos valores do ambiente;

h) Assegurar que a politica fiscal
compatibilize desenvolvimento com
proteccdo do ambiente e qualidade de
vida”.

Enquanto a Constituicdo Espanhola de
1978 dispde:

“Articulo 45

1. Todos tienen el derecho a dis-
frutar de un medio ambiente adecua-
do para el desarrollo de la persona,
asi como el deber de conservarlo.
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2. Los poderes publicos velaran
por la utilizacién racional de todos los
recursos naturales, con el fin de pro-
teger y mejorar la calidad de laviday
defender y restaurar el medio ambi-
ente, apoyandose en la indispensable
solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispues-
to en el apartado anterior, en los tér-
minos que la ley fije se estableceran
sanciones penales o, en su caso, ad-
ministrativas, asi como la obligacion
de reparar el dafio causado”.

Observe-se, contudo, que a Constituicao
brasileira de 1988 ultrapassou as constitui-
¢des portuguesa e espanhola na protecéo
do direito ao meio ambiente, na medidaem
gue amplia a protecéo a outras manifesta-
¢Oes relativas a esse direito, como a prote-
¢do ao patrimdnio genético, a biodiversida-
de, aexigéncia do estudo prévio de impacto
ambiental, etc., mostrando como o constitu-
inte brasileiro tomou “...consciéncia de que
a ‘qualidade do meio ambiente se transfor-
ma num bem, num patrimoénio, num valor
mesmo, cuja preservacao, recuperacao e revita-
lizagdo se tornara num imperativo do Poder
Publico, para assegurar a saude, o bem-es-
tar do homem e as condic¢Bes de seu desen-
volvimento. Em verdade, para assegurar o
direito fundamental a vida” (SILVA, 1981,
p. 436).

O que importa agora por elucidar é se 0
direito ao meio ambiente € um direito fun-
damental, tema a ser discutido no seguinte
toépico.

3. O meio ambiente ecologicamente
equilibrado como direito fundamental

Apesar de o constituinte brasileiro ter
evitado prever o direito ao meio ambiente
no Titulo Il da Constituicdo, que trata ex-
pressamente dos “Direitos e Garantias Fun-
damentais”, preferindo inseri-lo no Titulo
VIII, relativo a Ordem Social, € hoje pacifico,
no Direito brasileiro, o entendimento de que
0 meio ambiente é um direito fundamental.

Nesse sentido pronuncia-se Luis Roberto
Gomes (1996, p. 172), ao afirmar que:
“desprende-se que o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado
€ um direito essencial, fundamental,
vinculado ao bem juridico maior, qual
seja, a protecdo da vida... Destarte, 0
direito a um meio ambiente ecologi-
camente equilibrado € um direito fun-
damental humano, na medidaem que
dele depende a qualidade do bem juri-
dico maior, qual seja, a vida humana”.
Com efeito, embora o direito ao meio
ambiente ndo esteja previsto expressamen-
te no Titulo I, o art. 5°, 8§29, estabelece que
sdo direitos fundamentais os que se encon-
tram expressos na Constituicdo, sem restrin-
gir, desse modo, sua existéncia apenas aos
mencionados nesse segundo titulo, preven-
do-se ainda a possibilidade da existéncia
de direitos fundamentais ndo expressos no
proprio texto constitucional, mas decorren-
tes dos principios ou do regime por ele ado-
tado, ou também aqueles contidos em trata-
dos internacionais aprovados pelo Estado
brasileiro. Conclui-se, desse modo, que, ain-
da que topograficamente o direito ao meio
ambiente ndo esteja previsto no Titulo 11, mas
no Titulo VIII, sua natureza de norma de
direito fundamental néo esta prejudicada.
No entanto, o argumento da possibili-
dade dainclusido material do direito ao meio
ambiente no catalogo dos direitos funda-
mentais, por forca do art. 5° 82° ndo é o
Unico argumento nem talvez o mais forte.
Pelo contrario, 0 argumento mais forte é sua
correspondéncia substancial a definigédo de
direitos fundamentais, entendidos esses
como normas juridicas positivas, de nivel
constitucional, que refletem os valores mais
importantes de uma sociedade, visando pro-
teger diretamente a dignidade humana, na
busca pela legitimacéo juridica da atuacao
de todas as pessoas (LOPES, 2001, p. 35).
Aplicando essa defini¢cdo de direitos
fundamentais ao direito ao meio ambien-
te, conclui-se pela sua perfeita adequagéo.
Assim:
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a) normajuridica positiva de nivel cons-
titucional: o direito ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado é uma norma consti-
tucional expressa prevista no art. 225 da
Constituicdo Federal de 1988;

b) valor importante da sociedade: a ne-
cessidade da protecdo constitucional de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado
decorre, sem davida, da importancia que a
sociedade brasileira confere ao direito a
vida, pois 0 meio ambiente € uma manifes-
tacéo dele. Nas palavras de Afonso da Silva
(1994): “as normas constitucionais assumi-
ram consciéncia de que o direito avida, como
matriz de todos os demais direitos funda-
mentais do homem, é que ha de orientar to-
das as formas de atuacéo no campo da tute-
la do meio ambiente...”, dai a necessidade
de garantir a prote¢do de um espaco ade-
quado para o pleno desenvolvimento da
pessoa humana;

¢) protecdo direta da dignidade huma-
na: visto ser o meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado um direito que visa proteger
a vida das pessoas, € inquestionavel sua
intima ligagcdo com a prépria protecao da
dignidade, pois o direito a vida somente
adquire real sentido quando se trata de uma
vida digna,

“que € um valor preponderante que
ha de estar acima de quaisquer consi-
dera¢des como a de desenvolvimento,
como as de respeito ao direito de pro-
priedade, como as da iniciativa pri-
vada. Também estes sdo garantidos no
texto constitucional, mas, a toda evi-
déncia, ndo podem primar sobre o di-
reito fundamental a vida, que estdem
jogo quando se discute a tutela da
qualidade do meio ambiente, que é
instrumental no sentido de que, atra-
vés dessa tutela, o que se protege é um
valor maior: a qualidade de vida hu-
mana” (SILVA, 1994, p. 719).

d) mecanismo de legitimagéo juridica da
atuacdo de todas as pessoas: na medidaem
gue a prépria norma constitucional estabe-
leceu ser uma obrigacao do Poder Publico e

da coletividade o respeito ao meio ambien-
te, constitui-se esse direito, sem ddvida, em
um importante parametro de controle da atu-
acao tanto do Estado como dos particulares®.
Assim 0 entenderam nossos constituintes.

A importancia do reconhecimento do
meio ambiente como um direito fundamen-
tal é essencial como forma de garantir mais
rigorosamente sua protecdo. Desse modo,
diversos mecanismos constitucionais de
protecdo estdo previstos, como € o caso da
Acéo Popular, disposta na Constituicéo
Federal de 1988 no art. 52, LXXIII:

“qualquer cidadéo é parte legitima
para propor acdo popular que vise a
anular ato lesivo ao patrimonio pu-
blico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrati-
va, ao meio ambiente e ao patrimo-
nio histérico e cultural, ficando o
autor, salvo comprovada ma-fé, isen-
to de custas judiciais e 6nus da su-
cumbéncia”.

