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Justica

A tutela coletiva e de evidéncia no Juizado
Especial Federal Civel e o acesso pleno a

Antonio Souza Prudente é Desembargador
Federal do Tribunal Regional Federal da 1°
Regiao, Mestre e Doutor em Direito pela Uni-
versidade Federal de Pernambuco e Professor
Decano da Universidade Catolica de Brasilia-DF.

Antodnio Souza Prudente

Sumaério
1. Fontes normativas do Juizado Especial.
2. Tutela coletiva no Juizado Federal Civel. 3.
Tutela de evidéncia no Juizado Especial Fede-
ral Civel. 4. Conclusdo.

1. Fontes normativas do Juizado Especial

A Constituicdo da Reptiblica Federativa
do Brasil, promulgada em 5 de outubro de
1988, determinou que a Unido, no Distrito
Federal e nos Territorios, e os Estados cria-
rdo juizados especiais, providos por juizes
togados, ou togados e leigos, competentes
para a conciliacdo, o julgamento e a execu-
¢ao de causas civeis de menor complexida-
de e infracdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumarissimo, permitidos, nas hipéteses pre-
vistas em lei, a transagdo e o julgamento de
recursos por turmas de juizes de primeiro
grau (art. 98, caput).

A Lei Federal n° 9.099, de 26 de setembro
de 1995, com eficécia plena, no prazo de ses-
senta dias apds a sua publicacdo (BRASIL,
1995), criou os Juizados Especiais Civeis e
Criminais, como 6rgdos da Justica ordina-
ria, no Distrito Federal e Territérios e nos
Estados da Federagdo, para conciliagao, pro-
cesso, julgamento e execugdo, nas causas de
sua competéncia, estabelecendo que o pro-
cesso, ali, orientar-se-a pelos critérios da
oralidade, simplicidade, informalidade, eco-
nomia processual e celeridade, buscando,

Brasilia a. 44 n. 174 abr./jun. 2007

7



sempre que possivel, a conciliagdo ou a tran-
sacao (arts. 1° e 2°).

Com a Emenda Constitucional n°22/99,
acrescentou-se um paragrafo tnico ao arti-
g0 98 da Constituicdo Federal, ordenando que
“Lei federal dispora sobre a criagdo de juiza-
dos especiais no ambito da Justica Federal”.

Cumprindo-se o comando constitucio-
nal em referéncia, a Lei n° 10.259, de 12 de
julho de 2001, instituira os Juizados Especi-
ais Civeis e Criminais da Justica Federal, aos
quais se aplica, no que ndo conflitar com
essa Lei, o disposto na Lein®9.099, de 26 de
setembro de 1995.

2. Tutela coletiva no Juizado
Especial Federal Civel

Entre as hip6teses de exclusao de com-
peténcia do Juizado Especial Civel, no am-
bito da Justica Federal, encontram-se as
demandas sobre direitos ou interesses coleti-
vos ou individuais homogéneos (art. 3°, § 1°,
I, da Lein°10.259/2001), com o reforco agra-
vante da norma restritiva a determinar que
somente podem ser partes, no Juizado Es-
pecial Federal Civel, como autores, as pes-
soas fisicas e as microempresas e empresas
de pequeno porte, assim definidas na Lei
n°9.317, de 5 de dezembro de 1996 (art. 6°, 1,
da referida Lei n° 10.259/2001).

Ao cuidar da legitimidade ativa, nas
agoes perante o Juizado Especial Civel, a Lei
n° 9.099, de 26/09/95, determina que “so-
mente as pessoas fisicas capazes serdo ad-
mitidas a propor agdo perante o Juizado
Especial, excluidos os cessionarios de di-
reito de pessoas juridicas” (art. 8°, § 1°).

Tais comandos da legislacdo ordinaria
ndo resistem a garantia fundamental de que
“as entidades associativas, quando expres-
samente autorizadas, tém legitimidade para re-
presentar seus filiados judicial ou extrajudicial-
mente” (CF, art. 5°, XXI) e, ainda, que “ao sin-
dicato cabe a defesa dos direitos e interesses co-
letivos ou individuais da categoria, inclusive
em questoes judiciais ou administrativas” (CF,
art. 8°, 11I).

A Constituigdo Federal de 1988, ao esta-
belecer essa legitimacao extraordindria e
anomala as entidades associativas, rompe-
ra com os grilhdes do século XIX, na diregdo
da méxima individualista de que “legitima-
do é aquele que tem um direito subjetivo para
defender em juizo”.

Se da exposicao de motivos, que acom-
panhou o projeto de lei do Superior Tribu-
nal de Justica, visando a criagao dos Juiza-
dos Especiais Federais, assinalou-se, em ter-
mos de politica judiciaria, que

“cabe colocar, com todo relevo, que a
proposicao desafogara a Justica Fede-
ral de primeiro e segundo graus e pro-
piciaré o atendimento da enorme de-
manda reprimida dos cidadados, que
hoje ndo podem ter acesso a prestagdo
jurisdicional por fatores de custos, ou
a ela ndo recorrem pela reconhecida
morosidade decorrente do elevado
nimero de processos em tramitacao”,
afigura-se paradoxal e agressora da prépria
Constituicdo a normativa ordinaria que ex-
pulsa as associagdes, os sindicatos e outros
entes dessa espécie, com representagao pro-
cessual, extraordindria, perante os Juizados
Especiais Civeis, a ndo admitir demandas
sobre direitos ou interesses coletivos ou in-
dividuais homogéneos, porque outorga le-
gitimidade ativa apenas as pessoas fisicas
para propor agdo perante esses Juizados Es-
peciais.

A irracionalidade do legislador ordina-
rio, na ado¢do normativa dessa restrigcao
inconcebivel a legitimacao ativa do ente as-
sociativo, portador da outorga constitucio-
nal para tanto, perante os Juizados Especi-
ais, inclusive, veio abandoné-lo na contra-
mao dos textos legislativos modernos, tais
como os da Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990, que consagram o pleno acesso a
Justiga, por meio da tutela coletiva do con-
sumidor em juizo, na fala de que “a defesa
dos interesses e direitos dos consumidores
e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo” (art. 81,
caput, do CDC), estabelecendo, ainda, como
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direitos basicos do consumidor “o acesso
aos 6rgaos judiciarios e administrativos,
com vistas & prevencdo ou reparagdo de
danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protegao
juridica, administrativa e técnica aos neces-
sitados” (art. 6°, VII), “a facilitagdo da defe-
sa de seus direitos, inclusive com a inver-
sdo do 6nus da prova, a seu favor, no pro-
cesso civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagdo ou quando for ele hi-
possuficiente, segundo as regras ordinari-
as de experiéncia” (art. 6°, VIII), e, também,
“adequada e eficaz prestagdo dos servicos
publicos em geral” (art. 6°, X), tudo mediante
ampla legitimacdo ativa concorrente (art. 82,
incisos I, II, Il e IV, do CDC).

Em face da proibigdo expressa nos tex-
tos das leis dos Juizados Especiais para o
ajuizamento de demandas sobre interesses
ou direitos coletivos, assim entendidos,
como os transindividuais, de natureza in-
divisivel, de que seja titular grupo, catego-
ria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relacao juri-
dica base (art. 81, II, do CDC) e sobre interes-
ses ou direitos individuais homogéneos,
assim entendidos os decorrentes de origem
comum (art. 81, III), resulta, como conseqién-
ciaimediata, o acimulo invencivel de feitos
individuais a gerar o fen6meno da pulveri-
zagdo dos litigios, perante esses Juizados
Especiais, ja tao despojados de recursos
materiais e quase totalmente 6rfaos da as-
sisténcia judiciaria do Estado, restando,
para seus jurisdicionados, uma situagdo de
descrenga e desalento, que se agrava, a cada
dia, pela ampla assimetria ante o aparelha-
mento da pessoa juridica de Direito Pabli-
co, que figura no pélo passivo da demanda.

Nao héd como negar que o jurisdiciona-
do desses Juizados Especiais é um auténti-
co hipossuficiente, a merecer do Estado a
mais completa assisténcia juridica e gratui-
ta, nos casos previstos em lei (CF, art. 5°,
LXXIV).

A tutela coletiva, nos Juizados Especiais
Federais, mediante a representacao, consti-

tucionalmente autorizada, das entidades
associativas (CF, art. 5°, XXI), resolveria, com
celeridade e economia processual, milhares
de ag¢oes conexas, no bojo de um s6 proces-
so, em que se realizaria o fenémeno da ato-
mizagao dos interesses coletivos ou indivi-
duais homogéneos, na linha de sucesso da
Lein®8.078, de 11 de setembro de 1999 (Cé-
digo de Defesa do Consumidor).

Essa seria, sem davida, uma solugao
normativa, urgente e racional, para se en-
frentar, com 6timos resultados, o estrangu-
lamento dos Juizados Especiais Federais,
ante a proliferagdo acumuladora de feitos
individuais, possibilitando-se, por meio da
tutela coletiva, uma Justica verdadeiramen-
te acessivel, em tempo real, aos milhares de
jurisdicionados, que, no fenémeno explosi-
vo de suas demandas contidas, padecem,
ainda, de inimeros obstaculos de ordem
econdmica, social e cultural, no processo de
gerenciamento insensivel de politicas capi-
talistas, em nosso pais.

Nao vingaria, aqui, a alegagdo simplista
de que a tutela coletiva encontra 6bice no
valor de algada, que fixa a competéncia ab-
soluta dos Juizados Especiais Federais Ci-
veis, pois, nos termos de sua lei especifica,
compete a esses Juizados processar, conci-
liar e julgar causas de competéncia da Justi-
ca Federal somente até o valor de sessenta
salarios minimos, bem como executar suas
sentencas (Lei n° 10.259, de 12/07/2001,
art. 3°, caput).

Esse possivel argumento restaria supe-
rado, com inteira preservagdo do valor de
alcada em referéncia, pela aplicagdo anal6-
gica da inteligéncia da Simula n° 261/ TFR,
perante os Juizados Especiais Federais Ci-
veis, com estas letras: “No litisconsorcio ativo
voluntdrio, determina-se o valor da causa, para
efeito de alcada recursal, dividindo-se o valor
global pelo niimero de litisconsortes” . 1sso por-
que, no fendmeno processual do litisconsor-
cio facultativo ou da cumulagéo subjetiva de
lides, se o valor da causa foi dado de forma
global, entende-se representar ele a soma dos
valores referentes a cada autor (RT] 124/783
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e RTJ 125/1.246), o que, com certeza, ndo
invalida a atividade processualmente eco-
nomica da entidade associativa, que os re-
presenta em juizo, na forma constitucional-
mente autorizativa (CF, arts. 5°, XXI e 8, III).
Nesse sentido, ja vém decidindo, reitera-
damente, os nossos Tribunais Federais, con-
forme se vé, infer plures, dos julgados seguin-
tes:
A -”"PROCESSUAL CIVIL E CIVIL -
FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO
DE SERVICO - FGTS - CORRECAO
MONETARIA - LEGITIMIDADE ATI-
VA DE SINDICATO. 1 - O sindicato
tem legitimidade para substituir, pro-
cessualmente, seus filiados, em qual-
quer espécie de agdo, independente-
mente de autorizac¢do, individual ou
coletiva, desde que haja conexdo en-
tre o direito pleiteado e os interesses
da categoria representada. 2 - Na agao
coletiva proposta pelo Sindicato, bus-
cando diferencas de corre¢cio moneta-
ria de saldo do FGTS, ndo cabe indefe-
rir a inicial, com base no art. 125 do
CPC, emrazao do elevado namero de
substituidos, por suposta complexida-
de da execugao, tanto mais que se trata
de matéria ja pacificada, a dispensar
instrugdo probatoéria, e para cuja exe-
cugdo, de acordo coma LCn°110/2000,
caberd a Caixa Econoémica Federal ela-
borar os calculos e, a0 menos quanto
aqueles que permanecem em exercicio,
proceder aos créditos nas contas vin-
culadas, observado o rito da execugéo
das obrigacdes de fazer, a qual pode,
inclusive, realizar-se por partes, na
forma preconizada no art. 98 da Lei
n°8.078/90 (Cédigo de Defesa do Con-
sumidor). 3 - Apelagao do Sindicato
provida.” (ACn°2000.01.00.051805-7/
MG. Rel. Desembargador Federal
Antonio Ezequiel - Quinta Turma/
TRF/1%Regido - Unanime - D.J.U. de
01/07/2002, p. 122). B - “AGRAVO
REGIMENTAL. FGTS. CORRECAO
MONETARIA. SINDICATO. LEGITI-

MIDADE. ART. 8°, III, CF. LEI N°

7.788/89, ART. 8° E LEI N° 8.036/90,

ART. 25.1 - Cabe aos sindicatos a defe-

sa dos direitos e interesses coletivos

ou individuais da categoria que repre-

senta, como dispoe o art. 8°, I1I, da CF.

2 - O sindicato tem legitimidade para

propor, em defesa de seus associados,

agdo visando a inclusdo de expurgos

inflacionérios nas contas vinculadas

ao FGTS. Precedentes do STJ. 3 - Agra-

vo Regimental a que se nega provimen-

to.” (AGRESP 444028/ AL; AGRAVO

REGIMENTAL NO RECURSO ESPE-

CIAL N° 2002/0081118-1. Rel. Min.

Luiz Fux - Primeira Turma/ST] - Una-

nime - D.J.U. de 04/11/2002, p. 00168).

Em face da inteligéncia jurisprudencial

em foco, ndo ha como manter-se a expulsoria

normativa das demandas sobre direitos cole-

tivos ou individuais homogéneos, perante os

Juizados Especiais Federais Civeis, nos ter-

mos do art. 3°, § 1°, I, da Lei n° 10.259/2001,

sob pena de condenar-se esses Juizados e

seus desassistidos jurisdicionados a maxi-

ma frustracdo da inacessibilidade a Justiga,

ante a proliferagdo estranguladora das agoes

individuais repetitivas, que, sequer, ao me-

nos, conseguem ser recebidas, em tempo ra-

zoavel, nesses acumulados Tribunais Espe-

ciais, vocacionados, geneticamente, em seu

texto normativo, a celeridade e economia
processual.

3. Tutela de evidéncia no Juizado
Especial Federal Civel

Somando-se a instrumentalidade rica e
eficaz da tutela coletiva, urge implantar-se,
nos Juizados Especiais Federais, a figura pro-
cessual da antecipagio da tutela de evidéncia, me-
diante uma alteragao expressa e indispensa-
vel da Lei especial n° 10.259, de 12/07/2001,
a fim de adequa-la as inovagdes positivas
do Cédigo de Processo Civil e, se possivel,
com maior vantagem, autorizando-se a ante-
cipagio de tutela, de oficio, em favor de seus ju-
risdicionados, ja contemplados pelos critéri-
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os legais da oralidade, simplicidade, infor-
malidade, celeridade e economia processual.

A tutela de evidéncia se apresenta no texto
maior da Constitui¢do cidada, de 1988,
como garantia fundamental, por meio dos
institutos do habeas corpus, do habeas data,
do mandado de injungdo e do mandado de se-
guranga, individual ou coletivo, na protegio
do direito liquido e certo (CF, art. 5°, incisos
LVIII, LXIX, LXX, LXXI e LXXII, alineas a e
b), para o acesso pleno a Justiga (CF, 5°, XXXV).

Observa, no ponto, com inegavel acerto,
o eminente processualista Ovidio Baptista
(1990, p. 273) que

“a processualidade do conceito de di-
reito ‘liquido e certo” pode adquirir
importancia decisiva para a compre-
ensdo do instituto do mandado de se-
guranga, por duas razdes fundamen-
tais: a) se, no plano do direito materi-
al, todos os direitos sdo ‘certos’, de-
pendendo apenas da maior ou menor
disponibilidade de provas dos fatos
que o constitui, de que possa valer-se
seu titular, devemos concluir que toda
classe de direitos pode ser amparada
pelo mandado de segurancga, desde
que o titular seja capaz de demons-
trar-lhe a existéncia, através da prova
dos fatos, que o tornam incontrover-
s0; b) o direito que se revista da condi-
¢do que o faz ‘certo e incontestavel’
determina o tipo de procedimento su-
mario, préprio do mandado de segu-
ranga.”

Nesse sentido, ha de se observar que, nos
feitos judiciais, em que seja cabivel a anteci-
pacdo da tutela jurisdicional, nos termos dos
art. 273,11, do CPC, com a redagéo determi-
nada pela Lei n° 8.952, de 13 de dezembro
de 1994, quando ojuiz pode e deve, areque-
rimento da parte, antecipar, total ou parci-
almente, os efeitos da tutela pretendida no pedi-
do inicial, desde que, existindo prova ine-
quivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacao e fique caracterizado o abuso de direi-
to de defesa ou o manifesto propdsito protelato-
rio do réu, determina-se o julgamento anteci-

pado dalide, com sumariedade procedimen-
tal, similar aquela do mandado de seguran-
¢a, de acordo com a disciplina do art. 330, I,
do CPC, que ordena ao juiz conhecer direta-
mente do pedido, proferindo sentenga, quan-
do a questdo de mérito for unicamente de
direito, ou, sendo de direito e de fato, ndo
houver necessidade de se produzir prova
em audiéncia, ainda que a decisdo anteci-
patéria da tutela, no espago processual, nao
se confunda com a sentenga que extingue o
feito antecipadamente.

A tutela de evidéncia, sem duvida algu-
ma, reclama a exegese e aplicacao do prin-
cipio da “justica adequada”, a que se refere
Luiz Fux (1996, p. 58),

“porque ao preceito constitucional de
que ‘nenhuma lesdo escapard a apre-
ciacdo judicial” deve encaixar-se a tu-
tela célere do direito material. O de-
curso do tempo diante do direito evi-
dente, sem resposta, por si s6 repre-
senta uma ‘lesdao’. Ademais, a formu-
la constitucional foi ditada para ‘en-
trar em acao’ tdo logo descumprido o
direito objetivo. Assim, desrespeitan-
do o direito evidente, incide a garan-
tia judicial, que variara na sua efeti-
vacdo, conforme a demonstragdo da
lesdo seja evidente ou duvidosa. Essa
visdo constitucional ndo passou de-
sapercebida a doutrina gatcha de
Ovidio e Galeno Lacerda. Ora, se ojul-
gador ja tem condicoes de saber, ao
iniciar-se a demanda, que nenhuma
contestacdo séria podera ser contra-
posta ao direito liquido e certo, a legi-
timidade da tutela imediata torna-se
um imperativo légico e até mesmo
constitucional (SILVA, 1990, p. 296).
Nesse contexto, “a liminar é deferivel
mediante cognicdo exauriente, decor-
réncia mesmo da evidéncia, diferente-
mente do que ocorre nos juizos de apa-
réncia (fumus boni juris) peculiares a
tutela de urgéncia cautelar’”.

Ampliando a dimensdo processual da
antecipagdo da tutela de evidéncia, ja pre-
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vista nas letras do artigo 273, 1, do CPC, a
Lei n° 10.444, de 7 de maio de 2002, com
eficicia plena 3 (trés) meses ap6s sua publi-
cacao (D.O.U. de 08.05.2002), acrescentou o
pardgrafo 6° ao referido dispositivo legal,
nestes termos: “A tutela antecipada também
poderd ser concedida quando um ou mais dos
pedidos cumulados, ou parcelas deles, mostrar-
se incontroverso.” Nessa hipotese, observa
Luiz Marinoni (1997, p. 162-163) que seria
“injusto obrigar o autor a esperar a realizagio
de um direito que nio se mostra mais controver-
tido”. Assim, se o processo prosseguir, ndo
obstante a evidéncia de um direito, a tutela
antecipatoria é o tinico instrumento, dentro
do atual sistema processual, que permite que
o procedimento comum atenda ao direito
constitucional a tempestividade da tutela
jurisdicional, evitando que o autor seja obri-
gado a esperar indevidamente a tutela de
um direito incontrovertido”.

Nesse contexto, o préprio Supremo Tri-
bunal Federal afastou a ortodoxia da her-
menéutica fazendaria quanto a inteligéncia
da decisdo proferida na ADC n°4, firmando
a convicgdo pretoriana sobre o assunto, nos
termos seguintes:

“1 - Tutela antecipada concedida
para reconhecimento do direito da vi-
tva do servidor a percepgdo da inte-
gralidade da pensao, com fundamen-
tono art. 40, § 5°, da Constituig¢do. 2 -
Reclamagdo buscando garantia da
autoridade da decisao proferida na
Acao Declaratoria de Constituciona-
lidade n°4. 3 - Liminar indeferida, por
implausibilidade da alegacdo, pelo
reclamante, de dano irreparavel, ante
acoincidéncia, na questao de fundo (in-
tegralidade da pensao), entre o sentido
da decisdo reclamada e a reiterada ju-
risprudéncia do Supremo Tribunal.”
(Ag. Reg. em Reclamagaon°1.067-8-RS.
STF/Pleno - Unéanime - D.J.U. de
17.06.99. Rel. Min. Octavio Galloti).

Nesse inteligente enfoque jurispruden-
cial do Alto Pretorio, convém reconhecer-se,
de plano, que, se o contetdo do provimento

antecipatério coincidir com a jurisprudén-
cia uniforme do Supremo Tribunal Federal,
em matéria constitucional ou do Superior
Tribunal de Justica em questdes de nature-
za infraconstitucional, resta superado o ar-
gumento da irreparabilidade do dano ao
Erario publico, posto que, na decisdo final,
a tutela antecipatéria serd, certamente, man-
tida.

Por essa linha de raciocinio, o principio
darazoabilidade comanda o processo justo
e efetivo, pois nao é razoavel nem justo obri-
gar o autor a esperar a realizagdo de um di-
reito que ndo se mostra mais controvertido
nos Tribunais.

Serve deilustragdo, na espécie, a tutela de
evidéncia, que se busca, na Justica Federal
do Brasil e nos Tribunais Superiores (STJ e
STF), inclusive, perante os Juizados Especi-
ais Federais Civeis, visando a correc¢do dos
saldos das contas vinculadas ao FGTS, pe-
los indices de janeiro de 1989 (42,72% - IPC)
e de abril de 1990 (44,80% - IPC), quando o
direito a esses percentuais de corregdo mone-
taria ja fora reconhecido e proclamado pelo
Supremo Tribunal Federal (RE n° 226.855-7-
RS. Rel. Min. Moreira Alves - STF/Pleno -
D.J.U. de 13.10.2000) e pelo Superior Tribu-
nal de Justica (Stmula 252), a caracteriza-
lo, assim, como direito evidente.

A tutela coletiva e de evidéncia se impde,
na espécie, tanto na Justica ordindria quan-
to nos Juizados Especiais Federais Civeis,
como técnica eficaz de rédpida solugdo de
conflitos, evitando-se o acimulo de feitos
individuais e repetitivos, perante a Justica
comum e nesses Juizados, a ponto de livra-
los do total estrangulamento e de prejuizos
irreparaveis para os jurisdicionados.

A tutela antecipatodria, nesses casos, nao
se funda em probabilidade ou verossimi-
lhanca das alegagdes do autor, mas na cer-
teza do direito declarado pelo Tribunal Su-
perior competente, a ndo mais exigir um
mero exercicio de cognicdo sumaria, mas
uma cognigdo plenamente exauriente, sem
riscos ao direito de defesa e ao contraditdrio
constitucionais, nem mesmo de ser modifi-
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cada ou revogada a qualquer tempo pelas
vias recursais, posto que se acha afinada ao
que ja se decidiu na derradeira instancia
jurisprudencial.

Adverte, no ponto, Guilherme Marinoni
(1998, p. 66) que

“a antecipacdo no caso de abuso de
direito de defesa, na verdade, tem cer-
to parentesco com o ‘réferé provision’
do direito francés. Através da ‘provi-
sion’ é possivel a antecipagdo quan-
do ‘I'obligation ne soit pés sérieuse-
ment contestable” ("a obrigacdo ndo é
seriamente contestavel’, arts. 771 e 809
do Cédigo de Processo Civil Francés).”

Propde-se, assim, de lege ferenda, que, ao
menos, nos Juizados Especiais Federais Ci-
veis, a antecipagdo da tutela de evidéncia, mes-
mo em termos coletivos, seja concedida, de oficio
ou a requerimento das partes, a exemplo do
que ja se prevé, de lege lata, naqueles Juiza-
dos, para o deferimento da antecipagdo da
tutela cautelar, nos termos seguintes: “O Juiz
poderd, de oficio ou a requerimento das partes,
deferir medidas cautelares no curso do
processo, para evitar dano de dificil repara-
¢do.” (Art. 4° da Lein°10.259, de 12 de julho
de 2001).

Na linha de prestigio e da economia pro-
cessual das tutelas de evidéncia, a Lein® 10.352,
de 26 de dezembro de 2001, acrescentou o
paragrafo 3° do artigo 475 do CPC, para afas-
tar a remessa oficial nas hip6teses em que a
sentenca estiver fundada em jurisprudéncia
do plenério do Supremo Tribunal Federal ou
em stimula deste Tribunal ou do Tribunal
superior competente.

Com a mesma inteligéncia, os paragra-
fos 3° e 4° do artigo 544 do CPC, na redagao
determinada pela Lei n° 9.756, de 17 de de-
zembro de 1998, criaram a figura processu-
al, extraordindria, do agravo mutante, para a
concessio da tutela de evidéncia, nos Tribunais
Superiores (STJ e STF), atendendo as exigén-
cias imperativas dos principios da razoabi-
lidade, da economia processual e da tutela
jurisdicional adequada, na determinagdo de
que podera o relator, se 0 acérdao recorrido

estiver em confronto com a simula ou juris-
prudéncia dominante do Superior Tribunal
de Justica ou do Supremo Tribunal Federal,
conhecer do agravo para dar provimento ao
proprio recurso especial ou ao recurso ex-
traordindrio, conforme o caso.

De lege ferenda, recomenda-se a aplicagao
desse fendmeno de mutagdo recursal, também,
nas hip6teses previstas nos paragrafos 1°, 2°,
4°,5° e 6° do artigo 14 da Lei n° 10.259/2001,
para preservacdo da tutela de evidéncia,
como resultante do incidente de uniformi-
zagdo de interpretagdo da lei federal peran-
te os 6rgaos da jurisdigdo especial compe-
tentes.

4. Conclusdo

Urge que os trabalhos da Reforma proces-
sual prossigam, assim, guiados pelo espiri-
to daqueles que acreditam na implantagao
de um processo justo, a servico de uma justica
célere, eficaz e efetiva, para todos que dela
necessitem nestes novos tempos, pois o acesso
pleno a Justica, na visao de Cappelletti (1988,
p. 13), “pode ser encarado como o requisito
fundamental - o mais basico dos direitos
humanos - de um sistema juridico moder-
no eigualitario que pretenda garantir e ndo,
apenas, proclamar os direitos de todos”.

No imaginario de uma Justica ideal, para
os cidaddos deste novo milénio, destacam-
se, por sua relevancia, entre as véarias pro-
postas de Reforma do Poder Judiciério, no
Brasil, as que visam assegurar a todos “o
direito a razoavel duracao do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tra-
mitagdo”, bem assim “a vedagdo de prazos
processuais diferenciados as partes, emra-
730 de sua personalidade juridica”.

Nesse contexto, a Lei do Juizado Especial
Federal Civel (Lein°10.529, de 12/07/2001)
precisa ser, urgentemente, alterada, para
harmonizar-se, em plenitude, com o ideario
da Constitui¢do cidadd, abrindo as portas
desses Juizados as entidades associativas e
aos sindicatos, em geral, na instrumentali-
dade das tutelas coletivas e da antecipagio das
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tutelas de evidéncia, inclusive, de oficio, com
vistas a sobrevivéncia institucional dos pro-
prios Juizados e de seus jurisdicionados, que
deles muito esperam e neles ainda confiam,
a fim de saciar a sua fome infinita de acesso ple-
no d Justica.
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1. Introducdo

Ao realizar pesquisa' sobre a producédo
jurisprudencial de Victor Nunes Leal? ocor-
reu-me recuperar, para uma discussdo atua-
lizada, relevante julgamento do Supremo
Tribunal Federal.

Trata-se do mandado de seguranca n°
16.5123 julgado pelo Supremo Tribunal
Federal (pleno) em 25 de maio de 1966.

Dado o renovado interesse sobre o tema
do controle de constitucionalidade, ante re-
centes mudancas constitucionais e legisla-
tivas, julguei adequado* voltar a discussao
de mecanismo que, em que pese consolida-
do ha décadas em nosso Direito, vem rece-
bendo pouca utilizagdo e que, todavia, teria
grande potencial para garantir seguranca
juridica e reforcar a finalidade essencial da
decisdo de inconstitucionalidade - eliminar
do ordenamento juridico normas conflitan-
tes com a Constituicdo -, contribuindo ain-
da com aredugdo da quantidade de litigios
judiciais.

Refiro-me a funcdo do Senado Federal
de suspender execucdo de lei declarada in-
constitucional pelo Supremo Tribunal Fe-
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deral em controle incidental (hoje prevista
no art. 52, X, da Constitui¢do Federal®), dan-
do assim efeitos erga omnes a decisao que, ori-
ginalmente, teria apenas efeitos inter partes.

Observe-se ser pacifico o entendimento da
doutrina (Cf. FERREIRA FILHO, 1997, p. 315;
SILVA, 1998, p. 56; CLEVE, 1995, p. 91-92;
MENDES, 2004, p. 265; RAMOS, 1994, p. 120-
123; VELOSO, 1999, p. 58), apesar do silén-
cio do texto constitucional, no sentido de
que esse mecanismo apenas se aplica ao
controle incidental. E a matéria é discipli-
nada, no mesmo sentido, pelo Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 178.

Com efeito, descabida seria a aplicacdo
desse mecanismo as decisdes de constituci-
onalidade em controle principal, posto que
ja dotadas de efeitos erga omnes.

O sentido dessa fung¢éo do Senado Fe-
deral, portanto, é expandir, para todos os
destinatarios de determinada norma, julga-
da inconstitucional, os efeitos da inconsti-
tucionalidade.

Mas esse raciocinio enseja uma questao®
que entendo fundamental, inclusive para se
discutir a utilidade atual desse instrumen-
to: qual o alcance da expressdo “suspender
a execugdo” de lei declarada inconstitucio-
nal? Comporta o sentido de retirada de vali-
dade, ou apenas de retirada de eficacia?

2. Efeitos da resolucdo do Senado:
retirada de validade ou retirada de
eficicia? Questoes correlatas

A expressdo “suspender a execugdo” re-
fletiria, originalmente, uma reveréncia a se-
paracdo de fungdes constitucionalmente
consagrada (MENDES, 2004, p. 266). Segun-
do esse modo de pensar, a revogagao de uma
norma deve, em regra, competir ao mesmo
orgao que elaborou a norma (TEIXEIRA,
1991, p. 429; RAMOS, 1994, p. 123).

Como se vé, a opgao pela expressao “sus-
pender a execucdo”, em lugar, por exemplo,
de “revogar”, ndo importa mero jogo de pa-
lavras. Ao contrario, implica a adogdo de
posturas conceitualmente bastante diversas’.

Segundo parte relevante da doutrina,
“suspensdo da execugdo” é conceito que
remete ao plano da eficacia (FERREIRA
FILHO, 1997, p. 316; MIRANDA, 1967, p. 86-
87; TEIXEIRA, 1991, p. 428 et seq.; RAMOS,
1994, p. 123). Isso afastaria a nogdo de “re-
vogacao”, que remete ao plano da validade.

Essa questdo é, em geral, abordada pela
doutrina vislumbrando-se, como conseqiién-
cia da opgao adotada, a produgédo de efeitos
ex nunc ou ex tunc da decisdo do Senado.
Relacionam-se, assim, efeitos ex nunc a re-
vogagcdo e efeitos ex func a suspensao da exe-
cugdo (aqui tomada como operando no pla-
no da eficécia)®.

Contudo, em verdade, cuida-se de duas
questdes diversas: de um lado, se o ato do
Senado afeta a validade ou apenas a efica-
cia da lei julgada inconstitucional; de ou-
tro, quais os efeitos desse ato do Senado no
tempo.

Quanto a segunda questdo, concordo
com a possibilidade da produgdo de efeitos
ex tunc®.

Em sentido contrério, poder-se-ia argu-
mentar que o carater discricionario da deci-
sdo do Senado Federal é incompativel com
a atribuicdo de retroeficacia, posto que a
eventual postergacdo da decisao (inerente a
discricionariedade) comprometeria a segu-
ranca das relagdes juridicas, induzindo a
pratica de atos que posteriormente serdo
invalidados™.

Reconhego a engenhosidade da argu-
mentacgdo, porém redargiiiria com duas ob-
servagoes: a) a relativa insegurancga decor-
rente da retroagdo de efeitos, a partir de de-
cisdo, digamos, “discricionaria”, em essén-
cia permeia todo o sistema de controle de
constitucionalidade; b) a atribuicado, pela
Constituicao, de poder discricionério ao
Senado Federal pressupde confianca na ra-
zoabilidade com que o 6rgao exercera esse
poder; se desconfiarmos, a tal ponto, do res-
peito que o Senado Federal tenha a segu-
ranga juridica (ou, em geral, ao interesse
publico) e da razoabilidade com que se con-
duza politicamente, entao certamente esta-
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remos diante de um problema institucional
muito mais grave, tornando praticamente
irrelevante a discussdo quanto ao seu de-
sempenho da fungdo prevista no art. 52, X,
da Constituigao.

Todavia, ndo me parece que a defesa da
possibilidade da producao de efeitos ex tunc
imponha como premissa a defesa da tese da
“suspensdo da execucdao” operando apenas
no plano da eficacia. Pelo contrario, seria
igualmente compativel com a tese da “reti-
rada de validade”.

Aliés, nesse sentido, em se tratando do
controle principal de constitucionalidade -
no qual indiscutivelmente se esta lidando
com o plano da validade da norma, e ndo
apenas o da eficacia -, sempre se admiti-
ram, como evidentes, os efeitos ex tunc da
decisao'.