A exemplo do modelo constitucional
portugués:

“Artigo 52 (Direito de peti¢éo e di-
reito de accéo popular)

()

3. E conferido a todos, pessoalmen-
te ou atraveés de associacOes de defesa
dos interesses em causa, o direito de
ac¢do popular nos casos e termos pre-
vistos na lei, incluindo o direito de
requerer para o lesado ou lesados a
correspondente indemnizagdo, nome-
adamente para:

a) Promover a prevencao, a cessa-
¢do ou a perseguicao judicial das in-
fracgdes contra a satde publica, os di-
reitos dos consumidores, a qualidade
de vida, a preservacdo do ambiente e
do patrimonio cultural:

()"

Outra importante forma de protecéo do
direito fundamental ao meio ambiente € a
impossibilidade da sua revogacao viaemen-
da constitucional, visto ser um direito indi-
vidual (além de um direito coletivo e difu-
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s0), estando, desse modo, protegido pelasua
natureza de clausula pétrea (art. 60, 842, V).

Com efeito, 0 meio ambiente também
pode ser considerado um direito individu-
al, embora essa afirmacao seja contraria ao
posicionamento da doutrina tradicional,
gue classifica os direitos fundamentais nas
seguintes geragdes ou dimensdes

a) direitos de primeira geracéo, corres-
pondentes aos que surgiram na época de
formacao do Estado Liberal, no século XVIII,
sendo definidos como os direitos de todo
individuo que o protegem perante a atua-
¢do estatal, abrangendo os direitos indivi-
duais (vida, liberdade, igualdade, proprie-
dade, etc.) e os politicos (direito de eleger e
ser eleito);

b) direitos da segunda geracéo, corres-
pondentes a consolidacéo do Estado Social
de inicios do século XX, previstos inicial-
mente na Constituicdo do México de 1917 e
de Weimar de 1919, compreendendo os di-
reitos sociais (especialmente os direitos tra-
balhistas), os direitos econémicos e os direi-
tos culturais; direitos que sdo definidos
como prestacBes positivas do Estado que
visam garantir a igualdade material das
pessoas;

c) direitos da terceira geragéo, correspon-
dentes a concretizacao do Estado Democra-
tico de Direito, denominados difusos e defi-
nidos como os direitos transindividuais de
natureza indivisivel, de um grupo indeter-
minado de pessoas unidas por uma relagdo
de fato®, podendo ser citados como exem-
plos o direito ao meio ambiente, ao consu-
midor e ao patrimonio histérico cultural.

Observe-se que, aplicando a doutrinatra-
dicional, o meio ambiente deveria ser clas-
sificado como um direito difuso e ndo como
um direito individual, estando excluido da
protecdo de ser uma clausula pétrea e, con-
sequentemente, estando sujeito a modifica-
¢do pelo Poder Constituinte Derivado via
emenda constitucional.

Entretanto, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, além de serum
direito difuso, pode também ser reivindica-

do por uma Unica pessoa, conforme posici-
onamento majoritario da doutrina e da ju-
risprudéncia nacional. Nesse sentido, a tra-
dicional classificacdo dos direitos funda-
mentais (segundo o momento histérico em
gue surgiram) deve ser superada por nao
corresponder a nossa realidade normativa
constitucional. A ndo adequacéo da teoria
tradicional dos direitos fundamentais néo
apenas acontece no caso do direito ao meio
ambiente mas, por exemplo, no caso de al-
guns direitos previstos constitucionalmen-
te como individuais (como os direitos de
propriedade de inventos, marcas de indus-
trias e de nome de empresas* do art. 5°,
XXVIX, da CF/88), 0s quais ndo se sujeitam
ao conceito tradicional de direito fundamen-
tal individual, ou seja, de serem direitos de
defesa do individuo contra o Estado.

Desse modo, a classificacdo dos direitos
fundamentais mais adequada a nossa atu-
al realidade normativa constitucional deve
ser definida segundo o sujeito que reivindi-
casuatitularidade. Assim:

a) individuais: sdo os direitos que tém
como titular uma pessoa (fisica ou juridica);

b) coletivos: os que tém como titular um
grupo determinado de pessoas unidas por
uma relacdo juridica bésica;

¢) sociais: direitos de grupos da socieda-
de que se encontram em situagdo de desi-
gualdade material;

d) difusos: direitos cujo titular € um gru-
po indeterminado de pessoas unidas por
uma relagdo de fato.

Conclui-se, dessa forma, que o direito ao
meio ambiente, assim como o direito do con-
sumidor, por exemplo, pode ser classifica-
do tanto como um direito fundamental in-
dividual como um direito coletivo ou difu-
S0, segundo quem seja 0 sujeito que estarei-
vindicando o direito.

4. A biodiversidade no
ordenamento juridico nacional

A Constituicdo brasileira de 1988 ino-
vou o direito nacional ao prever diversas
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normas protetoras do direito ao meio ambi-
ente e suas manifestacGes, até superando em
rigueza normativa outras legislacdes cons-
titucionais do direito comparado, conforme
antes mencionado. Um exemplo disso é a
protecdo a biodiversidade prevista no art.
225, 81°, 11, em que se estabelece que € obri-
gacao do Poder Publico preservar a diversi-
dade e a integridade do patriménio genéti-
co do Pais, assim como fiscalizar as entida-
des dedicadas a pesquisa e a manipulagéo
de material genético.

Abiodiversidade, desse modo, entrou na
pauta de obriga¢des constitucionais a ser
cumprida pelo Poder Publico, exigindo-se
dele um papel atuante na sua preservacéo e
protecdo, visto sua essencialidade para o
progresso do Estado e promocéao da digni-
dade humana.

Silveira dos Santos (1997, p. 94), salien-
tando a importancia da biodiversidade,
afirma que:

“a biodiversidade também pode ser
considerada como o complexo resul-
tante das variacGes das espécies e dos
ecossistemas existentes em determi-
nada regido, e seu estudo tem impor-
téncia direta para a preservacéo ou
conservagoes das espécies, pois enten-
dendo a vida como um todo teremos
mais condicGes de preserva-la... per-
mitindo a harmonia entre o desenvol-
vimento das atividades humanas e a
preservacdo, chamando-se isso mo-
dernamente de desenvolvimento
sustentavel”.

Nesse novo contexto mundial e nacio-
nal foi que em 1992, no Rio de Janeiro, reali-
zou-se a Conferéncia das Na¢bes Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
(Rio-92), comparecendo as delegacfes de
175 nagGes. Entre os relevantes temas dis-
cutidos, um deles foi a biodiversidade, assi-
nando-se a Convencao sobre Diversidade
Bioldgica (CDB)°.