Ocorre que, nessa polémica, a palavra
“revogar”, por vezes, é mal compreendida.
De fato, “revogar” induz, em determinados
sentidos técnicos estritos'?, cogitar necessa-
riamente de efeitos ex nunc.

Mas “revogar”, para a teoria geral do Di-
reito, significa, em esséncia, “retirar a vali-
dade por meio de outranorma”® (FERRAZ
]UNIOR, 1998, p. 182), nao importando ne-
nhuma conclusao necessaria quanto a efi-
cacia™.

Em verdade, a reforcar o ponto de que
parte dessa discussao, explica-se antes por
desencontros na compreensao das palavras,
nota-se que alguns argumentos, citados por
autores® para sustentar o nao cabimento do
sentido de revogagdo (no disposto pelo in-
ciso X do art. 52 da Constitui¢do), admitem,
no entanto, a idéia de retirada de validade
implicita na suspenséo da execugdo™.

Em suma, apartada a questdo dos efei-
tos (ex nunc ou ex tunc) da resolugdo do Se-
nado Federal, persiste a questdo quanto a
essa resolucdo operar no plano da valida-
de'” da norma julgada inconstitucional ou
apenas no plano da eficacia.

Posiciono-me entre aqueles’® que enten-
dem ser mais adequada a situagdo em ques-
tdo a nogdo de “revogar”, tomada em seu

sentido de retirada de validade de uma nor-
ma por meio de outra norma®.

Parece-me que a retirada de validade
(“revogagdo”) da norma inconstitucional é
muito mais compativel com a finalidade es-
sencial da decisdo de inconstitucionalida-
de - eliminar do ordenamento juridico nor-
mas conflitantes com a Constitui¢do - do
que apenas a retirada de eficacia.

Desse modo, ha que se fazer uma leitura
ampliativa da expressdo “suspender a exe-
cucao”, para incluir o sentido de “revoga-
cao”.

A objegdo, acima mencionada de passa-
gem, quanto a revogacao de umanorma de-
ver, em regra, competir ao mesmo 6rgao que
elaborou a norma, ndo impede que haja ex-
cegOes a essa regra®.

E é justamente esse o caso de uma exce-
cdo: o 6rgao competente para a revogacao é
o Senado Federal®.

Concordo que a resolucdo do Senado
também retira a eficicia da norma constitu-
cional, com efeitos retroativos?® - alias, ca-
beria propor, de lege ferenda, que se introdu-
za, no Ambito da discricionariedade do Se-
nado Federal, possibilidade analoga a do
art. 27 da Lei 9.868/99, facultando-se-lhe
decidir o termo inicial da retirada da eficé-
cia.

Porém - explorem-se aqui conseqtiénci-
as da adogdo da tese da qual estou a discor-
dar -, parando-se no ponto da mera retira-
da de eficacia, seria possivel que, perante
uma nova decisdo em sentido contrario, a
norma inconstitucional suspensa - que te-
ria restado, por hipotese, vélida, mas inefi-
caz - voltasse a ser aplicada, com evidentes
prejuizos para a finalidade de garantia de
seguranga juridica.

Essa nova decisao - prosseguindo nes-
se raciocinio por hipétese - poderia ser, de
um lado, do Supremo Tribunal Federal, al-
terando sua jurisprudéncia; de outro, do
Senado Federal, alterando ou revogando sua
resolugao.

Quanto a mudanga de posicdo do Su-
premo Tribunal, a questdo ndo é nova e essa
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possibilidade ja era admitida por autores
(CAVALCANTI, 1996, p. 165-166; TEIXEIRA,
1991, p. 429) que aderiam a tese de que a
suspensdo de execugdo opera apenas no
plano da eficacia.

E natural que possa ocorrer mudanga de
posicdo do Supremo Tribunal no &mbito do
controle incidental de constitucionalidade,
cujas decisdes produzem, por si, efeitos inter
partes, preservando a validade dalei, ou seja,
sua existéncia no ordenamento juridico.

De fato, o Supremo Tribunal pode mu-
dar sua posi¢ao apds uma ou algumas deci-
soes em controle incidental. Justamente por
isso é que o Ministro Victor Nunes, em seu
votono MS16.512, sustenta o carater discri-
ciondrio da decisdo do Senado, que pode ou
ndo suspender a lei julgada inconstitucio-
nal, seguindo sua prudéncia e sensibilida-
de politica:

“Mas o Senado terd o seu préprio
critério de conveniéncia e oportunida-
de para praticar o ato de suspensao.
Se uma questdo foi decidida por maio-
ria escassa e novos Ministros sdo no-
meados, como ha pouco aconteceu, é
de todo razoavel que o Senado aguar-
de novo pronunciamento antes de
suspender a lei. Mesmo porque nao
ha sangdo especifica nem prazo certo
para o Senado se manifestar.”

Contudo, uma vez editada a resolugéo,
estendendo erga omnes os efeitos da decisao
e imprimindo-lhes estabilidade, entendo ser
conseqtiiéncia coerente ndo poder mais o Su-
premo Tribunal (nem nenhum outro 6rgao)
voltar a aplicar a norma “suspensa”, posto
que retirada do ordenamento, invalidada®.

Mas ainda - prosseguindo na explora-
¢do da hipétese acima levantada para ser
refutada - poder-se-ia cogitar que a nova
decisdo que permitisse tornar a aplicar a
norma inconstitucional suspensa apenas
em sua eficacia fosse uma decisao do Sena-
do Federal, alterando ou revogando sua pré-
pria resolugdo.

Essa a questdo central que foi decidida
pelo Supremo Tribunal Federal noMS16.512,

caso até hoje citado como referéncia para a
matéria. Concluiu-se entdo - adiante-se -
pela impossibilidade de que o Senado as-
sim agisse; conclusdo coerente com a posi-
¢do que entende resultar da resolugdo do
Senado a retirada de validade da norma in-
constitucional.

3. Discussio sobre a possibilidade de o
Senado alterar ou revogar sua propria
resolucio. Andlise do MS 16.512 (STF)

Passo a analisar um pouco mais detida-
mente esse julgado, que foi o mote para o
desenvolvimento deste estudo.

Em sintese, a questdo € a seguinte: uma
vez editada a resolugdo do Senado Federal
que suspende a execugdo de lei declarada
inconstitucional, poderia o Senado alterar
sua propria resolucdo ou revoga-la por com-
pleto?

Ainda que a idéia cause estranheza, em
tese ndo seria um absurdo l6gico supor que,
se 0 Senado pode praticar ato para suspen-
der a execucdo de lei, pudesse voltar a disci-
plinar o tema, alterando seu ato anterior.

No entanto, parece-me que - a par dos ar-
gumentos finalisticos acima ja lancados -,
consoante o tratamento dado a matéria pela
Constituigao, tal idéia mostra-se sim desca-
bida.

A funcao, digamos, de natureza legisla-
tiva, exercida privativamente pelo Senado
Federal nessa hipdtese configura excecao
constitucionalmente prevista ao processo de
elaboragéo e revogagédo de leis*. Tratando-
se de exceg¢do, a norma que a prevé ha de ser
interpretada restritivamente.

Por conseqiiéncia, ha que se concluir que,
uma vez editada a resolucdo, suspendendo
a execugdo dalei e, assim, eliminando-a do
ordenamento juridico, exaure o Senado sua
funcgao.

Se voltasse a questdo, alterando sua re-
solugdo ou revogando-a por completo, o Se-
nado estaria a usurpar fungdes do Congres-
so Nacional e do Presidente da Reptblica
em matéria de processo legislativo - impor-
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tando ainda eventual violagao de compe-
téncia federativa, caso se tratasse de lei es-
tadual ou municipal - e do Supremo Tribu-
nal Federal em matéria de controle de cons-
titucionalidade.

Isso porque estaria atuando normativa-
mente - seja legislativamente, seja em maté-
ria de jurisdicao constitucional - sem com-
peténcia expressa para tanto, fundamentan-
do-se apenas em interpretacao extensiva de
excegdo constitucional, quando ha outros
6rgaos constitucionalmente investidos,
como regra geral, das fungdes em questdo.

Esse problema foi enfrentado concreta-
mente no MS 16.512. O caso continha uma
questdo entdo considerada inédita no am-
bito do Tribunal, derivando de situacgéo de
fato bastante incomum na pratica instituci-
onal - e que ndo consta tenha se repetido -,
valendo, de todo modo, a decisdo como pa-
radigma ainda aplicavel.

O Supremo Tribunal Federal julgara in-
constitucional, em outro processo, via recur-
so extraordinario, dispositivo do Cédigo de
Impostos e Taxas do Estado de Sdao Paulo
(Decreto n° 22.022/53), que estabelecia hi-
poteses de incidéncia do imposto sobre tran-
sacoes.

A inconstitucionalidade entao reconhe-
cida referia-se ao disposto em uma alinea,
que arrolava algumas atividades (“constru-
¢do, reforma e pintura de prédios e obras
congéneres, por administragdo ou emprei-
tada”), sobre as quais incidia o imposto.

Naquela ocasido, determinado arquite-
to, contratado para fiscalizar obra executa-
da por conta do proprietario, sustentou nao
ser devido o imposto sobre seus honorarios;
com efeito, entendera, assim, o Supremo Tri-
bunal Federal, decidindo nao ser fato gera-
dor da cobranca a renda auferida em virtude
de contrato de locagdo de servigos (RE 38.538,
com decisdo prolatada em 19.8.60).

Tal decisdao foi posteriormente (em
21.8.62) encaminhada ao Senado Federal,
para fins de eventual suspensdo de execu-
¢do e o Senado efetivamente decidiu (em
25.3.65), por meio da Resolugdo n° 32, sus-

pender a execugdo da tal alinea, objeto do
citado recurso extraordinario.

Ocorre que o Governador do Estado de
Sao Paulo, ante a decisdao do Senado Fede-
ral, apresentou (em 15.9.65) Representagao
aquela casa legislativa, com base em inter-
pretacdo fixada pela Fazenda Estadual, pre-
tendendo que a anterior decisao do Supre-
mo Tribunal Federal apenas houvesse tido
por efeito considerarem-se inconstitucionais
situagdes de fato idénticas a do arquiteto
entdo recorrente. Posta desse modo a ques-
tdo, em tese seriam possiveis outras aplica-
¢Oes constitucionais da mesma alinea.

Ante a Representacao, o Senado Federal
editou (em 14.10.65) nova Resolugdo, de
n° 93, revogando a anterior Resolucdon® 32,
e suspendendo a execugdo da norma esta-
dual paulista apenas para a hipétese de lo-
cacao de servigos profissionais, nos termos
da situacdo concreta objeto da decisdo do
Supremo Tribunal Federal no Recurso Ex-
traordindario n° 38.538.

Contra essa nova Resolucdo do Senado
Federal é que foi impetrado, originariamen-
te no Supremo Tribunal Federal, o manda-
do de seguranca que ora se comenta.

Entre os argumentos apresentados pelas
impetrantes (vinte e sete empresas construto-
ras), destacam-se: a) ao editar a nova Resolu-
¢do, o Senado teria usurpado funcéo legislati-
va estadual, restabelecendo norma entao ine-
xistente; b) ademais, teria agido sem base em
decisdojudicial que o levasse a tanto; c) nesse
mesmo ato, o Senado teria se sobreposto em
relagdo ao Supremo Tribunal Federal, prati-
camente revogando decisdo sua, atribuindo
ao Tribunal pensamento que ndo expressara.

Em seu voto, o Ministro Relator Oswaldo
Trigueiro admite que a ementa do acérdao
no RE n° 38.538 foi imprecisa, mas afirma
nao ter duvida de que, na ocasido, o Supre-
mo Tribunal Federal reconhecera a incons-
titucionalidade da cobranga do imposto, nos
termos do dispositivo impugnado, dando,
assim, razao aos impetrantes.

Em sua motivagdo, o Ministro Relator
compreende o zelo da Fazenda Estadual,
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mas argumenta que, caso entendesse impre-
cisa a decisdo do Supremo Tribunal Federal
no RE n° 38.538, poderia ter apresentado
embargos de declaracdo; ou ainda, caso es-
tivesse convicta da interpretagdo favoravel
a sua tese, seguir cobrando o tributo. Mas
ndo lhe caberia buscar - como fez - tutela
do Senado Federal, a quem ndo compete re-
ver decisdes do Supremo Tribunal Federal,
nem suprir omissoes da legislagdo estadual.

Pondera que, tivesse duvida o Senado
quanto ao alcance da decisao do Supremo
Tribunal Federal, poderia ter pedido escla-
recimentos; porém, uma vez editada a Reso-
lucéo, estaria exaurida a func¢ao do Senado,
no caso.

Concordando com o Relator, o Ministro
Victor Nunes acrescenta os seguintes argu-
mentos:

a) sendo a lei ato normativo, a decisdo
do Senado que lhe “suspende a execugdo”,
revogando-a para todos os efeitos, s6 pode
ter a mesma natureza normativa:

“Se a lei é normativa e o Senado,
ao suspendé-la, retira a eficacia dalei,
ele acrescenta alguma coisa a decisdo,
e esse acréscimo tem forca tio norma-
tiva como a da lei que é posta fora de
circulagdo. Se essa eficacia normati-
va, que suspende a lei, ndo derivasse
da resolucdo do Senado Federal mas
do julgado do Supremo Tribunal, a
intervencao do Senado seria desneces-
saria: a decisdo seria executada, des-
delogo, com efeito normativo. Mas nao
é este 0 nosso sistema. Dai a necessi-
dade de se acrescentar um plus, a de-
cisdo judicidria, tornando-a obrigato-
ria erga omnes, por ser ela, por nature-
za, obrigatéria somente para as par-
tes.”;

b) essa natureza normativa do ato de re-
vogagdo ndo é afetada pelo fato de ser ato
emanado de diverso poder (no caso, Sena-
do Federal - poder diverso do Congresso
Nacional aprovando leis ordinarias com
sangdo do Presidente da Reptblica, ou do
Presidente da Reptblica editando, na épo-

ca, decretos-lei), posto ter sido a prépria
Constituicdo a estabelecer modo excepcio-
nal de revogacao: resolucao do Senado Fe-
deral;

¢) por outro lado, ndo previu a Consti-
tuigdo poder para o Senado, por resolugéo,
criar nova norma; isso importaria, pelo que
se acaba de dizer, violagdo da fungdo legis-
lativa;

d) dai por que ndo poder o Senado revo-
gar resolugdo sua, restabelecendo a vigén-
cia de norma, o que sé poderia ser feito por
novanorma:

“Por tudo isso, parece-me que o ato
suspensivo do Senado é de natureza
normativa, porque tem o efeito de re-
vogar alei. Por ser normativo, com esse
efeito revocatdrio da lei, parece-me de
todo evidente que o Senado ndo pode
voltar atras, pois a lei revogada so6 se
restaura por outra lei. O Senado s6
poderia restaurar a lei que ele, se sus-
pender, revogou, se tivesse poder le-
gislativo auténomo, se tivesse o poder
de fazer a lei origindria. Mas esse po-
der ele ndo tem, sequer, quanto as leis
federais, muito menos quanto as esta-
duais, como é o caso dos autos.”?

Apos ricos debates, com forte lastro nos
argumentos oferecidos pelo Ministro Victor
Nunes - com os quais concordo -, o Tribu-
nal decidiu dar provimento a representa-
cao®.

4. Consideracoes finais

Resta, por fim, uma questdo: justifica-se,
nos dias de hoje, 0 mecanismo previsto no
art. 52, X, da Constitui¢ao?

Tome-se como referéncia o pensamento
do Ministro Gilmar Mendes, que tem se ma-
nifestado em diversas ocasides, com solidos
e ricos argumentos, pela obsolescéncia do
instituto, a0 menos em sua concepgao tradi-
cional?.

Nesse sentido, aponta o autor como ra-
z0des para a perda de importancia do insti-
tuto: a) a amplitude conferida pelo ordena-
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mento vigente ao controle abstrato de cons-
titucionalidade das normas, j4 possuidor de
eficacia erga omnes; b) a ndo aplicagdo da
funcgéo atribuida ao Senado a casos resolvi-
dos com a aplicagdo de novas técnicas de
controle (ex.: interpretacdo conforme a Cons-
tituicéo, declaragdo de inconstitucionalida-
de parcial sem redugdo de texto); c) aamplia-
¢ao das hipéteses de extensao dos efeitos pro-
cessuais de decisdes incidentais de inconsti-
tucionalidade a outros casos (ex.: Cédigo de
Processo Civil, art. 557, caput e § 1°-A%); d) a
existéncia de acdes cujas decisdes ja con-
tam com efeitos erga omnes, ainda que im-
portando controle incidental de constituci-
onalidade (ex.: agdo civil publica).

Em sintese, conclui: “ Assim, parece legi-
timo entender que, hodiernamente, a formu-
la relativa a suspensdo de execugdo da lei
pelo Senado Federal ha de ter simples efeito
de publicidade” (MENDES, 2004, p. 280).