No Predmbulo da CDB, a conservacéo
da diversidade foi afirmada como uma pre-
ocupacao da humanidade, reconhecendo-

se, porém, que os Estados sdo soberanos
sobre seus proprios recursos biologicos, sen-
do, dessa maneira, responsaveis pela sua
preservacao e pelo seu uso sustentavel. Nes-
se sentido, salientou-se a necessidade da
capacitacao cientifica, técnica e institucio-
nal de todos os paises para a adocao de po-
liticas adequadas de planejamento, preven-
do-se, também, a cooperacédo internacional,
regional e mundial entre os Estados e entre
as organizagfes intergovernamentais. A
previsdo de recursos financeiros de ajuda
aos paises em desenvolvimento também foi
mencionada no PreAmbulo, visto ser a po-
breza um problema que diretamente afeta o
desenvolvimento sustentavel e a preserva-
¢do do meio ambiente.

Na&o obstante, a CDB n&o apenas tratou
sobre a conservagao e utilizagdo sustenta-
vel da diversidade biolégica, mas também
sobre 0 acesso aos recursos genéticos, visan-
do areparticao justa e equiitativa dos benefi-
cios gerados pelo seu uso, incluindo a bio-
tecnologia (art. 1°). Simone Wolff ([20047]),
comentando esse Ultimo objetivo, citado no
art. 1° da Convencéo, observa que:

“O carater de permuta/troca do
instrumento é colocado em evidéncia
no ultimo objetivo. Para que uma re-
particdo justa e equiitativa das vanta-
gens possa ocorrer, todo e qualquer
acesso aos recursos genéticos deve
estar subordinado ao fornecimento de
meios financeiros adequados, bem
como a transferéncia apropriada da
biotecnologia pelos paises usuérios
aos paises provedores dos elementos
biologicos™.

No art. 29, definiu-se a biodiversidade ou
diversidade biolégica como a variabilidade
dos organismos vivos de todas as origens,
compreendendo, entre outros, 0s ecossiste-
mas terrestres, marinhos e outros ecossiste-
mas aquaticos e os complexos que fazem par-
te, incluindo ainda a diversidade dentro de
espécies, entre espécies e de ecossistemas.

A soberania dos Estados, para a explo-
racao dos seus recursos bioldgicos, é reafir-
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mada no artigo 3° como um principio da
Convencdo, estabelecendo-se, como limite
dessa exploracédo, a ndo provocacéo de da-
nos para o meio ambiente de outros Estados
ou fora dos limites da sua jurisdicéo.

Esses trés primeiros artigos nos oferecem
um panorama global do contetido da Con-
vencdo, constituindo um importante marco
mundial sobre a matéria sem, contudo, ter-
se conseguido importantes e reais avancos
na preservacao e protecdo da biodiversida-
de, pois o interesse econdmico tem permea-
do toda tentativa de regulagéo.

No direito patrio, com a finalidade de
implementar o art. 225, §1°, 1, e a citada
Convencao®, promulgaram-se trés impor-
tantes decretos: o Decreto 5.092/2004, que
define as regras para identificagdo de Areas
Prioritarias para Conservagao, Utilizacao
Sustentavel e Reparticdo dos Beneficios da
Biodiversidade, no ambito das atribui¢des do
Ministério do Meio Ambiente; o Decreto 4.703/
2003, que dispde sobre o Programa Nacional
da Diversidade Bioldgica (PRONABIO); e 0
Decreto 4.339/2002, que institui os principi-
o0s e as diretrizes para a implementacéo da
Politica Nacional da Biodiversidade, cujos
componentes foram elencados no art. 9%

a) Componente 1: congrega diretrizes
voltadas a geracao, sistematizacéo e dispo-
nibilizacao de informagdes, permitindo co-
nhecer os componentes da biodiversidade
do pais apoiando a gestdo da biodiversida-
de, bem como diretrizes relacionadas a pro-
ducao de inventarios, a realizacdo de pes-
quisas ecologicas e a realizagdo de pesqui-
sas sobre conhecimentos tradicionais;

b) Componente 2: engloba diretrizes des-
tinadas a conservacao in situ e ex situ da
variabilidade genética e de ecossistemas,
incluindo os servicos ambientais e de espé-
cies, particularmente das ameagadas ou com
potencial econdmico, bem como diretrizes
para implementagdo de instrumentos eco-
ndémicos e tecnoldgicos em prol da conser-
vacao da biodiversidade;

¢) Componente 3: redine diretrizes para
a utilizagdo sustentavel da biodiversidade

e dabiotecnologia, incluindo o fortalecimen-
to da gestdo publica, o estabelecimento de
mecanismos e instrumentos econdmicos, e
0 apoio a praticas e negdécios sustentaveis
gue garantam a manutenc¢do da biodiversi-
dade e da funcionalidade dos ecossistemas,
considerando ndo apenas o valor econdmi-
co, mas também os valores sociais e cultu-
rais da biodiversidade;

d) Componente 4: abrange diretrizes
parafortalecer os sistemas de monitoramen-
to, de avaliacdo, de prevencgdo e de mitiga-
¢do de impactos sobre a biodiversidade, bem
como objetiva promover a recuperacao de
ecossistemas degradados e de componen-
tes da biodiversidade sobreexplotados;

e) Componente 5: alinha diretrizes para
promover o acesso controlado, com vistas a
agregacao de valor mediante a pesquisa ci-
entifica e desenvolvimento tecnoldégico, e a
distribuicéo dos beneficios gerados pela uti-
lizagdo dos recursos genéticos, dos compo-
nentes do patrimonio genético e dos conhe-
cimentos tradicionais associados, de modo
gue sejam compartilhados, de formajustae
equitativa, com a sociedade brasileirae, in-
clusive, com os povos indigenas, com 0s
quilombolas e com outras comunidades
locais;

f) Componente 6: define as diretrizes
para a educacao e sensibilizacdo publica e
para a gestdo e divulgac¢do de informacdes
sobre biodiversidade, com a promocéo da
participacdo da sociedade, inclusive dos
povos indigenas, quilombolas e outras co-
munidades locais, para o respeito a conser-
vagéo da biodiversidade, a utiliza¢io sus-
tentavel de seus componentes e a reparticédo
justa e equitativa dos beneficios derivados
da utilizacdo de recursos genéticos, de com-
ponentes do patrimdnio genético e de co-
nhecimento tradicional associado a biodi-
versidade;

g) Componente 7: fortalece juridicae ins-
titucionalmente a gestao da biodiversidade
visando meios de implementacao da politi-
ca, incluindo diretrizes para o fortalecimen-
to dainfra-estrutura para a formagéo e fixa-
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¢do de recursos humanos, o acesso a tecno-
logia e a transferéncia de tecnologia, o esti-
mulo a criagcdo de mecanismos de financia-
mento, o fortalecimento do marco-legal, para
a integracao de politicas publicas e para a
cooperacao internacional.

A simples vista, pareceria que a legisla-
¢do nacional tem regulado os mais diversos
campos de atuacao relativos a protegéo de
nossa biodiversidade; porém, ainda existem
muitos aspectos ndo regulados ou insufici-
entemente regulados.