Em face de tdo s6lidos argumentos, sou
levado a concordar, em grande parte, coma
constatagdo de perda de importancia do
mecanismo analisado.

Com efeito, o instituto, que foi concebido
em 1934, naturalmente tem reduzida sua
relevancia ante a tendéncia contemporanea
de ampliacdo do controle abstrato e princi-
pal de constitucionalidade. Igualmente, nao
se mostra aplicavel ante as citadas novas
técnicas de interpretagdo e controle de cons-
titucionalidade.

A esses argumentos acrescenta-se a cons-
tatacdo pratica da parciménia com que o
proprio Senado Federal exerceu essa fun-
¢do ao longo dessas décadas. Com efeito,
houvesse o Senado se valido do instrumen-
to em questdo em mais oportunidades, ou
ao menos em mais oportunidades relevan-
tes, sua importancia haveria de ser politica
ejuridicamente reconhecida.

De todo modo, como possivel contrapon-
to para parte das criticas, entendo cabivel
apresentar algumas ponderacoes, coerentes
com a defesa da tese do poder revocatdrio
da resolucdo do Senado Federal - que, tal-
vez, se prevalecente desde o inicio, pudesse

ter resultado em outra pratica, de maior uti-
lidade para o instituto.

Mesmo que, atualmente, o controle inci-
dental de constitucionalidade pela técnica
tradicional, realizado pelo Supremo Tribu-
nal Federal, haja perdido destaque em ter-
mos relativos, em termos absolutos ainda é
expressivo seu volume, bem como é expres-
siva a quantidade de leis integral ou parci-
almente julgadas inconstitucionais por essa
via.

A retirada de validade dessas leis, pelo
Senado Federal, ndo apenas teria a virtude
de garantir a seguranga juridica do sistema
e de reforgar a finalidade essencial da deci-
sdo de inconstitucionalidade - eliminar do
ordenamento juridico normas conflitantes
com a Constitui¢do -, como ainda teria a
vantagem de reduzir quantitativamente as
demandas judiciais.

E - aqui outro aspecto -, arigor, ndo cons-
tituem sucedaneos da retirada de validade
dessas leis 0os mecanismos de extensdo de
eficacia erga omnes ou de concessdo de efei-
tos vinculantes a decisdes em controle inci-
dental. Isso porque a retirada de validade
atinge amplamente os destinatarios das
normas, a cujas condutas se refiram*, e ndo
apenas os criadores e aplicadores do Di-
reito.

O envolvimento do Senado Federal pa-
rece-me, ademais - ndo apenas por qualquer
apego a visdes tradicionais da “separacao
de Poderes” -, ser uma férmula que dosa,
com engenho e razoabilidade, a prudéncia
judicial com a prudéncia politica, em uma
via alternativa para a revogacao de leis®.

No nosso sistema, normalmente se ad-
mite que as leis, tomadas em tese, possam
ser revogadas (no sentido de terem sua vali-
dade retirada por outra norma) (Cf. FERRAZ
JUNIOR, 1988, p. 182) por ato de igual natu-
reza, praticado pelo legislador, ou por deci-
sao judicial em controle principal de consti-
tucionalidade. Trata-se, de um modo ou de
outro, de processos mais complexos, ou mais
restritos em termos de legitimagao para sua
provocacao, envolvendo concentradamen-
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te ou o Congresso Nacional, ou a ctipula do
Poder Judiciario.

Interessante experiéncia poderia decor-
rer da melhor aplicacdo desse processo, que
envolve um misto de juizo juridico e politi-
co, a0 mesmo tempo podendo ser iniciado
por qualquer individuo interessado.

O instrumento esta disponivel.

Notas

! Para a série Memoria Jurisprudencial, do Su-
premo Tribunal Federal, cujos primeiros volumes
serdo lancados em breve.

2 Victor Nunes Leal, além de ter desempenhado
importantes fungdes publicas, como a de Ministro
Chefe da Casa Civil no Governo Juscelino Kubitschek,
foi Ministro do Supremo Tribunal Federal, nomea-
do em novembro de 1960 e aposentado em janeiro
de 1969, por forca do AI-5. Como doutrinador,
produziu obras de extrema relevancia, que ainda
conservam grande atualidade, como Coronelismo,
Enxada e Voto e Problemas de Direito Piiblico.

® Que passarei a citar como MS 16.512.

* Prestando, ademais, homenagem a memoria
de Victor Nunes Leal.

5 Nas Constituicoes anteriores: 1934, art. 91,
IV; 1946, art. 64; 1967, art. 45, IV (com a EC 1/69,
art. 42, VII). A Constituicdo de 1937 ndo acolheu o
instituto; trouxe, por outro lado, o0 mecanismo pre-
visto no art. 96, que, inversamente, atua no sentido
de retirada de valor da decisao judicial de inconsti-
tucionalidade por forca de decisdo politica.

¢ Nao é objetivo deste breve estudo abordar todas
as possiveis questdes envolvendo essa funcdo do Se-
nado Federal - questdes essas sistematizadas de modo
bastante completo por Cleve (1995, p. 90-91) -, mas
apenas as questdes sugeridas pelo referido voto do
Ministro Victor Nunes Leal, que constitui mote para
esta analise.

7 A polémica sobre esse assunto, desde suas
origens histéricas, estd muito bem registrada por
Mendes (2004, p. 258 et seq.).

8 Ramos (1994, p. 123-124), todavia, sustenta a
tese dos efeitos ex nunc e a da retirada de eficacia.

? Cleve (1995, p. 96-97) e Mendes (2004, p. 257
et seq.) sustentam a producdo de efeitos ex tunc.
Em sentido contrario, atualizando a polémica, Luiz
Alberto David Aratjo e Vidal Serrano Nunes Junior
(2006, p. 29-31).

10" Aratjo e Nunes Junior (2006, p. 30) argu-
mentam: “sustentar a retroeficacia dessa delibera-
cdo implica afirmar que o Senado pode postergar o
momento da edicao da Resolugdo, para, em segui-

da, atribuir invalidade a todos os atos juridicos
praticados sob a égide dos atos normativos im-
pugnados anteriores a edicdo desta, inclusive aque-
les que vieram a lume no periodo em que o ato
normativo submeteu-se ao juizo discricionario do
Senado, que, desta feita, prorrogaria a eficacia de
uma norma, legitimando um sem-ntmero de atos
juridicos, que preconceberia invalidos e, portanto,
predestinados ao desfazimento. Onde a estabilida-
de das relacdes juridicas?”

1 Pelo contrario, novidade sdo os efeitos ex nunc,
ou a termo futuro, como previstos no art. 27 da
Lei 9.868/99.

12 Tal qual adotado pela doutrina administrati-
vista, quanto aos atos administrativos, opondo re-
vogacdo e anulacdo. Ou mesmo em matéria de re-
vogacao de leis por outras leis, quando se prote-
gem direitos adquiridos.

3 Revogacdo, assim definida, integra uma das
regras estruturais que regulam a dindmica do or-
denamento juridico. Ao lado da regra da revoga-
¢do - retirada de validade por meio de outra norma
-, ha outra regra estrutural que regula a dindmica: a
perda da validade por ineficacia (caducidade, desu-
so e costume negativo). (Cf. FERRAZ JUNIOR, 1988,
p. 182-183).

4 Ferraz Junior (1988, p. 182) até lembra que
“revogar nao significa, necessariamente, eliminar
totalmente a eficacia”.

15 Reitere-se, para que se tente fazer justica ao
seu pensamento: autores que, nesse ponto, estao
preocupados em sustentar a tese - com a qual con-
cordo - da possibilidade dos efeitos ex tunc da re-
soluc¢do do Senado Federal.

16 Nesse sentido, a citagdo de pronunciamento
do Senador Accioly Filho: “A suspensdo por decla-
racdo de inconstitucionalidade, ao contrario, vale
por fulminar, desde o instante do nascimento, a lei
ou decreto inconstitucional, importa manifestar que
essa lei ou decreto ndo existiu, ndo produziu efei-
tos vélidos. A revogacdo, ao contrario disso, im-
porta proclamar que, a partir dela, o revogado nao
tem mais eficdcia” (MENDES, 2004, p. 263;
CLEVE, 1995, p- 97). Claramente esse sentido de
revogacdo conflita com o sentido de revogacao aci-
ma sustentado. E, ap6s essa citacao, Mendes (2004,
p- 263) conclui: “Essa colocagdo parecia explicitar
a natureza singular da atribuicao deferida ao Sena-
do Federal. A suspensdo constituia ato politico que
retira a lei do ordenamento juridico, de forma defi-
nitiva e com efeitos retroativos. E o que ressaltava,
igualmente, o Supremo Tribunal Federal, ao enfati-
zar que ‘a suspensao de vigéncia da lei por incons-
titucionalidade torna sem efeito todos os atos pra-
ticados sob o império da lei inconstitucional’.”.

7 Queira, ou ndo, empregar-se a expressao “re-
vogagao”.
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18 E, como sera visto a seguir, o Ministro Victor
Nunes refere-se, com naturalidade, a revogacao,
nessa hipotese.

1 No caso, a norma revogadora (resolugdo do
Senado) ndo se reveste da mesma forma da norma
revogada; mas igualmente se inclui no sentido de
norma.

2 Meirelles Teixeira (1991, p. 429) mesmo, ao
lancar esse argumento, admite a excecdo, ainda que
sustente ndo ser aplicavel ao caso discutido: “a
revogacao, em regra, deve competir ao mesmo 6r-
gado que elaborou a norma, isto ¢, ao Poder Legislati-
vo federal, estadual ou municipal, conforme o caso,
e excepcionalmente aos demais Poderes, quando lhes
assista uma competéncia normativa anémala”.

2l Nesse sentido a argumentacdo do Ministro
Victor Nunes, no voto que mais adiante sera exa-
minado.

2 E com as ponderagdes lembradas por Mendes
(2004, p. 263).

% Pontes de Miranda (1967, p. 86), que, toda-
via, acolhe a tese de que a suspensdo opera no pla-
no da eficcia, assim se posiciona sobre a questdo:
“Suspensa a lei, ndo mais pode o Supremo Tribu-
nal Federal, ou qualquer tribunal, ou juizo, aplica-
la: ndo é eficaz; portanto, ndo incide. Se nova lei se
faz e o Supremo Tribunal Federal ndo a tem como
contraria a Constituicao, é essa lei - e ndo a outra,
que sofreu a suspensdo - que se aplica”. Mendes
(2004, p. 265) lembra a hip6tese em que, apds co-
municada a decisdo de inconstitucionalidade ao
Senado, o Supremo Tribunal mude seu posiciona-
mento, reconhecendo a constitucionalidade da lei.
Nesse caso, conclui que o Tribunal pode assim agir
e que “a suspensdo superveniente ndo devera pro-
duzir conseqiiéncia juridicamente relevante”. To-
davia, cogita-se de suspensdo superveniente; por-
tanto, de hip6tese em que ndo houvera ainda reso-
lugdo do Senado quando da mudanca de posicio-
namento do Tribunal quanto a constitucionalidade
da lei. E, nessa hipétese, poder-se-ia mesmo enten-
der restar prejudicada a funcdo do Senado, tornan-
do-se sem efeito a anterior comunica¢do da decisdo
de inconstitucionalidade feita pelo Tribunal.

2 O art. 52, X, da Constituicao Federal refere-se
apenas a fungdo do Senado Federal de “suspender
a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal”, ndo mencionando as hipéteses
de alteragdo ou revogacado da resolucao.

% Qutra interessante questdo de mérito aborda-
da nos debates diz com a interpretacao da expres-
sdo “no todo ou em parte”, contida na norma cons-
titucional que prevé a competéncia do Senado Fe-
deral para suspender a execucao de lei julgada in-
constitucional pelo Supremo Tribunal. Sobre o tema,
0 Ministro Victor Nunes expressou entendimento
no sentido de que “no todo ou em parte” corres-

ponde a decisdo do Supremo Tribunal Federal, ou
seja, se a decisdo aponta inconstitucionalidade “em
parte” da norma, a suspensdo, pelo Senado, sera
“em parte”; se o Supremo Tribunal Federal consi-
dera “o todo” inconstitucional, a suspensdo, pelo
Senado, serd “no todo”. Em suas proprias palavras:
“O Senado ndo pode, por iniciativa propria, suspen-
der a vigéncia de uma lei qualquer. Ele s6 pode sus-
pender uma lei no pressuposto de haver o Supremo
Tribunal decidido contra a sua validade. Estd, pois,
na contingéncia de observar os limites do que o Tri-
bunal decidiu, porque o Senado ndo pode alterar a
nossa decisdo. Se o Senado, ao suspender a vigéncia
de uma lei, pudesse escolher apenas parte do que
decidimos e desprezar o restante, o resultado, em
tese, poderia ser contraproducente, especialmente
quando as diversas partes do julgado fossem indis-
sociaveis. A Constituicdo nao deu ao Senado, no
art. 64, o poder de vetar parcialmente as decisdes do
Supremo Tribunal. Por isso, ele suspendera no todo
ou em parte a lei, consoante o Tribunal houver decla-
rado a lei inconstitucional no todo ou em parte.”

% Contra o voto do Ministro Aliomar Baleeiro
(no mérito) e do Ministro Hermes Lima (por enten-
der descabida a discussdo em tese da questdo, se-
nao via mandado de seguranca, ante a justica lo-
cal, em caso concreto de violagdo do direito dos
impetrantes).

¥ Seu pensamento sobre esse aspecto da maté-
ria estad registrado nas pp. 266/280 de sua obra
citada. Nao teria a pretensdo de sintetiza-lo aqui,
dadas as dimensdes deste estudo, que certamente
poriam a perder a riqueza de algum detalhe. Refiro-
me, portanto, apenas aos seus pontos essenciais,
remetendo o leitor a leitura, na integra, do original.

% A esse exemplo, acrescente-se a sumula vin-
culante (introduzida em nosso Direito em momen-
to mais recente que o da edi¢do da obra citada).

# Os individuos em geral, que devem observan-
cia ao Direito (Cf. KELSEN, 1962, p. 90).

% Concordo que o art. 52, X, ndo se refira ape-
nas a lei formal (Cf. CLEVE, 1995, p. 93-94). De
todo modo, o argumento vale, com as devidas adap-
tacOes, para outras hip6teses de normas.
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Introducdo

Com o advento da Constituigcdo de 1988,
parcela do povo brasileiro descobriu o Po-
der Judiciario, buscando a tutela jurisdicio-
nal dos seus direitos, que sdo alvo de cons-
tantes agressdes, em especial, pelo Poder
Puablico. Houve o crescimento da demanda
jurisdicional e viu-se esse poder estatal atu-
lhado de processos, conduzindo a uma ine-
vitavel lentidao, situacdo agravada pela in-
suficiéncia de pessoal e a ma aparelhagem
do Poder Judiciario.

Nesse prisma, na atualidade, tem-se um
Judiciario que vem sofrendo de graves ma-
zelas, relacionadas, entre outras questdes, a
litigancia abusiva do Poder Ptblico e a ou-
tras partes que litigam de ma-fé, e a defici-
éncia de um julgamento mais efetivo. De um
lado a enormidade de problemas que lhe sao
submetidos e, de outro, o descrédito perante
a populacdo, que tem no Poder Judiciario a
Gnica opgao vidvel para fazer valer seus di-
reitos.

Nesse contexto, aumenta a necessidade
de se proceder a uma reformulacdo na es-
trutura do Poder Judiciario, assim como em
nosso sistema processual, reformulacao que
ainda estd em andamento e que ganhou
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maior destaque com o advento da Emenda
Constitucional 45/2004, a chamada Refor-
ma do Judicidrio, que, entre as muitas novi-
dades, introduziu no ordenamento juridico
brasileiro as simulas com efeito vinculante.

Assim, houve a valorizacao da jurispru-
déncia com a consagracao constitucional da
sumula com efeito vinculante, que passa a
ter uma natureza cogente na ordem juridica
brasileira, principalmente aos érgdos do
Judicidrio e da Administra¢cdo. Com isso,
surge a diferenga da condigdo juridica ante-
rior das simulas, em que apenas serviam
como orientac¢do para as decisdes dos ma-
gistrados, que mantinham sua livre convic-
¢do para aplicé-las ou ndo ao caso em julga-
mento. Observe-se, contudo, que nao se tra-
ta de instituto totalmente novo, visto que tal
fato estda em constante aprimoramento
desde meados do século XIX. De fato, con-
vém relembrar que, desde 1963, 0 STF e, pos-
teriormente, os Tribunais Superiores com-
portam a edigdo de stmula.

Fato consecutivo é a exeqiiibilidade
das sumulas, agora regulamentada pela
Lei 11.417, de 19 de dezembro de 2006, fi-
xando os pressupostos de admissibilidade,
requisitos e legitimidade para edicao, revi-
sao e cancelamento da simula. De qualquer
forma, a certeza de que deve haver mudan-
¢as construtivas na prestagdo jurisdicional
é inquestiondvel; basta ao STF que se pro-
nuncie e defina quais simulas serdo ou ndo
vinculantes.

1. Natureza das stimulas

Stimula, palavra originaria do latim sum-
mula, significa sumario, restrito, um resumo
de todos os casos semelhantes decididos da-
quela mesma maneira, unificados por meio
de uma proposigdo clara e direta. Dessa for-
ma, entende-se que stimula vinculante é um
enunciado interpretativo, objetivo e sintéti-
co, de comando normativo preexistente, SO-
bre entendimento uniformizado do STF
acerca de determinado tema juridico consti-
tucional, com efeito vinculante sobre o0s Or-
gdos judiciais e os 6rgaos da Administra-

¢do Publica direta e indireta, federal, esta-
dual e municipal, com vistas a proporcio-
nar maior clareza e seguranga aos jurisdici-
onados, bem como a conferir autoridade e
uniformidade interpretativa a Constitui¢do
e as leis federais.

A denominada simula com efeito vin-
culante ndo inaugura a ordem juridica, cri-
ando direitos e obrigagdes, mas sim define o
alcance e a exegese da norma elaborada pelo
legislador; é mais do que ajurisprudéncia e
menos do que alei. Versa sobre a exegese da
norma, ao refletir a consolidagdo de uma
jurisprudéncia dominante. Ndo h4, portan-
to, qualquer violagdo da separacdo de po-
deres, do Judiciario usurpando as fungoes
tipicas legislativas.

Nesse prisma, o STF, como intérprete le-
gitimo do comando normativo elaborado
pelos outros poderes, apenas potencializa
sua atuacao, ao fixar, com efeito erga omnes e
eficacia vinculante, o entendimento de de-
terminada norma. Reforcando essa idéia,
Humberto Theodoro Junior lembra que a sti-
mula vinculante tdo-somente podera versar
sobre norma preexistente. Isso porque o STF,
dentro do rol de competéncias fixadas na
Constitui¢do, ndo tem fungéo de criar o direi-
to, mas sim de aplicé-lo, no exercicio de intér-
prete de regras legais trazidas a sua aprecia-
¢ao exeggética, para dirimir lides no caso con-
creto (Cf. THEODORO JUNIOR, 2005, p. 28).

Mediante a obtengdo de forga cogente, a
simula alcangara autoridade para funcio-
nar com forca normativa similar a da lei,
que a todos obriga e de cujo império ndo
podem escapar os juizes em suas decisdes e
a Administracdo em seus atos e processo.

1.1. Natureza das suimulas anteriores a
Emenda Constitucional

As sumulas anteriores a EC 45/ 04, cria-
das pelo STF a partir de 1963 pelo trabalho
do Ministro Victor Nunes Leal, possuem efi-
cacia persuasiva, ou seja, os juizes e Tribu-
nais ndo estdo obrigados a segui-las e podem
acordar ou discordar livremente. E assim per-
manecem as atuais setecentas e trinta e seis
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simulas, mesmo apos a criagdo da sumula
vinculante pela Reforma do Judiciario (ain-
da que, com a edigao da Lei n° 11.417/06, a
expectativa é de que estas logo sejam edita-
das, pelo menos, em matérias mais urgentes).

Todavia, dispde o artigo 8° da EC n° 45/
04: “ As atuais sumulas do Supremo Tribu-
nal Federal somente produzirao efeito vincu-
lante ap6s sua confirmacéo por dois tergos
de seus integrantes e publicacdao na impren-
sa oficial”. Logo, as simulas facultativas po-
derdo adquirir forga vinculante, desde que
submetidas a nova apreciagao pelo STF, quan-
do deverdo ser aprovadas por oito dos Minis-
tros do STF e publicadas na imprensa oficial.

Nesse contexto, o STF devera proceder a
um juizo de delibagdo sobre suas proprias st-
mulas, relativo ao contetido e a verbaliza-
¢do destas, do que resultard um triplice re-
sultado, nas linhas mestras de Rodolfo de
Camargo Mancuso: 1) simulas mantidas:
algumas stimulas ainda atuais permanece-
rdo validas; II) simulas alteradas: outras
sofrerdo mudangas em seu contetido e/ou
férmula, para melhor se adaptarem as alte-
ragdes doutrindrias e jurisprudenciais pos-
teriores a sua edicao; e IlI) simulas revoga-
das: ainda, restarao algumas obsoletas, que,
entdo, deverdo ser revogadas, como aquelas
editadas antes de a Corte perder a compe-
téncia para o STJ (Cf. MANCUSO, 2001,
p. 78). Ressalte-se, outrossim, que, embora
ndo haja mais relevancia pratica, o Regimen-
to Interno do STF ainda prevé a possibilida-
de de edi¢do de simulas comuns, que, con-
sultivas ou persuasivas, figurardo ao lado
daquelas de carater obrigatorio.

1.2. Limites objetivo e subjetivo

O limite objetivo da simula vinculante é
o enunciado que resulta de sua formulagéo.
Esse podera ser mais bem compreendido se
forem analisados os acérdaos (precedentes
judiciais) que, reiterados, forneceram a base
para a decisdo sumulada. Tal estudo podera
auxiliar o magistrado no momento de aplica-
¢do da siumula ao caso concreto, assim como
ocorre no sistema juridico anglo-saxénico.

Por sua vez, o limite subjetivo esta rela-
cionado as pessoas que ficam sujeitas a for-
¢a vinculante. Nos termos do caput do arti-
g0 103-A da Constituicado, as sumulas vin-
culantes serdo de observancia cogente pe-
los demais 6rgaos do Poder Judicidrio e pelo
Executivo (administragdo direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal).
A fim de evitar a violagdo da separacdo dos
poderes, o legislador excluiu dessa vincu-
lagdo o Poder Legislativo, a semelhanca do
que ja ocorre com a decisdao de mérito da
agdo declaratoria de constitucionalidade e
da acgdo direta de inconstitucionalidade.
Isso, consoante ponderado em outro tépico,
serve para possibilitar a renovagdo do con-
tetdo do enunciado, que podera ser revisto
ou cancelado com a promulgagdo de lei que
o contrarie. Atente-se, porém, que tal coman-
do vinculante somente ndo atinge direta-
mente o Poder Legislativo enquanto exercen-
te de sua funcao tipica - fungdo legislativa.

Os particulares também ficardo vincula-
dos, ainda que indiretamente, aos ditames
sumulados, pois, apesar de atos privados
contrérios a estes ndo ensejarem o ajuiza-
mento de reclamacdo, os conflitos dai de-
correntes que buscarem tutela jurisdicio-
nal devem ser julgados em conformidade
com o enunciado, sob pena de reclamagao
(Cf.JANSEN, 2005, p. 209).

Alias, é de se esperar que a simula vin-
culante também vincule o STF, numa espé-
cie de instrumento de autodisciplina, o que
este ensaio julga acertado. Nesse contexto, a
Suprema Corte somente estara desvinculada
da obediéncia ao preceito sumulado se o fizer
formalmente, de modo a deixar assentado que
determinada orientagao vinculante ndo pode
mais subsistir, ou seja, com o cancelamento
da stmula (Cf. MENDES, 2005, p. 372).

2. Procedimentos de criacdo, revisio e
revogacdo das sumulas

A fim de facilitar a analise das samulas
contida na reforma do Judiciario, transcreve-
se o caput do art. 103-A e o paragrafo 1° da CF:
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“O Supremo Tribunal Federal po-
derd, de oficio ou por provocagao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus
membros, apos reiteradas decisoes sobre
matéria constitucional, aprovar simula
que, a partir de sua publicagdo na
imprensa oficial, tera efeito vinculante
em relagdo aos demais orgios do Poder
Judicidrio e a administragio piiblica dire-
ta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.

§ 1°: A stimula tera por objetivo a
validade, a interpretagio e a eficicia de
normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre orgdos judi-
cidrios ou entre esses e a administragio pu-
blica que acarrete grave insegquranga juri-
dica e relevante multiplicagio de processos
sobre questdo idéntica.” (grifo nosso)

2.1. Da criacdo

A criagdo da sumula com efeito vincu-
lante e eficicia erga omnes devera ser edita-
da unicamente pelo STF, de oficio ou por
provocagdo do rol de legitimados presente
no artigo 103, CF. Ademais, exige-se aprova-
¢ao de, no minimo, oito dos Ministros e pu-
blica¢do no Diario Oficial da Unido, como
meio a conferir for¢a vinculante ao enunci-
ado.

Para serem criadas as stimulas com efei-
to vinculante pelo STF, devem ser obedeci-
dos os seguintes critérios, que ja se encon-
tram disciplinados na Lei n° 11.417/06*:
1) ser aprovada, revista e cancelada pelo
STF; 2) ser aprovada por dois ter¢os dos Mi-
nistros do STF (minimo de oito Ministros);
3) ser aprovada, revista e cancelada de ofi-
cio ou mediante provocagdo dos legitima-
dos para propositura de agdo direta de in-
constitucionalidade, previsto no art. 103 CF,
e pelas pessoas ou entes autorizados na lei
regulamentadora; 4) incidir sobre matéria
constitucional; 5) superar controvérsia atu-
al sobre a validade, a interpretacao e a efica-
cia de normas determinadas capaz de gerar

inseguranga juridica e relevante multiplica-
¢do de processos; 6) refletir decisdes reitera-
das do Tribunal; 7) e ser publicada na im-
prensa oficial para assegurar seu carater
vinculante. Busca-se, com essa providéncia,
assegurar, assim, o principio da publicida-
de constitucional.

A norma constitucional explicita que a
sumula de forca vinculativa deve correspon-
der a controvérsia atual entre 6rgdos judici-
arios ou entre estes e a administragdo publi-
casobre a validade, a interpretagdo e a efica-
cia de normas determinadas que acarretem
grave inseguranca juridica e relevante
multiplicagdo de processos sobre questdo
idéntica. Nesse prisma, a sumula de eficacia
vinculante ndo pode envolver qualquer con-
trovérsia, mas sim controvérsia sobre a vali-
dade, a interpretagdo e a eficdcia de normas
certas, visando a revelar o entendimento se-
dimentado sobre determinadas teses juridi-
cas atinentes a exegese constitucional norma-
tiva.

Deve haver também a preexisténcia de
reiteradas decisdes sobre matéria constitu-
cional, ou seja, é necessario que a questao
controvertida ja se encontre maturada,
debatida, suficientemente decantada, sedi-
mentada na Corte, por meio de reiteradas
decisdes no STF (Cf. LAMY, 2005, p. 308).
Nesse sentido, afasta-se a possibilidade de
edi¢do de simula com fundamento em de-
cisdo judicial isolada; ao contrério, garan-
te-se uma jurisprudéncia que reflita o
entendimento dominante da Corte Supre-
ma, como observa o Ministro do STF Gilmar
Mendes, eis que a jurisprudéncia sumula-
da somente sera editada apds decisdo do
Plenario do STF ou de decisGes reiteradas
das Turmas (Cf. MENDES, 2005, p. 345).

Surge uma indagacao: o enunciado vin-
culante abordara questdes atuais sobre in-
terpretagdo de normas constitucionais ou
destas em face de normas infraconstitu-
cionais? Além disso, importante exigéncia
é que a controvérsia, além de concreta e atu-
al, acarrete grave insegurancga juridica e
relevante multiplicagdo de processos so-
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bre questado idéntica. Quanto ao dltimo ele-
mento, pode ser facilmente constatado pelo
elevado ntimero de processos que abrangem
a mesma tese juridica, mas que oferecem
respostas diferenciadas, em clara ofensa ao
principio constitucional da igualdade
substancial das partes. Por sua vez, a ques-
tdo da gravidade da inseguranga juridica,
apesar de certa vagueza, é constatada quan-
do os jurisdicionados ndo conseguem iden-
tificar uma conduta clara e uniforme dos
6rgaos judicantes. Esse requisito é algo
muito salutar, pois envolve um valor in-
dispensavel ao convivio social harmonioso
e civilizado, como bem ressalta Candido
Dinamarco (Cf. DINAMARCO, 1999, p. 63).

Outro ponto de enorme relevancia, que
ocasiona duvidas e divergéncias, diz res-
peito as matérias que podem ser sumula-
das. Nao existe limitagdo material, de modo
que quaisquer normas que suscitem contro-
vérsia sobre sua validade, interpretacdo ou
eficacia poderdo ser objeto de deliberacao
vinculante, desde que, é 6bvio, dentro da
esfera de competéncia do STF. Porém, os
Ministros do STF deverdo atentar ao limite
formal dessas matérias, qual seja, a existén-
cia de divergéncia jurisprudencial ou con-
trovérsia atual entre 6rgaos judiciais e a
Administragdo Publica sobre matéria cons-
titucional objeto de multiplas demandas
sobre questdes idénticas. A simula dira res-
peito a discussoes reiteradas, por exemplo,
em temas de direito administrativo, como
reposicao salarial de 28,6% e outros direi-
tos dos servidores publicos.

A redacido do enunciado da stimula deve
ser clara e precisa, a fim de evitar significa-
dos dubios e indmeras interpretagdes diver-
gentes de uma mesma stimula. Dessa for-
ma, os Ministros do STF devem prezar por
uma redagdo passivel de ser compreendida
na sua extensdo e profundidade, por todos
os jurisdicionados e seus destinatarios ime-
diatos (6rgdos do Poder Judiciario e da Ad-
ministragdo Pablica). Caso contrario, have-
ra a reclamacao constitucional com embar-
gos de declaragdo sobre o sentido e a inter-

pretagdo da sumula ou, entdo, a revisdo ou
cancelamento desta pelo STF.

2.2. Revisdo e cancelamento

Por sua vez, os procedimentos de revi-
sdo e cancelamento também dependem da
manifestacdo de dois ter¢cos dos Ministros
do STF e podem ocorrer de oficio ou por pro-
vocacao pelos entes legitimados para a cri-
acdo, previstos no art. 103 CF, e outros pre-
vistos na Lei n° 11.417/06.

Tera lugar a revisao quando for necessa-
ria a alteragdo do préprio contetido da st-
mula, em virtude de alteracdo no entendi-
mento juridico sobre o tema, na legislacao
ou nas circunstancias faticas. Por sua vez, o
cancelamento implica a revogagdo do enun-
ciado, com sua retirada do sistema juridico
brasileiro em virtude de alteracoes legislati-
vas, na interpretacdo de uma determinada
norma constitucional ou, até mesmo, em
decorréncia de modificagdes politicas da
sociedade. O equilibrio, porém, deve estar
presente nos requisitos de revisao e cance-
lamento, de modo a dosar adequadamente
a relacdo entre a mobilidade jurispruden-
cial e a estabilidade desejada. Afinal, assim
como se dard na edicdo da samula, a
solenidade de alteracdo ou modificagao exi-
gird andlise cuidadosa e reiteragdo de ca-
S0s.

Atualmente, a técnica de revisdo dos atu-
ais preceitos sumulados de forca persuasi-
va estd prevista no Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal (RISTF), desde a
época da criagdo das simulas (artigos 102 e
103). O quorum exigido é maior do que aque-
le exigido para aprovagdo de emendas
constitucionais (trés quintos), o que demons-
tra a dificuldade para criagdo, revisao e can-
celamento da stimula de efeitos vinculan-
tes, com o proposito de estabilizar os julga-
dos no tempo. Na atualidade, a revisdo e o
cancelamento do enunciado de simula
com efeito vinculante estdo disciplinados
pela Lein°11.417/06, com aplicagado subsi-
diaria do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal.
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3. Reclamacdo constitucional

Estabelece o § 3° do artigo 103-A, em con-
sonancia com o artigo 102, inciso I, alinea I,
da CF/88:

“§ 3° Do ato administrativo ou
decisdo judicial que contrariar a st-
mula aplicavel ou que indevidamen-
te a aplicar, cabera reclamagdo ao
Supremo Tribunal Federal que, jul-
gando-a procedente, anulara o ato ad-
ministrativo ou cassara a decisdo ju-
dicial reclamada, e determinara que
outra seja proferida com ou sem a apli-
cagdo da simula, conforme o caso.”

A principio, houve davidas no caso da
nédo aplicagdo das simulas pelo Judiciario
ou Administragdo Puablica, prejudicando
sua exeqtiibilidade; por fim, incluiu-se no
§ 3° supra a possibilidade de que, contra de-
cisdo judicial ou administrativa que inob-
serve tal simula, seja aforada reclamacao
constitucional no STF. Trata-se de instituto
destinado a tutelar o cumprimento obriga-
torio do preceito vinculante por parte de ju-
izes e administradores publicos.

Ampliou-se, assim, o uso de reclamacao
contra atos judiciais contrarios as decisoes
dotadas de efeitos vinculantes nos proces-
sos de agdo direta de inconstitucionalidade
e acdo declaratoria de constitucionalidade
(art. 102, I, alinea I, CF). Contudo, receia-se
que a excessiva quantidade de recursos ex-
traordindrios seja substituida por outro pro-
blema: a multiplicacao de reclamagdes con-
tra a Administragdo e juizos inferiores pe-
rante o STF.

A reclamacdo pode versar sobre mero erro
de interpretagdo ou sobre o descumprimen-
to do enunciado. Se a julgar procedente, o
STF anulara o ato administrativo ou cassa-
ré a decisdo judicial, além de exigir que a
autoridade violadora exerca suas fungdes
de acordo com o entendimento sumulado.