Com efeito, ainda hoje ndo temos claras
e efetivas normas constitucionais especiais
de protecéo contra, por exemplo, o patente-
amento internacional do nosso rico patri-
monio genético; necessidade que, com 0s
avancos das pesquisas cientificas na area
da genética, como o Projeto Genoma Huma-
no e o Projeto de Diversidade do Genoma
Humano, torna-se imprescindivel e muito
mais urgente.

5. O Projeto Genoma Humano
(PGH) e o Projeto de Diversidade do
Genoma Humano (PDGH)

O Projeto Genoma Humano (PGH), ofi-
cialmente iniciado em outubro 1990 mas
cujos antecedentes se remontam aos anos
oitenta nos Estados Unidos, teve como prin-
cipal objetivo mapear e analisar cada um
dos genes contidos na dupla hélice do DNA
humano. A previséo inicial era que em 2005
todos o0s genes humanos estivessem mape-
ados e sequenciados; porém, a tarefa foi
completada em um prazo inferior, tendo-se
conseguido, em abril de 2003, determinar
as seqUéncias dos 3 bilhdes das bases qui-
micas que comp&em o DNA humano.

O mapeamento € apenas um primeiro
passo para o estudo genético do ser huma-
no e, assim, desenvolver meios de usar essa
informacdo para o desenvolvimento de
técnicas avancadas de engenharia gené-
tica aplicaveis a biologia e & medicina.
Entre os beneficios do PGH, assinalam-
se 0s seguintes:

“Na Medicina, por exemplo, o co-
nhecimento sobre como os genes con-
tribuem para a formacéo de doencas
gue envolvem um fator genético -
como o cancer, por exemplo —levaréo
a uma mudangca da pratica médica.
Enfase sera dada a prevencéo da do-
enga, em vez do tratamento do doen-
te. Novas tecnologias clinicas deverao
surgir, baseadas em diagndsticos de
DNA,; novas terapias baseadas em
novas classes de remédios; novas téc-
nicas imunoterapicas; prevencao em
maior grau de doengas pelo conheci-
mento das condi¢Bes ambientais que
podem desencadeé-las; possivel subs-
tituicao de genes defeituosos através
daterapia genética; producédo de dro-
gas medicinais por organismos gene-
ticamente alterados.

O conhecimento da genética huma-
na auxiliara muito o conhecimento da
biologia de outros animais, uma vez
gue esta nao é muito diferente da bio-
logia humana, permitindo também
seu aperfeicoamento e tornando os
animais domeésticos, por exemplo,
mais resistentes a doencas.

As tecnologias, os recursos biol6-
gicos e 0s bancos de dados gerados
pela pesquisa sobre o genoma terdo
grande impacto nas industrias relaci-
onadas a biotecnologia, como a agri-
cultura, a producdo de energia, o con-
trole do lixo, a despoluicdo ambien-
tal” (PROJETO GENOMA, 2003).

Nao obstante os aparentes beneficios do
PGH, criticas a respeito do uso da informa-
¢éo desses conhecimentos tém sido levan-
tadas, especialmente em relagdo a apropri-
acao restrita dessas informacdes.

As criticas, porém, ndo se restringem
apenas ao PGH, mas se estendem ao Pro-
jeto de Diversidade do Genoma Humano
(PDGH), projeto adicional do PGH, idea-
do, em 1991, por um grupo de geneticis-
tas especializados em popula¢des huma-
nas, liderado por L. L. Cavalli-Sforza. O
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PDGH, que visa caracterizar separadamen-
te 0 genoma de todos os povos do mundo,
foi aceito pela Organiza¢do Genoma Huma-
no (HUGO) e implica ndo apenas o estudo,
mas a elaboracdo de um arquivo com 0s
dados genéticos de todas as populagdes exis-
tentes. Conforme adverte Souza e Azevédo
(2000, p. 52), as implicagdes éticas desse
projeto foram rapidamente pressentidas
pela Comisséo de Etica da HUGO, que le-
vantou os seguintes questionamentos’:

a) o temor de que a pesquisa do genoma
possa gerar discriminacéo e estigmatizacdo
de individuos e populagdes, promovendo o
racismo;

b) a perda do acesso ao conhecimento
dos avancos e descobertas cientificas, devi-
do ao seu possivel patenteamento e comer-
cializacdo restrita®;

¢) a redugdo dos fins humanos a se-
guéncia do seu DNA e atribuicéo dos pro-
blemas sociais e humanos a causas gené-
ticas;

d) a falta de respeito aos valores, tradi-
¢oes e integridade das populagdes, familias
e individuos.

A Comiss&o de Etica, visando o controle
ético do PDGH, prop6s diversas recomen-
dacdes, baseadas em quatro principios:

1. reconhecimento de que o genoma hu-
mano forma parte da heranca da humani-
dade;

2. aderéncia as normas internacionais de
direitos humanos;

3. respeito pelos valores, tradi¢8es, cul-
turas e integridade dos participantes;

4. aceitacdo e defesa da dignidade hu-
mana e da liberdade.

As preocupactes da Comissao e da soci-
edade internacional ndo séo injustificadas.
Experiéncias negativas relativas ao conhe-
cimento da relacéo entre determinado tipo
de doenga e um grupo racial podem ser re-
sumidas no episodio relatado por Souza e
Azevedo (2000, p. 51-57) a respeito das pes-
quisas sobre a anemia falciforme realizadas
nos Estados Unidos nos anos setenta, que
provocaram uma série de atos discrimina-

térios contra a populagéo negra, principal
portadora do gene da doenca, pelo temor do
contagio.

A histéria da humanidade, acrescenta
Sousa e Azevedo (2000, p. 56), registra cla-
ramente diversos momentos “do uso perver-
so de informagdes genéticas para fins de
discriminacao racial e até de genocidio dos
povos”. Contudo, o avanco cientifico nao
deve, nem pode ser detido. O que nos restae
0 que nos compete € regular esses avangos a
partir dos principios éticos e da protecdo da
dignidade de todo ser humano, pois somen-
te assim poder-se-a afirmar que é a ciéncia
gue esta a servico de toda a humanidade e
n&o vice-versa.

6. Patenteamento de seres vivos

A protecdo a propriedade intelectual dos
inventos estd garantida no art. 52, X1X, da
Constituicao Federal, em que se estabelece
que uma lei ira regular a protecdo a propri-
edade de inventos, marcas, nomes de em-
presas e outros signos distintivos.

“A propriedade intelectual é géne-
ro do qual sdo espécies a concessao
de privilégio por intermédio de paten-
tes: 1. De invencdo, de modelo, de uti-
lidade; 2. De concesséo de registros,
por intermédio de marcas (de indus-
tria, de comércio, de servicos, de ex-
presséo ou sinal de propaganda) (...)”
(NERO, 1998, p. 294).

Trata-se de protecdo a propriedade de
bens incorpdéreos, garantindo-se o privilé-
gio do uso exclusivo desse tipo de proprie-
dade, devendo, porém, submeter-se ao inte-
resse social e ao desenvolvimento tecnolo-
gico e econdbmico do pais.