Nada obstante, é oportuno lembrar que
o STF terd de cingir-se a apuracao de aplica-
¢do indevida ou contraria a simula, sem
estender sua cognicdo a outros aspectos,

estranhos aquele ambito. A inobservancia
do preceito vinculativo configura error in
procedendo, por se tratar de erro de ativida-
de. Nesse caso, a decisdo é necessariamente
invalida.

De fato, precisam ser distinguidas duas
situagdes diferentes: (i) quando nao é cabi-
vel realmente a aplicagdo da simula e (ii)
quando os juizos de instdncias menores es-
tdo diante de uma situacéo fatica substan-
cial igual aquela prevista na simula, hip6-
tese em que nao lhes sera permitido distan-
ciar-se do precedente vinculativo. Isso por-
que a obrigatoriedade do precedente exige
identidade de situacdo fatica substancial
entre o caso anterior e o caso analisado.
Nesse sentido, havendo descumprimento da
simula, cabe o ajuizamento da reclamacao.
O correto, nessas circunstancias, é que o
magistrado siga o enunciado sumulado.
Pode até discordar e ressalvar seu ponto de
vista contrario, mas deve seguir a tese juri-
dica consagrada, com a mencao desta e a
devida fundamentagdo, ainda que breve,
para atender a exigéncia constitucional de
motivacdo das decisdes (artigo 93, inciso IX,
da CF/88).

Nesse prisma, pode-se concluir que o
ajuizamento da reclamagdo pode conviver
com a interposicao do recurso cabivel se-
gundo a lei processual contra a decisdo re-
clamada, o que faz sentido, em face da di-
versidade de objeto de cada meio, consoante
disp&e o artigo 7°, caput, da Lein°11.417/06.
Por outro lado, tratando-se de ato adminis-
trativo contrario a simula vinculante, o STF
ira anulé-lo.

Além disso, ndo devera haver uma fase
instrutdria, sendo que, a semelhanca do
mandado de seguranga, s6 podera ser ad-
mitida a prova documental pré-constituida,
juntada ja na petigdo inicial, em que o “réu”
tera dez dias para se defender e o Ministério
Publico poderé ter vista dos autos; dessa
maneira, como uma ac¢do, ou a decisio final
prolatada pelo Pretério Excelso podera ser
impugnada por agravo regimental e embar-
gos de declaracdo. Ademais, ficara acober-
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tada pelos efeitos da coisa julgada e sera
rescindivel, desde que se configure alguma
das hipoteses encartaveis no artigo 485 do
CPC (Cf. WAMBIER, 2005, p. 387).

Consideracoes finais

As sumulas com efeito vinculante podem
apresentar problemas politicojuridicos, mas
salta aos olhos os beneficios que o instituto
cria, superando de longe os maleficios, ao
propiciar maior seguranga juridica, econo-
mia processual e ao evitar resposta judicié-
ria incerta, confusa e diversa para idénticos
casos, sujeita, ainda, a recursos e mais pre-
juizos do tempo inimigo. Em conseqiiéncia,
as formas de uso perverso do Judiciario, que
fomentam a “mora judicialmente legaliza-
da” e a deslealdade processual caracteriza-
dano uso procrastinatério de recursos com
vistas a postergar o cumprimento das obri-
gagdes, serdo eventualmente afastadas, além
de se conferirem aos juizes melhores condi-
¢Oes de dedicar-se a casos mais sérios e ino-
vadores, com maior proficiéncia e celeridade.

De outro lado, temos nossas préprias limi-
tagdes politicas, em virtude de que o “maior
cliente do Judicidrio” é o proprio Estado
(Administragdo Puablica), que insiste em con-
gestionar os servicos forenses mediante a
apresentacdo de teses repetitivas, mesmo
muito tempo depois de estarem pacificadas
ou mesmo uniformizadas pela jurisprudén-
cia dos Tribunais Superiores. Pois, toda or-
dem juridica tem a missdo e a responsabili-
dade de definir situagdes e gerar um clima
de confianca da sociedade quanto aos seus
direitos, deveres e obrigagdes, seja para exer-
cé-los e cumpri-los adequadamente, seja
para poderem prever conseqiiéncias do des-
cumprimento préprio ou alheio, que chama-
mos de sentimento juridico.

Esse sentimento esta relacionado ao va-
lor da seguranga juridica, indispensavel na
projecdo da vida social para que tenha uma
expectativa de que seja assegurado um rol
de direitos e garantias constitucionais, que
serd expresso na sentengca judicial. Ora, se

para o mesmo pedido, o mesmo réu, a res-
posta for divergente de julgados, estamos
diante de um elemento extremamente com-
prometedor dessa seguranca e desagrega-
dor da harmonia social. Na abalizada opi-
nido de Candido Rangel Dinamarco sobre
o fato, a exemplo da forca vinculante dos
holdings (maximas contidas nos julgamen-
tos da common law), a adogdo pelo direito
patrio da simula de efeitos vinculantes tem
a quadrupla vantagem de propiciar igual-
dade-sequranga-economia-respeitabilidade. Afi-
nal, ndo é mais possivel conviver com um
sistema que permite decisdes desiguais para
casos absolutamente iguais, devendo, pois,
afastarem-se as mazelas de teses repetitivas
ejurisprudéncia lotérica (Cf. DINAMARCO,
1999, p. 55).

Ha dois anos da promulgagao da EC
n° 45/04, nada mudou quanto a exeqtiibili-
dade das stmulas, pois ainda o STF nao se
pronunciou para afirmar quais das atuais
simulas terdo carater vinculante ou para
aprovar novos enunciados com vinculagdo
uniformizadora. Trata-se de questdo que de-
manda rapida providéncia, pois dificulta a
exeqiiibilidade do instituto e compromete a
propria Reforma do Judiciério. Todavia, cum-
pre reconhecer que a sangao e publicagdo da
lei regulamentadora (Lei n° 11.417/06) ja
configura inegével avanco.

Sob outro aspecto, mister se faz uma mu-
danga na prépria magistratura, no sentido
de haver juizes mais conscientes da impor-
tancia de seu papel na tutela jurisdicional e
prudéncia para verificar a aplicabilidade ou
nao da simula ao caso sob exame, nunca se
abstendo de motivar satisfatoriamente suas
decisdes.

Com relagdo aos Ministros do STF, o cor-
reto seria a sua indicagdo para o tribunal
por critérios mais juridicos do que politicos.
Afinal, eles exercem papel de extrema rele-
vancia, ainda mais agora, com a possibili-
dade de aprovarem enunciados de carater
erga omnes e eficacia vinculante. Nesse ce-
nario, os Ministros dessa alta Corte devem
proceder a muitos debates e estudos sobre
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as matérias em que cabe sumulagdo e o modo
de redacédo das sumulas. Ja foi visto em itens
anteriores que - apesar de divergéncias - é
mais prudente sumular somente determina-
das matérias, em ocasides especificas (ques-
toes juridicas e fatos idénticos), e o enuncia-
do da simula vinculante demanda boa re-
dacdo.

Por fim, outra questao relevante é que as
simulas devem ser dirigidas a resolver ques-
toes de direito que geram grave inseguran-
¢a e incerteza juridicas. Ndo podem, pois,
ser editadas para atender “interesses” de
pequenos grupos do préprio Judiciario ou
mesmo politicos. Além disso, devem limi-
tar-se a extrair o contetido interpretativo do
texto da lei, sem inovar a produgdo legisla-
tiva, sob pena de ocorrer realmente violagdo
das fungdes de poder.

Nota

*A lei 11.417/06 que regulamenta o artigo 103-
A, CF, com vistas a disciplinar a edic¢do, revisao e o
cancelamento de simulas com efeito vinculante do
STF, prevé como legitimados para tanto: I) Presi-
dente da Republica; II) Mesa do Senado Federal;
III) Mesa da Camara dos Deputados; IV) Procura-
dor-Geral da Republica; V) Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; VI) Defensor Pua-
blico-Geral da Unido; VI) partido politico com re-
presentacdo no Congresso Nacional; VII) confede-
racgdo sindical ou entidade de classe de ambito na-
cional; IX) Mesa da Assembléia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal; X) Gover-
nador de Estado ou do Distrito Federal; XI) Tribu-
nais Superiores, Tribunais de Justica dos Estados
ou do Distrito Federal e Territérios, Tribunais Regio-
nais Federais, Tribunais Regionais do Trabalho, Tri-
bunais Regionais Eleitorais e Tribunais Militares.
Outra regra nova e curiosa atribui legitimidade ao
Municipio para propor, incidentalmente, no curso
de processo em que faca parte, a edi¢do, revisao e
cancelamento de tais enunciados. Ademais, o § 2°
do artigo 3° autoriza o relator a admitir, por deci-
sdo irrecorrivel, a manifestagdo de terceiros na ques-
tao, vislumbrando-se a figura do amicus curige. Além
disso, no artigo 4°, possui disposicao semelhante
as leis que disciplinam a acdo direta de inconstitu-
cionalidade, acdo declaratéria de constitucionali-
dade e argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental, pois dispde que, por razdes de segu-

ranga juridica ou excepcional interesse publico, o
STF, por decisdo de 2/3 (dois tercos) de seus mem-
bros, podera restringir os efeitos vinculantes ou
decidir que a stimula s6 tenha eficicia a partir de
certa data. O artigo 5° contém regra interessante,
em consonancia com a preocupagao de resguardar
a separacao dos poderes e de evitar a existéncia de
stimulas perpétuas: “Revogada ou modificada a lei
em que se fundou a edi¢do de enunciado de sumu-
la vinculante, o Supremo Tribunal Federal, de ofi-
cio ou por provocagdo, procederd a sua revisao
ou cancelamento, conforme o caso”. Ademais, mis-
ter ressaltar que, diferentemente do projeto de lei, a
Lei n° 11.417, mais concisa e objetiva, ndo traz re-
gras morfolégicas e sintdticas minuciosas sobre o
enunciado da simula vinculante. Enfim, na parte
final da lei constam regras especificas acerca do
procedimento da reclamacao, registrando que o ajui-
zamento desta ndo exclui a interposicao de outros
meios de impugnacdo (artigo 7°). Quanto a recla-
macao ajuizada para impugnar ato administrati-
vo, exige, como condicdo de admissibilidade, o
esgotamento da instancia administrativa (§ 1° do
artigo 7°). Outrossim, os artigos 8° e 9° prevéem o
acréscimo de um paragrafo e de dois artigos a
Lei n° 9.784/99, destinados a aplicacdo da simula
vinculante no ambito do processo administrativo.
Em sintese, essas sao as principais regras constan-
tes da lei regulamentadora da simula vinculante,
que, ainda, obedecerd, subsidiariamente, ao dis-
posto no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal.
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1. Introducdo

Nos Estados Democraticos de Direito, a
Constitui¢do encontra-se acima de qualquer
lei e os Tribunais Constitucionais, como o
Supremo Tribunal Federal, tém o dever de
defendé-la, transformando-se em um poder
independente, desvinculado de todos os
demais Poderes e, como tal, garantidor de
sua concretizagao.

Nos Estados Democraticos de Direito, a
pessoa humana e sua intrinseca dignidade
sdo a razdo de ser da vida politica. Assim,
nado apenas os direitos fundamentais de
defesa, mas também os direitos fundamen-
tais de prestagdo devem ser concretizados,
pois os direitos fundamentais, em suas mul-
tiplas dimensdes, sdo o contetido essencial
da Constituigao.

Nada justifica a ndo efetividade dos di-
reitos fundamentais e a violagio sistemati-
ca dos valores e principios constitucionais
por parte dos titulares dos poderes politi-
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cos. No entanto, sdo os préprios Poderes
Executivo e Legislativo, representantes da
maioria, aqueles que mais violam e deixam
de implementar os direitos fundamentais.
Quanto ao Poder Executivo, as razdes sao
varias, entre elas: a falta de competéncia do
administrador pablico, a falta de organiza-
¢do de receitas e despesas, a falta de priori-
dade nos planos de governo e, conseqiien-
temente, a falta de orgamento do ente publi-
co. Quanto ao Poder Legislativo, os motivos
sdo: nao legislar infra-constitucionalmente
como devem ser concretizados os direitos
fundamentais, assim como o fato de legis-
lar, em muitos casos, contrariamente a es-
ses direitos. Com isso, ao Poder Judiciario
passou a ser reconhecida uma fungdo de
maior destaque, assumindo, por deter-
minagao constitucional, tarefas de equilibrio
e de controle entre os Poderes Legislativo e
Executivo.

A sentenga normativa, fendmeno recen-
te na jurisdigdo constitucional, demonstra
o aspecto mais sedutor e, certamente, o mais
problematico do fen6meno da falta de efeti-
vidade constitucional dos direitos funda-
mentais, que é justamente o encontro entre
os Poderes Legislativo e Judiciario e suas
funges: “o0 encontro entre a lei e a sentencga,
entre a norma e o julgamento, entre o legis-
lador e ojuiz” (CAPPELLETTI, 1992, p. 26).

2. As funcoes da jurisdicio
constitucional exercidas pelo
Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal, como Tri-
bunal Constitucional, deve zelar para que a
Constituicao de 1988 seja concretizada em
seu objetivo principal de implementacao
dos direitos fundamentais, pois estes estdo
atodo momento a mercé da “tirania da mai-
oria” (REBUFFA, 1993, p. 37). Deve assegu-
rar também a observancia do “sistema no
qual a Constituigdo seja dificilmente modi-
ficada e a divisdo dos poderes ndo compor-
te reciproca impermeabilidade dos atos de
quaisquer poderes por parte dos outros”

(REBUFFA, 1993, p. 37). Como ja sabido, a
ordem constitucional ndo é garantida pela
harmonia entre os Poderes, mas pelo seu
conflito, razdo por que a prépria Constitui-
¢do garante o controle jurisdicional das leis
e atos normativos dos poderes politicos. O
Supremo Tribunal Federal se torna, entao,
de certa forma, o centro de convergéncia dos
Poderes Executivo e Legislativo, atuando,
em ultima instancia, como efetivo defensor
dos direitos fundamentais expressos na
Constituicdo de 1988.

O Supremo Tribunal Federal, para efeti-
var sua funcdo de guardido da Constitui-
¢do, exerce, além da funcao jurisdicional,
comum a todo o Poder Judiciario, a fungao
de controle de constitucionalidade, a fun-
¢do de interpretacdo com efeito vinculante e
a fun¢do normativa.

Nao se diga que os Poderes estdo vincu-
lados materialmente a uma tnica atribui-
¢do na sociedade moderna, de modo que a
cada 6rgdo corresponda uma fungao, ou seja,
para os 6rgaos do Poder Executivo, a fun-
¢do executiva; para os 6rgdos do Poder Le-
gislativo, a fungdo legislativa; para os 6r-
gdos do Poder Judiciario, a fungdo judicia-
ria (Cf. ARISTOTELES, 1991, p. 93). Na atu-
alidade, as fungdes estatais foram significa-
tivamente redimensionadas e redistribuidas
(Cf. QUEIROZ, 1990, p. 99).

A Constitui¢do nos Estados Democrati-
cos de Direito, quando sustenta expressa-
mente a separagdo dos poderes, o faz em
uma perspectiva apenas aparente. Um
exemplo dessa aparéncia é a fungédo le-
gislativa que “é distribuida entre varios
6rgdos, mas somente a um deles é dado o
nome de érgao ‘legislativo’. Esse 6rgao
nunca tem o monopolio da criagdo de nor-
mas gerais, mas, quando muito, uma de-
terminada posicdo favorecida.” (KELSEN,
1992, p. 266).

Desse modo, para que o Supremo Tribu-
nal Federal cumpra com seu papel de Tri-
bunal Constitucional, que consiste em ser o
centro de convergéncia dos poderes politi-
cos, agindo como efetivo defensor dos direi-
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tos fundamentais, é necessdria a pratica de
mais de uma fungdo pela jurisdigdo consti-
tucional; e assim deve ser, a despeito da per-
sistente incompreensdo, em muitos setores,
acerca do real sentido do principio da sepa-
ragdo dos poderes na atualidade.

2.1. A fungdo de controle
de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade' é “um
meio institucionalizado, um sistema, um
aparelho organico ou um processo criado a
titulo mais ou menos especifico para tal
fim” (MIRANDA, 2005, p. 51). Esse con-
trole é um mecanismo, previsto na pré-
pria Constitui¢dao, que, mediante uma
agdo politica ou jurisdicional, garante a
primazia da mesma.

A natureza do controle de constitucio-
nalidade, em certo sentido, é politica, porque
esse controle, como ensina Jorge Miranda
(2005, p. 50), “recai sobre atos ou sobre omis-
sdes, sobre comportamentos certos e indivi-
dualizados ou individualizéveis” de auto-
ridades politicas. O controle de constitucio-
nalidade é efetivado por meio de outro 6r-
gdo, que ndo seja o autor da lei, como é o
caso do Conselho Constitucional da Franca
(ZAGREBELSKY, 1977, p. 19)% ou, ainda,
mediante 6rgdos jurisdicionais.