Nesse sentido, em 1996 foi promulgada
aLei9.279, que veio substituir o Cédigo de
Propriedade Industrial de 1971 (Lei 5.772),
com a finalidade de atualizar as hormas
sobre os direitos e obrigacgdes relativos a pro-
priedade industrial.

No Direito, o termo patente pode ser defi-
nido como “o documento ou o ato escrito,
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emanado de autoridade administrativa, em
gue se outorga ou se confere uma conces-
sdo, seja de um titulo ou de um privilégio,
no qual se declaram ou do qual decorrem as
regalias e os direitos que na patente se fun-
dam” (NERO, 1998, p. 67). E por meio da
patente, concedida pelo Instituto Nacional
de Propriedade Industrial (INPI), que seu
titular detém o monopdlio da exploracao do
objeto da patente (pelo prazo minimo de 10
anos e maximo de 20 anos, art. 40), produ-
zindo e vendendo ou transferindo esses di-
reitos a terceiros, de forma definitiva ou tem-
poraria.

Conforme ensina Patricia del Nero (1998,
p. 70), a patente é o instrumento pelo qual o
conhecimento cientifico e tecnolégico é
transformado em bem econdmico. No mes-
mo sentido, Patricia Gusman Aguilera
[2004?] afirma que, por meio da analise eco-
némicado Direito, é possivel determinar que
aeficiéncia econdmica é a que fundamenta
a protecdo do direito de patentes. E a paten-
te 0o melhor incentivo para a pesquisa e o
desenvolvimento de produtos, e é gracas a
ela que a ciénciaavanca e com esta, a quali-
dade da vida. Com efeito, sdo os direitos
sobre a protecdo da propriedade de paten-
tes que potencializam a inovacéo e o desen-
volvimento tecnolégico, pois constituem a
melhor forma de proteger o inovador do
imitador, evitando o enriquecimento injusto
dos beneficiados em prejuizo dos criadores.

Por outro lado, o artigo 8°da Lei 9.279/
96 estabelece trés requisitos para a conces-
sao do privilégio de patente:

a) novidade: é o requisito que determina
gue apenas podem ser patenteaveis as cria-
¢Oes originais de invencdo. Nesse sentido,
deve-se distinguir uma invengdo de uma
descoberta, sendo esta Ultima definida como
0 encontro, eventual ou procurado, de pro-
cesso ou produto das forgas da natureza”
(FERREIRA, 1962, p. 253), enquanto a in-
vengdo “consiste na criacdo de uma coisa
até entdo inexistente” (CERQUEIRA, 1992,
p. 75). A Lei 9.279/96 determina que o re-
quisito novidade significa que o invento tem

gue ser novo, ou seja, hdo deve ter sido pu-
blicamente divulgado (de forma escrita ou
verbal) antes da data do depdsito ou do re-
querimento de propriedade;

b) utilidade ou aplicac@o industrial: o
invento deve ter uso pratico, pois “somente
a criacdo suscetivel de aproveitamento in-
dustrial pode ser privilegiada” (COELHO,
1992, p. 75);

¢) ndo impedimento: é o requisito que,
segundo Nero (1998, p. 93), leva em consi-
deracdo a protecdo dos valores sociais que,
pelo menos teoricamente, se sobrepdem aos
interesses particulares ou econdmicos dos
criadores.

Além desses trés requisitos, sdo previs-
tas no art. 18 da referida lei outras limita-
coes:

“Art. 18. Nao sdo patenteaveis:

| — o que for contrario a moral, aos
bons costumes e a seguranca, aordem
e a saude publicas;

Il — as substancias, matérias, mis-
turas, elementos ou produtos de qual-
quer espécie, bem como a modificacdo
de suas propriedades fisico-quimicas
e 0s respectivos processos de obten-
¢do ou modificacéo, quando resultan-
tes de transformacao do nucleo at6-
mico; e

Il — o todo ou parte dos seres vi-
VOs, exceto 0s microorganismos trans-
génicos que atendam aos trés requisi-
tos de patenteabilidade — novidade,
atividade inventiva e aplicacdo indus-
trial — previstos no art. 82 e que ndo
sejam mera descoberta.

Paragrafo Unico. Para os fins des-
ta Lei, microorganismos transgénicos
sd80 organismos, exceto o todo ou par-
te de plantas ou de animais, que ex-
pressem, mediante intervengdo huma-
na direta em sua composicao genéti-
ca, uma caracteristica normalmente
ndo alcancavel pela espécie em con-
dicBes naturais”.

Observe-se que o inciso Il do art. 18 ad-
mite a possibilidade do patenteamento de

Brasilia a. 43 n. 172 out./dez. 2006

67



seres vivos, ao dispor que sdo patenteaveis
0S microorganismos cujas caracteristicas
genéticas tenham sido modificadas pelain-
vencdo humana, caracteristicas essas ndo
alcancaveis por essa espécie em condicOes
naturais, como é o caso dos microorganis-
mos transgénicos. Esse dispositivo tem re-
cebido severas criticas, especialmente por-
gue ndo existe consenso a respeito do que
pode ser entendido como microorganismo.
Nesse sentido, Krieger (1992) observa que a
Organizagdo Mundial de Propriedade Inte-
lectual (OMPI) reconhece como microorga-
nismos células isoladas, tecidos, plasmide-
os, DNA, genes, proteinas e até seres huma-
nos, admitindo, assim, que sejam patentea-
dos como se fossem microorganismos.

A introducéo dessa norma no ordena-
mento juridico brasileiro foi conseqiiéncia
da influéncia dos Estados Unidos, onde,
desde 1980, admite-se esse tipo de patente-
amento. Com efeito, foi no famoso caso
Diamond v. Chakrabarty que a Corte Supre-
ma pela primeira vez concedeu, por cinco
votos a quatro, permissdo para patentear
uma bactéria do género pseudomonas, paten-
teamento que tinha sido negado pela Patent
Office americana (6érgdo americano similar
ao INPI brasileiro). Trata-se de uma bacté-
ria criada pela introdugdo de quatro plas-
mideos diferentes em uma célula Unica de
uma bactéria, a pseudomonas aeruginosa, ori-
ginando uma nova bactéria com capacida-
de de decompor manchas de petréleo. A
deciséo da Corte Suprema mudou os critéri-
os de concessdo de patentes nos Estados
Unidos, permitindo-se, desde entéo, o pa-
tenteamento de microorganismos nédo natu-
rais (DIAS, 1994, p. 121).

Ora, aceitando-se a patenteabilidade de
microorganismos, ainda que apenas dos
geneticamente modificados, esta-se abrindo
a possibilidade do patenteamento de outros
seres vivos, o qual provoca sérios questio-
namentos, como os levantados por Carlos
Jorge Rosseto (1995, p. 127):

“a) microorganismo é descoberta e
néo invencao;

b) microorganismo é um ser vivo; pa-
tenteada uma forma de vida, ndo ha
nenhum argumento para impedir o
patenteamento de outras formas de
vida; patenteado o microorganismo,
terminaremos patenteando o homem;
€) microorganismo é parte integrante
do meio ambiente, ‘bem de uso comum
do povo’ (art. 225, Constituicdo de
1988) e portanto ndo pode ser mono-
polizado por uma empresa ou por in-
dividuo. Patentear um microorganis-
mo nesse enfoque é 0 mesmo que pa-
tentear a onga, 0 macaco, 0 prego e
outros seres vivos que constituem pa-
triménio publico;
d) um grande nimero de microorga-
nismos brasileiros estdo patenteados
no exterior; o reconhecimento pelo
Brasil dessas patentes faria com que
os brasileiros ficassem obrigados a
respeitar o monopolio do mercado es-
trangeiro para um patrimonio que é
legitimamente seu;
€) microorganismo, na definicdo inter-
nacional, é qualquer célula colocada
em meio de cultura—um espermato-
z6ide do homem ou um 6vulo de uma
mulher colocado em meio de cultura
seria reconhecido como um microor-
ganismo;
f) patente é incompativel com vida,
porque vida se reproduz e a patente é
uma cassacao da reproducdo da
vida”.
Poder-se-iaargumentar que a Lei 9.279/
96 apenas prevé o patenteamento de micro-
organismos manipulados geneticamente (0s
transgénicos), e ndo os encontrados na na-
tureza, ndo violando o requisito essencial
de novidade exigido no art. 18, 1. Mas esse
pode ser apenas um passo prévio ao reco-
nhecimento do patenteamento de outros ti-
pos de microorganismos. A preocupacgdo
maior decorre do fato de que muitas das atu-
ais normas infraconstitucionais foram ela-
boradas por influéncia ou pressées exter-
nas. Os transgénicos sdo um exemplo disso
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(Cf. MOMMA, 1999, p. 114-132), pois, em-
bora fosse inicialmente rejeitado seu paten-
teamento, hoje, em virtude da Lei 9.279/96,
€ possivel patentear microorganismos trans-
génicos, sendo seu plantio também permiti-
do (pela nova Lei de Biosseguranca), sem
que ainda tenha sido realizado qualquer
tipo de estudo aprofundado sobre as conse-
quéncias que seu uso pode provocar no equi-
librio do meio ambiente. Lembre-se que a
Constituicéo exige expressamente o estudo
prévio de impacto ambiental de toda ativi-
dade potencialmente causadora de signifi-
cativa degradacdo do meio ambiente (art.
225, 812, 1V), como a utilizacao de transgé-
nicos pode ser considerada.

Essas mudancas na Politica Publica
Nacional, em matéria de direito ao meio
ambiente e ao patrimdnio genético, sao as
que provocam preocupac@es a respeito do
rumo que a legislagdo infraconstitucional
pode estar tomando. Outro exemplo para
ilustrar a alteragdo das Politicas Publicas
constitui a atual permissé@o de experiéncias
com células tronco, permitida pela nova Lei
de Biosseguranca de 2005.

A situacgdo é ainda mais delicada se se
observa que a Constitui¢cdo de 1988 ndo pro-
ibe expressamente o patenteamento de se-
res vivos, nem muito menos as experiéncias
genéticas com eles, mas apenas estabelece
gue o Poder Publico, para preservar a diver-
sidade e aintegridade do patriménio gené-
tico do Pais, deve fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulacédo de
material genético (art. 225, 8§12, 11).

Nesse sentido, essa norma poderia, em
determinado momento, ser interpretada
como uma permissao para que o Poder
Publico possa patentear, por exemplo, es-
pécies vivas em extingdo, justificado na
sua tarefa de preservar a biodiversidade
nacional.

Um dos objetivos do Projeto de Diversi-
dade do Genoma Humano é o mapeamento
genético das diferentes populagbes do mun-
do, tendo sido ja iniciado o levantamento
genético de algumas populagdes indigenas,

segundo o relatado por Bergel (1997, p. 243-
252) e Cecchetto (1999), elaborando-se um
arquivo com suas diferentes caracteristicas
genéticas, visando a “conservagdo” da bio-
diversidade.

Ora, a possibilidade do inventario da
nossa biodiversidade esté ja prevista no in-
cisol doart. 9°da Lei 4.339/2002, sob a for-
mula do primeiro componente da Politica
Nacional de Biodiversidade. Do inventario
ao patenteamento existe apenas um peque-
no passo burocratico.

O problema néo radica na pesquisa nem
no avango da ciéncia, mas no uso do produ-
to dessas atividades, sobretudo quando se
permite a participacdo direta e ativa de inte-
resses privados nesse tipo de projeto, como
publicamente aconteceu com o Projeto Ge-
noma Humano, cujo prazo de conclusdo
diminuiu gracas justamente a participacéo
de empresas privadas.

Os temores ndo sdo infundados se se leva
em consideracdo que, no Direito Compara-
do, existem diversos casos de patenteamen-
to de espécies vivas, e até de genes huma-
nos. Nos Estados Unidos, por exemplo, ja
foram patenteados os seguintes genes hu-
manos (PROJETO GENOMA, 2003):

a) Mal de Alzheimer: patente n°5.508.167,
da Duke University, cedida a Glaxo;

b) Hipertenséo: patente n©5.589.584, da
Fundacé&o de Pesquisa da Utah University,
cedida a Myriad Genetics;

c) Obesidade: patente n° 5.646.040, da
Millenium Pharmaceuticals, cedida a
Hoffman-La Roche;

d) Artrite reumatica: patente n°5.556.767
da Human Genome Sciences;

e) Suscetibilidade ao cancer de mamae
ovario: patente n2 5.693.473 da Myriad
Genetics;

f) Osteoporose: patente n° 5.501.969 da
Human Genome Sciences;

g) Cancer do colon: patente n°5.648.212
da John Hopkins University, Fundacéo Ja-
ponesa para a Pesquisa do Cancer e Zeneca;

h) Doengas Cardiovasculares: patente
pendente, da Myriad Genetics e Novartis;
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i) Mal de Parkinson: patente pendente
da National Institutes of Health;

j) Calvicie: patente pendente da Colum-
bia University.

O interesse econdmico do setor privado,
neste caso das industrias farmacéuticas, é
claramente observado nessa lista de conces-
sdo de patentes, o que lhes assegura o mo-
nopolio da comercializagdo de medicamen-
tos para essas doengas. E o patenteamento
de genes de seres humanos portadores de
doencas que lhes garante ndo apenas o uso
exclusivo desse conhecimento, mas o seu
enriguecimento econémico.

N&o somos contra os avan¢os da cién-
cia, apenas contra a falta de uma regulacéo
constitucional adequada que limite possi-
veis violagdes dos direitos fundamentais,
contraaviolacdo do direito a vida, a satide,
ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do e, especialmente, contra qualquer viola-
¢do a dignidade humana, principio funda-
mental do Estado brasileiro (art. 812, 111).

A sociedade precisa de maior informa-
¢do sobre esses avangos cientificos, especi-
almente na area da biotecnologia e biome-
dicina, estando o Estado obrigado, ndo ape-
nas ao controle de qualquer violacdo ou
abuso das normas constitucionais, mas a
criagdo de espagos publicos de discussao, em
gue novas normas constitucionais possam
ser propostas pela sociedade, visando, ndo
impedir, mas delimitar os avangos cientificos
em prol do respeito da dignidade humana.