Por outro lado, o controle de constitucio-
nalidade também possui natureza juridica,
j& que, para sua existéncia, devem concorrer
0s seguintes pressupostos: a) a Constituigao
rigida, ou seja, a superlei, que possui um pro-
cedimento especial de votagdo e de reforma;
b) o 6rgao de controle independente, que ndo
pode ser o Parlamento, pois foi este 6érgao
que emitiu a lei e, em razdo disso, “é o menos
apropriado para converter-se em defensor da
Constituicdo. Ndo se pode esperar da Assem-
bléia, ou da maioria de seus membros, que se
corrija a simesma” (LOEWENSTEIN, 1976,
p-317); ¢) a definitividade e a irreversibilida-
de das decisdes do controle de constituciona-
lidade, além da vinculatividade em relagéo a
todos os governantes e governados; d) um
pressuposto ponderavel diz respeito a legiti-

macao ativa do controle de constitucionali-
dade, que a doutrina entende deva ser reco-
nhecida a todos os cidaddos, para ser mais
democratica. No entanto, em vérios paises,
inclusive no Brasil, Peru® e Coldmbia, restrin-
ge-se a legitimagdo ativa a determinadas au-
toridades publicas; e, por fim, €) a submissdo
ao controle de constitucionalidade de toda a
atividade estatal, que consiste em englobar
qualquer resolugao, ato ou omissdo da auto-
ridade ptblica (SAGUES, 1989, p. 21).

2.1.1. Os sistemas de controle
de constitucionalidade

Existem organizados, nos Estados De-
mocraticos de Direito, dois sistemas de con-
trole: o controle politico e o controle jurisdi-
cional. O controle jurisdicional, por sua vez,
subdivide-se em dois: o sistema de controle
difuso (modelo americano) e o sistema de
controle concentrado (modelo europeu).

2.1.1.1. O controle politico
de constitucionalidade

Em determinados paises, existe um con-
trole de constitucionalidade que é essenci-
almente politico, realizado por um 6rgao
nao integrante do Poder Judiciario.

As caracteristicas do controle politico de
constitucionalidade sao (SANTIVANEZ,
2004, p. 59):

a) o 6rgao encarregado desse controle
tem uma composigdo politica, resultan-
te da elei¢cdo parlamentar, e seus mem-
bros nao necessitam de qualificagdo téc-
nico-juridica;

b) o controle é preventivo, uma vez que
se concretiza antes da entrada em vi-
gor da lei;

c) o efeito da decisdo do 6rgao, que
exerce esse controle, ndo é vinculante,
possui efeito consultivo.

O exemplo, mais freqiientemente citado,
do sistema de controle politico de constitu-
cionalidade é o da Franga, com o Conselho
Constitucional, que possui vérias fungdes,
entre elas, a de controle de constitucionali-
dade das leis.
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2.1.1.2. O controle jurisdicional
de constitucionalidade

O controle jurisdicional de constitucio-
nalidade far-se-4 por aspecto “subjetivo ou
organico” (CAPPELLETTI, 1992. p. 66), ou
seja, por meio dos 6rgdos que realizam efeti-
vamente esse controle. Para tanto, distin-
guem-se dois sistemas de controle de consti-
tucionalidade: o difuso (modelo norte-ameri-
cano) e o concentrado (modelo europeu).

2.1.1.2.1. O controle difuso de
constitucionalidade: via incidental

O controle difuso de constitucionalida-
de éaquele em que todos os juizes, exercendo,
incidentalmente, esse controle, tém a obri-
gacdo de aplicar a Constituigdo preferen-
cialmente as leis (FERNANDEZ SEGADO,
1997, p. 1036). E preciso esclarecer que o juiz
constitucional ndo declara a inconstitucio-
nalidade de uma lei ou ato normativo, mas
deixa de aplicar a lei e/ou o ato normativo
quando os considerar inconstitucionais.

As caracteristicas do controle difuso sdo
(SANTIVANEZ, 2004, p. 60):

a) todos os 6rgaos jurisdicionais infe-
riores, superiores, estaduais e federais
podem e devem pronunciar-se sobre
a constitucionalidade das leis e atos
normativos perante eles invocada;

b) deve ser alegada de forma inciden-
tal e ndo direta;

¢) a legitimacdo para argtiir inconsti-
tucional uma lei ou ato normativo é
das partes em conflito, que pretendem
a desaplicagdo da suposta norma in-
constitucional, e dos juizes, que po-
derdo alega-la ex officio®;

d) os efeitos da declaracao de incons-
titucionalidade estdao limitados ao
caso concreto, uma vez que a lei ou o
ato normativo sera considerado nulo
somente entre as partes.

2.1.1.2.2. O controle concentrado: via direta

O sistema de controle concentrado de
constitucionalidade se caracteriza por ser
um processo principal de inconstituciona-

lidade, ou processo por via de agdo, que “tem
por objeto uma pretensdo dirigida a decla-
racdo, com forca obrigatdria geral, da incons-
titucionalidade de normas juridicas. E um
processo de controle de normas, destinado,
de forma abstrata, a verificar a conformida-
de formal, procedimental ou material, de
normas juridicas com a Constitui¢ao”
(CANOTILHO, 2003, p. 873). Além dessa ca-
racteristica, citem-se as seguintes:
a) o procedimento para o requerimen-
to do controle de constitucionalidade
se da por ajuizamento de uma agéo
direta de inconstitucionalidade;
b) a legitimagdo é concedida a deter-
minados 6rgaos e pessoas com certas
restri¢des e obedecendo a certas limi-
tacoes;
c) os efeitos de declaragdo de incons-
titucionalidade, contrariamente ao
controle difuso, sdo gerais ou erga
omnes, determinando a invalidade de
uma lei ou ato normativo.

2.2. A fungdo interpretativa
com efeito vinculante

Se afungdo de interpretagao das leis e atos
normativos é comum a todas as jurisdigoes, a
funcéo de interpretacdo com efeito vinculan-
te é restrita a jurisdicdo constitucional.

2.2.1. Consideragoes historicas

No Brasil, a primeira previsao de efeito
vinculante na funcao interpretativa consta
do art. 187 do Regimento Interno do Supre-
mo Tribunal Federal, ao disciplinar a cha-
mada representagdo interpretativa (art. 119,
I,“1”, da Constituicdo de 1967, introduzido
pela Emendan.7,de13/04/77).°

Ja sob a égide da Constituicao de 1988,
com a Emenda Constitucional n. 3, de
17/03/93, foi criado o efeito vinculante nas
agOes declaratoérias de constitucionalidade,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judiciério e ao Poder Executivo, acrescen-
do-se 0 § 2° ao art. 102, da Constituicao.®

A partir da Lein. 9.868, de 10 de novem-
bro de 1999, em seu art. 28, paragrafo tni-
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co’, o efeito vinculante em relagdo aos Or-
gdos do Poder Judiciario e da Administra-
¢do Publica federal, estadual e municipal
foi estendido para além da acao declarato-
ria de constitucionalidade, alcancando a
agdo direta de inconstitucionalidade.

A Emenda Constitucional n. 45, de 31 de
dezembro de 2004, constitucionalizou a
matéria, concedendo o efeito vinculante as
agOes declaratorias de constitucionalidade
e de inconstitucionalidade, “relativamente
aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a
administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal.”®

Igualmente, a Emenda Constitucional
n. 45/04 acresceu o art. 103-A a Constitui-
cdo de 1988, instituindo a simula vincu-
lante, com “efeito vinculante em relagdo aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e a ad-
ministracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal”. A
Lein. 11.417, de 19 de dezembro de 2006,
regulamentando o art. 103-A da Constitui-
cdo de 1988, acresceu os arts. 56, § 3°, 64-A e
64-B a Lein. 9.784, de 29 de maio de 1999 -
que regula o processo administrativo no
ambito da Administracdo Puablica federal,
disciplinando a edigdo, a revisao e o cance-
lamento de enunciado de simula vinculan-
te pelo Supremo Tribunal Federal.

2.2.2. O conceito de efeito vinculante

Preliminarmente, importa distinguir a efi-
cacia erga omnes do efeito vinculante nas de-
cisdes em sede de controle concentrado abs-
trato. A respeito, o voto de Gilmar Mendes,
quanto a eficécia erga omnes, esclarece que:

“[...] os processos ‘sem partes formais’
somente tém significado se as deci-
sOes mais relevantes neles proferidas
forem dotadas de eficdcia contra to-
dos. Alguns autores chegam a susten-
tar que a eficacia erga omnes constitui
apanagio dos processos objetivos.
Esse parece ser, também, o entendi-
mento do Supremo Tribunal Federal
que, desde 1977, vem afirmando a efi-
cacia geral da decisdo proferida em

representacao de inconstitucionalida-
de” (BRASIL, 2004b).
Sobre o efeito vinculante, o voto de
Gilmar Mendes (BRASIL, 2004b) elucida:
“[...] o efeito vinculante da decisdo esta
intimamente ligado a prépria nature-
za dajurisdigao constitucional em um
dado Estado democratico e a fungéo
de guardido da Constituicao desem-
penhada pelo Tribunal [...] Em verda-
de, o efeito vinculante decorre do par-
ticular papel politico-institucional
desempenhado pela Corte ou pelo Tri-
bunal Constitucional, que deve zelar
pela observancia estrita da Constitui-
¢do nos processos especiais concebi-
dos para solver determinadas e espe-
cificas controvérsias constitucionais.”
Portanto, a eficacia erga omnes esta rela-
cionada ao alcance subjetivo da decisdao no
controle concentrado abstrato, ou seja, diz
respeito a quem se destinam os efeitos da
decisdo, enquanto o efeito vinculante pren-
de-se aos limites objetivos da decisdo, isto é,
qual parte da decisdo devera ser respeitada
pelo poder ptblico.
No que diz respeito ao efeito vinculante,
o Supremo Tribunal Federal vem evoluindo
no sentido de empregé-lo de acordo com o
instituto desenvolvido no direito processu-
al alemdo, que tem por objetivo outorgar
maior eficacia as decisdes daquela Corte
Constitucional, estendendo a obrigatorieda-
de ndo s6 a parte dispositiva, mas também
aos fundamentos determinantes da decisao
(MARTINS; MENDES, 2001, p. 339). A re-
clamagao n. 1.987-0 (BRASIL, 2004a)™ é
exemplo, entre tantos (BRASIL, 2002a;
BRASIL, 2002b; BRASIL, 2004b; BRASIL,
2005a), de decisdo do Supremo Tribunal
Federal que reconhece o efeito vinculante,
com transcendéncia sobre a parte dispositi-
va, dos motivos que embasaram a decisdo
na agao direta de inconstitucionalidade n.
1662-7", “uma vez que os fundamentos re-
sultantes da interpretagdo da Constituicao
devem ser observados por todos os tribu-
nais e autoridades administrativas, contex-
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to que contribui para a preservacao e desen-
volvimento da ordem constitucional”
(BRASIL, 2004a).

Quando o Supremo Tribunal Federal
decidiu a ac¢do direta de inconstitucionali-
dade n. 1.662-0, também o fez mediante o
reconhecimento de que o efeito vinculante
alberga os motivos determinantes dos pre-
cedentes da Corte:

“[...] em substancia, deu exegese ao
artigo 100 da Constituigdo, assentan-
do que somente na situagdo de prete-
ri¢do, e em nenhuma outra, é licito o
sequiestro de verbas publicas para fins
de pagamento de precatdrio origina-
do de débito judicial trabalhista. A
decisdo impugnada, ao reverso, vis-
lumbrando a possibilidade de saque
for¢ado no caso de vencimento do pra-
zo para satisfacdo do crédito, deferiu
a ordem. Independente de inexistir
invocacao ao ato normativo invalida-
do pelo STF, o fato incontestavel é que
a determinacdo de seqtiiestro desobe-
dece ao contetido essencial do julgado
desta Corte. [...] A questao fundamen-
tal é que o ato impugnado ndo apenas
contrastou a decisdo definitiva profe-
rida na ADI 1662, como, essencialmen-
te, estd em confronto com seus moti-
vos determinantes. A prop6sito, repor-
to-me a recente decisdo do Ministro
Gilmar Mendes (BRASIL, 2002b), sen-
do relevante a consideragao de impor-
tante corrente doutrinaria, segundo a
qual a ‘eficicia da decisio do Tribunal
transcende o caso singular, de modo que os
principios dimanados da parte dispositiva
e dos fundamentos determinantes sobre a
interpretacio da Constituicido devem ser
observados por todos os Tribunais e autori-
dades nos casos futuros’, exegese que forta-
lece a contribuicio do Tribunal para pre-
servagdo e desenrvolvimento da ordem cons-
titucional”? (BRASIL, 2004a).

Assim, no ordenamento juridico nacio-
nal, é admitido o fendmeno da “transcen-
déncia dos motivos determinantes que em-

basaram a decisao proferida pelo Supremo
Tribunal Federal”, em processo de controle
concentrado de constitucionalidade de lei
ou ato normativo, de modo que o efeito vin-
culante refere-se também a propria razao de
decidir. Em outras palavras, “a eficacia vin-
culante ndo s6 concerne a parte dispositiva,
mas refere-se, também, aos fundamentos do
julgado que o Supremo Tribunal proferir em
sede de controle abstrato.”"®

Prevalecendo no Supremo Tribunal
Federal a orientacdo no sentido de reconhe-
cer que o efeito vinculante também alcanga
as razdes de decidir, ndo se pode deixar de
constatar que, reflexamente, o Supremo Tri-
bunal Federal estara agindo como legisla-
dor positivo, pois, em toda decisdo que re-
conhecer a vinculatividade dos motivos de-
terminantes, estar-se-a, como preliminar,
proferindo uma sentenga normativa. E por
que é assim? Pela simples razdo de que a
decisdo que estende o efeito vinculante aos
motivos determinantes recria, com carater
geral e abstrato, o texto normativo do art. 28,
caput, da Lei n. 9.868/99, que regula o pro-
cedimento da ac¢do direta de inconstitucio-
nalidade e da ag¢do declaratoéria de constitu-
cionalidade, além de recriar, com as mes-
mas caracteristicas, o texto normativo do art.
10, § 3°, da Lei n. 9.882/99, reguladora do
procedimento da argiiicdo de descumpri-
mento de preceito fundamental.™*

Tais dispositivos determinam que o Su-
premo Tribunal Federal, dentro do prazo de
dez dias ap6s o transito em julgado da deci-
sdo -no caso do art. 28, da Lein. 9.868 /99 -
e a partir do transito em julgado da decisao
-no caso do art. 10, § 3°, da Lei n. 9.882/92
-, fara publicar em segdo especial do Diario
da Justica e do Diério Oficial da Uniao “a
parte dispositiva do acérdao”. O que signi-
fica dizer que, para o Poder Legislativo or-
dinério, segundo se infere das Leis n°9.868/
99 € 9.882/99, somente a parte dispositiva
das decisdes no controle concentrado abs-
trato vinculava o poder politico, ndo sua
razdo de decidir, ja que apenas aquela era
dada publicidade.

40

Revista de Informagio Legislativa



A parte as divergéncias doutrinarias,
cumpre reconhecer que o fenémeno da trans-
cendéncia reflete uma preocupacao juris-
prudencial com a for¢a normativa da Consti-
tuigdo, cuja preservagdo ndo prescinde do
reconhecimento de que a eficicia vinculan-
te estende-se também aos fundamentos de-
terminantes da decisdo proferida pela Cor-
te Suprema em sede de controle de constitu-
cionalidade (BRASIL, 2005¢).

Deve-se ressaltar, por outro lado, que
tanto a eficacia erga omnes quanto o efeito
vinculante, em sede de controle abstrato,
configuram-se, simultaneamente, apenas
em relagdo ao Poder Executivo e aos demais
o6rgdos do Poder Judicidrio. O Supremo Tri-
bunal Federal ndo se sujeita ao efeito vin-
culante, podendo rever suas decisdes, se as-
sim entender necessério. Igualmente o Po-
der Legislativo ndo é alcancado pelo efeito
vinculante das decisées do Supremo Tribu-
nal Federal, uma vez que podera editar nova
lei com idéntico contetido normativo, sem
ofender a autoridade daquela decisdo
(BRASIL, 2005b).

Além de nas decisdes proferidas em sede
de controle abstrato, vislumbra-se, como
possibilidade futura, o aprofundamento das
implicagGes da funcao de interpretagdo com
eficacia vinculante na edicdo de stamulas
vinculantes.

2.2.3. Sumula vinculante

Com a Emenda Constitucional n. 45, de
30 de dezembro de 2004, acresceu-se o art.
103-A a Constitui¢do de 1988, criando a
sumula vinculante, in verbis:

“O Supremo Tribunal Federal po-
derd, de oficio ou por provocagao,
mediante decisdo de dois tercos dos
seus membros, apds reiteradas deci-
sOes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, terd
efeito vinculante em relagdo aos de-
mais 6rgaos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indi-
reta, nas esferas federal, estadual e

municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.”