Notas

!Observe-se, por outro lado, que hoje os direi-
tos fundamentais ndo mais sdo entendidos apenas
como normas protetoras das pessoas “contra” ou
“perante” o Estado, mas também em relagéo a
outros particulares. (Cf. SARMENTO, 2004).

2 Autores ha que prefiram o termo “dimensdes”,
por entender que a tradicional expressdo “geragdes”
pode levar ao entendimento que a palavra geracio
poderia implicar substituicdo, sendo que a idéia
dessa classificacdo dos direitos fundamentais ba-
seia-se no acimulo e ndo na substituicdo de direi-
tos (Cf. SARLET, 1998, p. 51).

3Artigo 81 do Codigo de Protegdo e Defesa do
Consumidor, Lei n° 8.078/90.

4 Dessa forma pronuncia-se Afonso da Silva
(1994, p. 251), para quem o art. 5, XIX, é um dis-
positivo “que ndo tem natureza de direito funda-
mental do homem. Caberia entre as normas de or-
dem econdmica”.

*Convencéo sobre diversidade bioldgica (CDB).
Disponivel em: www.mma.gov.br/port/sbf/chm
/cdb/cdb/htm. Acesso em: 11 de novembro de
2004.

® Aprovada internamente por meio do Decreto
2.519/1998.

"Disponivel em http: / /hugo.gdb.org/
conduct.htm. Acesso em: 15 de maio de 2001.

®Hoje, apesar do requisito da revelagdo, conhe-
cido internacionalmente como disclosure ou deta-
Ilhamento do invento, para requerer a patente, é
muito pouco o que é divulgado sobre o mesmo,
limitando ao méximo o acesso ao conhecimento
desse invento. A descricdo cumpre a finalidade de
tornar o invento patenteado publico, visando que
terceiros possam avaliar se realmente se trata de
uma inovagao tecnoldgica, se possui utilidade pra-
tica e se é passivel de aproveitamento econémico.
No entanto, esse é um requisito que simultanea-
mente garante o trade secret, ou seja, apesar da ne-
cessidade do detalhamento da invencao, a descri-
¢do ndo chega a permitir que um terceiro possa
reproduzi-lo, amparando dessa maneira o direito
de propriedade do inventor, fato este que as vezes
faz com que a descrigdo seja tdo “sucinta e codifi-
cada que ndo possibilite sequer a compreensdo do
procedimento laboratorial ou industrial e, menos
ainda, a reproducédo do invento (NERO, 1998, p.
296).
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1. Introducéo

Este estudo tem como base o texto de J.
Habermas (1994) “Facticidade e Validade”,
no capitulo VII, cujo titulo é “Politica deli-
berativa — um conceito procedimental da
Democracia”. Também em outros estudos
ele se dedicou ao tema!. Num primeiro mo-
mento, reconstruo a autocompreensdo da
Teoriaempirista da democracia, que apaga
do conceito de poder a exigéncia de legiti-
midade, equiparando o poder politico a po-
der social. Tal reconstruc¢do, a partir das
posicdes de W. Becker, ¢ feita em trés pas-
s0s, em que se vai gradualmente mostrando
as autocontradicdes da posicdo empirista.

Desembocamos assim, teoricamente,
numa concepc¢ao normativa de democracia,
que é definida e analisada segundo trés
modelos: liberal e republicano, ja conheci-
dos, e o terceiro, mais préprio de Habermas
(1994), a democracia deliberativa. Os trés
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modelos s@o analisados a partir de diver-
sas chaves conceituais: a relagdo entre soci-
edade e Estado na viséo de cada um, os con-
ceitos de legitimidade e soberania popular,
status do cidad&o e sistema de direitos, bem
como a compreensao do processo politico.

A secdo seguinte deste estudo é dedica-
daaum instrutivo confronto entre algumas
posi¢cBes de Habermas e de Walzer, no to-
cante a teoria da democracia. Walzer reduz
as exigéncias universalistas de Habermas,
atendo-se a argumentaces de fato aceitas e
foca mais sobre a realidade de que outros
fatos, além dos estritamente racionais, in-
fluenciam o processo demacratico. Interes-
sante também é sua posicao sobre a relagdo
entre religido e Estado e sua permissivida-
de em relagdo a argumentos de origem reli-
giosa.

Concluo com uma breve avaliacdo de
conjunto sobre o confronto Habermas-
Walzer.

2. Inconsisténcia das teorias
empiristas da democracia

O empirismo politico apaga do conceito
de poder politico sua constitutiva vincula-
¢do com o direito legitimo e o reduz a um
tipo de poder social. Poder social se define
como “forca de imposicao de interesses su-
periores” (HABERMAS, 1994, p. 351), a se-
rem perseguidos mais ou menos racional-
mente. O poder politico seria entdo uma for-
ma de poder social que, positivo e estavel,
permite conquistar o poder administrativo,
isto €, 0 acesso a cargos publicos de gerenci-
amento do Estado, exercido de forma com-
petente.

Habermas (1994) se confronta com uma
proposta empirista concreta, aquela de
Werner Becker (1982). Nessa visdo, o ponto
de vista do observador deveria chegar a co-
incidir com aquele do participante, isto é, 0s
participantes do processo demaocratico, eli-
tes e cidad@os, deveriam aceitar participar
do jogo politico em defesa de seus interes-
ses mesmo sob a premissa de que normas

ndo sdo justificaveis cognitivamente, mas
s8o apenas resultado de decis6es contingen-
tes.

Assim como o poder consiste na superi-
oridade empirica do interesse ou da vonta-
de do mais forte, 0 poder estatal se expressa
na estabilidade da ordem. E a legitimidade
de tal ordem se mede precisamente pelo re-
conhecimento fatico dos que séo submissos
ao dominio, reconhecimento que vai desde
atolerancia até a livre adesdo. As razdes da
adesdo legitimadora sdo subjetivas e depen-
dem da cosmoviséo, ndo sdo objetivamente
fundamentaveis. Até mesmo uma ditadura
pode entao ser legitima, na visao de Becker
(1982). N&do importa a qualidade das razdes,
mas que elas produzam estabilidade.

Becker (1982) explicita Democracia por
meio dos conceitos de regras de jogo para
elei¢bes universais e igualitarias, concorrén-
ciaentre partidos e dominio da maioria. Ele
ndo pretende justificar normativamente o
arranjo democratico mas, empiristicamen-
te, almeja mostrar como corresponde ao in-
teresse de todos, elites, partidos e cidadéos,
gue se atenham as regras do jogo de uma
democracia de massa. Ele o faz em trés pas-
sos, a saber:

1¢ passo: Esclarecimento objetivo. Validade
voluntarista. Positivismo juridico

A Democracia baseada em voto univer-
sal, respeitando-se a maioria, apdia-se em
uma compreensdo moderna da liberdade.
Essa resulta de uma secularizacio da visdo
judeu-crista de que todo homem tem igual
valor diante de Deus e, de outro lado, subs-
titui a origem transcendente da validade dos
mandamentos por uma validade imanente,
gue se ancora na vontade dos sujeitos.

Trata-se de um “subjetivismo ético”,
para o qual as normas se apoiam em deci-
sBes dos sujeitos num certo quadro de cul-
tura. A esse voluntarismo normativo corres-
ponde um positivismo em relacdo ao Direi-
to: s6 seria juridicamente valido o que um
legislador politico coloca como tal.

Quando agora os interessados querem
se apropriar dessa explicacédo, da perspec-
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tiva do participante, eles tendem a buscar
fundamentacao para o subjetivismo ético e
entdo apelam para direitos humanos supra-
positivos ou para um posicdo deontologica
pela qual é valido somente o que todos po-
dem querer. Porém, ensina Becker (1982),
com tais fugas racionalistas se pretende des-
viar da insuperavel contingéncia das nor-
mas que se consideram validas. Habermas
(1994, p. 354) observa bem:

“Entretanto, precisamente essa
consciéncia da contingéncia tornain-
satisfatdria a oferecida explicacéo ob-
jetiva para eles, participantes de um
processo democratico. Eles precisam
no minimo de uma explica¢édo do pon-
to de vista da racionalidade de fins
para isso: porque as normas impos-
tas pela maioria deveriam ser aceitas
como validas paraa minoria cada vez
derrotada”.

2°passo: A domesticacdo da luta pelo poder,
mdiante o temor

Mas, como se justifica entdo a aceitacdo
da regra pela maioria? Apelo ao bem co-
mum, utilidade coletiva ou razao pratica ndo
sao conceitos disponiveis em chave de uma
validade voluntaristica. Becker (1982) res-
ponde a partir da ameaca de uma guerra
civil, no caso de a maioria ndo ser respeita-
da. Uma parte do povo aceita entdo o domi-
nio da outra parte, durante um certo tempo,
por temor de que a maioria, em caso contra-
rio, rescinda o acordo do ndo-uso da violén-
cia. “Democracia significa segundo isso
nada diferente que uma parte do povo do-
mina sobre a outra por algum tempo”
(BECKER, 1982, p. 77 apud HABERMAS,
1994, p. 355).

Se o objetivo primordial de todos é a pa-
cificacdo de confrontos violentos, essa ex-
plicacéo tem alguma plausibilidade, mes-
mo do ponto de vista dos participantes, pen-
sa Habermas (1994). Porém néo é satisfato-
ria paraeles “na medida em que permanece
ndo claro como minorias podem ser prote-
gidas de umatirania da maioria, mesmo que
seja pacifica. Além disso precisa ser garan-

tido que os partidos em contenda de fato se
submetam a regra da maioria” (HABER-
MAS, 1994, p. 355).

32 passo: A altern&ncia dos grupos no poder
os faz respeitar as regras

A maioria ndo perpetua uma tirania e,
portanto respeita as regras, por medo de
perder o poder e se tornar minoria, caso em
que desejaria ver respeitadas as regras do
jogo. A minoria as respeita porque almeja
chegar ao poder. E essa a posi¢io empirista,
nesse nivel.

Atroca entre governo e oposi¢ao pressu-
p6e que o eleitorado seja dividido em cam-
pos diversos pelas elites concorrentes, a
partir de critérios ideoldgicos, prometendo
também compensacdes sociais. O jogo con-
junto dos meios ideoldgico-politico e social-
politico gera legitimagao das elites diante
do eleitorado: propde-se certa distribuicéo
de bens e se deve também interpreta-la.

Essa explicacdo é talhada do ponto de
vista das elites, que pretendem conquistar e
manter o poder. Porém o publico néo se
motivaria a participar de um processo em
gue se Vé apenas como “presa ideoldgica de
partidos em concorréncia” (HABERMAS,
1994, p. 356). O publico precisa se conven-
cer do por que um partido € preferivel a ou-
tro, precisa de boas razBes para escolher.
“Assim se chega ao ponto em que aquilo
que convence da perspectiva do observador
n&o se deixa mais traduzir em um argumen-
to que convence os participantes. Sem mu-
dar as premissas, essa tentativa d4 origem a
contradi¢es” (HABERMAS, 1994, p. 356).

Por que os cidaddos comuns e ndo ape-
nas as elites veriam e aceitariam um pseu-
do-argumento que ndo passa de retérica
propagandistica? Sim, porque para Becker
(1982) o discurso politico ndo tem funcéo
cognitiva de chegar a verdade, mas social-
psicologica de gerar aceitagédo. Sua respos-
ta € que cidadaos esclarecidos véem o pro-
cesso politico como formagéo de compromis-
sos. Porém, pergunta Habermas (1994), o que
fundamenta a aceitacdo de compromissos?
De um lado, Becker rejeita a idéia de justica
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social como supérflua, de outro os partici-
pantes devem ter boas razdes para chegar a
compromissos: eles realizam um equipara-
¢do “fair” de interesses entre 0s grupos so-
ciais. “Becker precisa, no fim, contrabande-
ar algo como equidade (fairness) como crité-
rio de avaliacdo para compromissos, sem
poder declara-lo como tal”. (HABERMAS,
1994, p. 358).

Habermas (1994) pensa que compromis-
sos sdo aceitaveis por diferentes grupos a
partir de razdes diversas para cada grupo;
porém, os procedimentos para chegar a eles,
no exercicio da prudéncia de cada partido,
pressup8em razBes normativas para reco-
nhecé-los como aceitaveis. Porque o proce-
dimento mesmo é imparcial.

Entéo a formagao de compromissos exi-
ge mais que um nivel empirico ou mais que
uma racionalidade voltada para fins. Dito
de outro modo, ja intuitivamente a compre-
ensdo de democracia tem um sentido nor-
mativo ao qual o empirismo néo faz jus.
Portanto a autodescricao empirista das pra-
ticas democraticas ndo da razdes suficien-
tes para que o cidadao observe as regras do
jogo democratico.

3. A relacdo entre sociedade e
Estado vista segundo trés modelos
normativos de democracia

Tendo ficado clara a insuficiéncia da te-
oria empirista da democracia, Habermas
(1994) passa a investigar trés modelos nor-
mativos de democracia, para 0s quais, en-
tdo, o conceito de poder politico inclui cons-
titutivamente uma vinculagio com a legiti-
midade juridica, isto é, aceitacdo racional
das normas por parte de todos os partici-
pantes, aceitacéo intersubjetivamente fun-
damentada. Ele pretende avaliar qual deles
oferece melhor possibilidade de ligagdo com
as ciéncias sociais, e, portanto, melhor ori-
enta¢do na situacdo contemporanea.

A concepgcédo liberal vé o Estado como
guarda de uma sociedade de economia. En-
tdo o Estado, com a administragédo publica,

esta a servico da sociedade, vista como sis-
tema de mercado a partir de pessoas priva-
das. O processo democratico se realizacomo
COmpromisso entre interesses. Tais compro-
missos séo alcancados com base nos direi-
tos humanos liberais: elei¢cdes universais e
igualitarias, composicao repres