O art. 1°, da Lei n° 11.417, de 19 de de-
zembro de 2006, regulamentando a edicéo,
revisdo e o cancelamento de enunciado de
simula vinculante, determina que o alcan-
ce subjetivo da simula ressalva o préprio
Supremo Tribunal Federal - resguardando
a evolugdo da jurisprudéncia - e o Poder
Legislativo.

“O Supremo Tribunal Federal po-
derd, de oficio ou por provocagao,
apos reiteradas decisdes sobre maté-
ria constitucional, editar enunciado
de simula que, a partir de sua publi-
cacdo na imprensa oficial, terd efeito
vinculante em rela¢do aos demais 6r-
gdos do Poder Judiciario e a adminis-
tragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisao ou
cancelamento, na forma prevista nes-
ta Lei.”®

A sumula vinculante é a sintese de deci-
soes reiteradas sobre um determinado caso,
tendo por fim a uniformizacao da interpre-
tagdo do Supremo Tribunal Federal em rela-
¢d0 a matéria constitucional.

A stimula vinculante de matéria consti-
tucional:

“[...] representa a condigdo de valida-
de das normas constitucionais as
quais ela (a Simula) se refere. Dito de
outro modo, vai ser norma constituci-
onal (ou vai ser o sentido da norma)
aquilo que a Simula determinar que
seja. O entendimento sumulado é, assim,
uma Constituicdo imanente, ou seja, é o
sentido das normas constitucionais. [...]
Desnecessario frisar que aquilo que os
tribunais aplicam, na realidade, ndo
é a lei, mas sua particular interpreta-
¢ao, fruto da (re)definicdo do intérprete,
até porque o texto normativo - como
diz Miiller - ndo contém imediata-
mente a norma; esta é construida pelo
intérprete no decorrer do processo de

Brasilia a. 44 n. 174 abr./jun. 2007

41



concretizagdo do direito” (STRECK,
1998, p. 241).

Com a stmula vinculante, o que ha é a
realizacdo da fungdo interpretativa, ainda que
com efeito vinculante, pois o Supremo Tribu-
nal Federal, para sua edigdo, nada mais faz
do que uniformizar sua jurisprudéncia.

Portanto, diferentemente da fung¢ao nor-
mativa em que a atuagdo do juiz constituci-
onal é de legislador positivo, criando nor-
ma ndo existente no ordenamento juridico,
a stmula vinculante é fungdo interpretati-
va com eficacia vinculante, em que o juiz
constitucional aplica norma ja existente,
apenas padronizando seu sentido. Nao é
porque ha efeito vinculante na simula que
ela corresponde ao exercicio de func¢ao nor-
mativa. Para que exista a fun¢ao normativa,
na jurisdicdo constitucional, deve haver a
criagdo de norma geral e abstrata, ndo pelo
legislador ordinario, mas sim pelo juiz cons-
titucional.

2.3. A fungdo normativa

De modo geral, pode-se dizer que, “quan-
do uma lei é interpretada, o verdadeiro le-
gislador ndo é aquele que, originalmente, fez
a lei; o verdadeiro legislador é o intérprete”
(HAMON; TROPER; BURDEAU, 2005, p. 61).

Nao obstante as potencialidades da fun-
¢do interpretativa, a fungdo normativa é um
avango funcional em relacdo a ela. Dai a
razao pela qual esta, ndo aquela, é conside-
rada a mais nova fungdo da jurisdigdo cons-
titucional. E é nova em termos de jurisdigdo
constitucional, porquanto, desde os editos
dos magistrados judicidrios romanos, a fun-
¢do normativa nao é estranha a atividade
jurisdicional.

No Brasil, os precedentes da fung¢ao nor-
mativa exercida pelos tribunais datam des-
de o final do século XIX, por meio de seus
regimentos internos e, posteriormente, por
meio das instrugdes e resolugdes dos tribu-
nais eleitorais e, ainda, pela via da sentenca
normativa da jurisdigdo do trabalho.

E na fungao normativa do Supremo Tri-
bunal Federal que se verifica o fenémeno da

sentenca normativa, que surge através da
possibilidade da integracao judicial do or-
denamento consistente na criagdo judicial
de norma geral e abstrata pela auséncia de
lei provocada pelos poderes politicos e pelo
proprio Supremo Tribunal Federal com a
declaragio de inconstitucionalidade. A fun-
¢ao normativa do Supremo Tribunal Federal
evoca manifestagdo paradoxal: a uma, no
sentido de que as intervengdes do Tribunal
Constitucional se concretizam em razao de
sua forca juridico-politica; e a duas, porque
devem existir limites estreitos e certos entre
os Poderes, sendo que o Poder Judiciario ndo
é legitimado para, ao mesmo tempo, legislar
e executar a lei. No entanto, é meramente
aparente o paradoxo com que se ocupam as
sentencas da Corte Suprema, pois ojuiz deve
ndo soé aplicar a justica dos cédigos e pro-
cessos, mas deve estar inserido em uma cul-
tura de principios de liberdade e de justica e
esses principios, uma vez que entrem em
contato com os casos da vida, devem orien-
tar a aplicacdo da lei, e a atividade das
partes e dos juizes, de modo que a missao
do Poder Judicidrio ndo seja apenas de
“boca da lei”, mas de garante da suprema-
cia dos valores e principios constitucionais
(ZAGREBELSKY, 2003).

Pode-se perguntar: de onde provém a le-
gitimidade do Supremo Tribunal Federal
como legislador positivo? Essa legitimida-
de advém da defesa dos direitos fundamen-
tais, isso porque a Constituigdo, no Estado
Democrético de Direito, possui nédo s6 for-
ma, mas contetido. Nao é processo sem pro-
duto, ndo é atividade sem forma de ativida-
de; é uma forma aberta através da qual pas-
sa avida, vida em forma e forma nascida da
vida (Cf. HELLER, 1942, p. 268). Como os
direitos fundamentais representam a vida do
individuo na Constituigdo, os poderes politi-
cos ndo podem deles dispor a seu bel prazer,
por conveniéncia politica ou como mercado-
ria nas prateleiras de um supermercado.

O Supremo Tribunal Federal, assinala-
do pela Constituicao de 1988 como defen-
sor e garantidor da efetividade dos direitos
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fundamentais, coroa sua legitimidade de-
mocratica, ndo em decorréncia da democra-
cia politica, vinculada aos Poderes Executi-
vo e Legislativo e a vontade das maiorias,
em que sua representatividade esta no seu
caréter de escolha por meio de elei¢des, mas
sim por meio da democracia substancial
vinculada a intangibilidade dos direitos
fundamentais.

Igualmente, a legitimidade democratica
do Supremo Tribunal Federal como legisla-
dor positivo surge da existéncia de um se-
gundo poder constituinte originario.

As decisdes da Corte Suprema, como se-
gundo poder constituinte originario, atua-
lizam e rejuvenescem a Constituigdo, obser-
vando as modifica¢des da realidade social
(BONAVIDES, 2006, p. 186). Sem esse se-
gundo poder constituinte originario, a Cons-
tituicdo estagnaria no tempo, pois a forma
silenciosa como atua s6 é possivel perceber
quando se constatam as transformacoes ja
operadas na Constitui¢cdo sem a interferén-
cia do poder constituinte derivado.

3. A sentenca normativa na
jurisdicdo constitucional

Amparada, portanto, na legitimidade
democratica do Supremo Tribunal Federal
como legislador positivo, surge a sentenca
normativa na jurisdicao constitucional.

Essa sentenga normativa possui o “efei-
to de ‘fazer dizer’ a norma referida na sen-
tenga alguma coisa diferente, e freqiiente-
mente alguma coisa a mais, em relagao
aquilo que era seu significado original”
(CRISAFULLL 1985, p. 239), ou melhor, aqui-
lo que era seu texto original. O juiz da Corte
Constitucional, ao proferir sentenca norma-
tiva, cria norma geral e abstrata a partir de
um texto pré-existente, construindo “uma
entidade normativa qualitativamente diver-
sa e, portanto, nova em consideragdo aque-
le texto” (SILVESTRI, 1985, p. 757). Em
suma, sentenca normativa é o termo que
abarca o conjunto das decisoes judiciais do
Supremo Tribunal Federal que criam nor-

ma geral e abstrata, transformando, ade-
quando, modificando e integrando o texto
de lei ou ato normativo, com o objetivo de
concretizar a Constituicao.

A sentenca normativa ja é praticada pelo
Supremo Tribunal Federal quando se trata
da edi¢do de uma lei ou ato normativo eiva-
do de inconstitucionalidade, em que a Cor-
te, para manter seu texto, evitando um va-
zio normativo: a) manipula os efeitos da
declaracéo de inconstitucionalidade, trans-
formando a lei ou ato normativo inconstitu-
cional que seria nulo em anulédvel; para tan-
to, utiliza-se do material normativo pré-exis-
tente, recriando norma geral e abstrata re-
troativamente, ou a partir de momento que
definir, para que esta produza efeitos em
periodo no qual a lei ou ato normativo nao
era valido no mundo do direito; b) interpre-
ta conforme a Constitui¢gdo com reducéo te-
leolégica, criando norma geral e abstrata com
algo a mais ou com sentido diverso daquele
originariamente determinado no texto da lei
ou ato normativo; e c) declara a inconstitu-
cionalidade parcial sem reducao de texto,
por meio de interpretacao conforme a Cons-
tituicdo com redugdo teleolégica, criando
norma geral e abstrata com algo a mais ou
com sentido diverso do texto da lei ou ato
normativo, nos moldes da hipé6tese anteri-
or. Além desses casos, pode ser verificada a
sentenca normativa na jurisdi¢ao constitu-
cional: a) na declaracado de inconstituciona-
lidade por omissao relativa, quando hou-
ver infringéncia ao principio da igualdade,
quando “o legislador, ao realizar a norma
para obedecer o mandato constitucional,
favorece certos grupos e esquece de outros
ou acerta vantagens a uns que ndo sdo dis-
pensadas a outros” (BAZAN, 2006, p. 479);
e b) no mandado de injungdo coletivo.

Os requisitos da sentenca normativa sao:
a) omissdo ou edi¢do de lei ou ato normati-
vo que contrarie a Constituigdo, obedecidos
os critérios estabelecidos pelas Leis n°9.868
e 9.882, ambas de 1999; e b) a observancia
da realidade histéria e do resultado possi-
vel. A reserva do possivel nao pode ser uma
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objegdo ao Supremo Tribunal Federal para
proferir sentencas normativas, que possam
gerar despesas publicas; se as sentencas
normativas sdo o resultado de uma imposi-
¢do direta da Constituicdo, ndo sao dis-
criciondrias, mas tornam-se um dever
(ZAGREBELSKY, 1993, p. 111). No entanto,
é preciso que o Supremo Tribunal Federal,
quando proferir sentenga normativa, ndo
desconsidere a reserva do possivel, cercan-
do-se de todos os cuidados para saber quais
sdo seus reflexos nas contas publicas. Esses
cuidados dar-se-iam com a anélise das leis
orcamentarias: plano plurianual, lei de di-
retrizes orcamentarias e lei orcamentaria
anual dos entes estatais envolvidos na cau-
sa, além de estudos elaborados por técnicos
orcamentarios, peritos contadores, médicos,
psicologos, esses dois tltimos nos casos que
envolvam os direitos a vida e a integridade
fisica e psiquica da pessoa humana, valen-
do-se a Corte, para tanto, inclusive de audi-
éncia publica (art. 9°, § 1°, da Lein. 9.868/99
eart. 6°, §1°, da Lein. 9.882/99).

4. Consideracoes finais

O carater inovador da sentenga norma-
tiva tem como fundamento material o com-
promisso da jurisdi¢do constitucional com
a efetividade dos direitos fundamentais. Nao
possuindo expressa previsao na Constitui-
¢do que se prop0Oe a concretizar, o exercicio
da fungdo normativa pelo Supremo Tribu-
nal Federal se fundamenta formalmente na
teoria dos poderes implicitos, pois a quem
se atribui a funcdo de guardido da Consti-
tuigdo devem ser conferidos os meios para
guarda-la tanto formal quanto materialmen-
te. Em conseqiiéncia, caso os Poderes Exe-
cutivo e Legislativo violem a Constituigdo,
o Supremo Tribunal Federal esta autorizado,
em principio, a proferir sentenca normativa
para guardar a ordem constitucional.

Exemplo contundente é a sentenca nor-
mativa proferida pelo Supremo Tribunal
Federal em Medida Cautelar na Adin n.
3.854-1 (BRASIL, 2007), por meio de inter-

pretacao conforme a Constituigdo, median-
te redugdo teleoldgica, tendo sido excluida
a submissdo dos membros da magistratura
estadual ao subteto de remuneragdo, previs-
tono art. 37, inc. XI e § 12, da Constituicao
de 1988, o primeiro dispositivo inserido pela
Emenda Constitucional n. 41 de 19 de de-
zembro de 2003 e o segundo, introduzido
pela Emenda Constitucional n. 47 de 5 de
julho de 2005.

Nessa sentenca normativa, o Supremo
Tribunal Federal, sob o argumento do cara-
ter nacional e unitario do Poder Judiciario,
especialmente no que toca a estrutura naci-
onal da remuneragdo dos magistrados, pre-
vista no inciso V do art. 93 da Constituicao
de 1988, ndo se limitou a encontrar e expli-
citar uma norma ja existente no ordenamen-
to, mas utilizou-se do material normativo
doinc. XI do art. 37 para construir uma nor-
ma qualitativamente diversa e, portanto,
nova em consideracao a existente, qual seja,
“a prevaléncia como teto méximo da remu-
neracao da magistratura dos subsidios do
Ministro do Supremo Tribunal Federal”. A
sentenca, nesse caso, transforma-se de ato
substancialmente jurisdicional em ato subs-
tancialmente normativo, com carater geral e
abstrato. Verifica-se, no entanto, que o Su-
premo Tribunal Federal, nesse caso especi-
fico, utilizou-se da legitimidade democrati-
ca da sentenga normativa ndo com o objeti-
vo de concretizar direitos fundamentais pre-
vistos na Constituicdo, mas para assegurar
interesses corporativos.

Fato inconteste é que o Supremo Tribunal
Federal atua como legislador positivo, por
meio da sentenca normativa, mas oculta esse
fato quando confrontado a respeito.’®

A sociedade, por sua vez, precisa saber
que a Corte Suprema assim atua, até para
que se justifique racionalmente esse proce-
dimento e se possam distinguir as possibi-
lidades e os limites dessa atuagao. E preciso
ter em mente que os juizes “ndo sao os se-
nhores do direito no mesmo sentido que
nao o era o legislador do século XIX. Sao
mais exatamente os garantes da comple-
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xidade estrutural do direito no Estado De-
mocratico de Direito, isto é, os garantes
da necessadria e serena coexisténcia entre
lei, direitos e justica” (ZAGREBELSKY,
1992, p. 213).

Notas

1 O controle de constitucionalidade pode ser
chamado também de fiscalizacdo de constitucio-
nalidade e estd previsto na Parte IV, Titulo I, da
Constituicdo portuguesa (arts. 277 a 283).

2 O Conselho Constitucional francés, previsto
na Constituicdo francesa de 1958, é 6rgao que de-
senvolve uma espécie de controle externo quanto
ao 6rgao competente, mas interno ao procedimento
legislativo. E anterior a entrada em vigor da lei.
Tem como objetivo indicar ao parlamento os casos
nos quais a lei possui contetido incompativel com a
Constituigao.

> Neste pais, a legitimacdo ativa para a acdo
popular condiciona-se a presenca de cinco mil assi-
naturas de cidaddos comprovadas pelo Jurado
Nacional de EleicGes.

*“[...] 2. Ao Supremo Tribunal Federal, como
guardido maior da Constituicdo, incumbe declarar
a inconstitucionalidade de lei, sempre que esta se
verificar, ainda que ex officio, em razdo do controle
difuso, independente de pedido expresso da parte.
[...]” (BRASIL, 2004c).

5 Emenda Constitucional n. 7/77 - “Art. 119 -
1) a representacdo do Procurador-Geral da Republi-
ca, por inconstitucionalidade ou para interpreta-
¢do de lei ou ato normativo federal ou estadual;”

® Emenda Constitucional n. 3/93 - “Art. 102 -
[...] § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferi-
das pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes de-
claratérias de constitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo federal, produzirdo eficdcia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos
do Poder Judicidrio e ao Poder Executivo.”

7 Lei n. 9.868/99 - “Art. 28. [...] Pardgrafo ani-
co. A declaracdo de constitucionalidade ou de in-
constitucionalidade, inclusive a interpretagdo con-
forme a Constituicdo e a declaracdo parcial de in-
constitucionalidade sem reducgdo de texto, tém efi-
cacia contra todos e efeito vinculante em relacao
aos o6rgaos do Poder Judiciario e & Administracao
Puablica federal, estadual e municipal.”

8 Emenda Constitucional n. 45, de 31 de de-
zembro de 2004 - “Art. 102 - § 2° As decisdes
definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tri-
bunal Federal, nas a¢des diretas de inconstitucio-
nalidade e nas ag¢des declaratérias de constitucio-
nalidade produzirdo eficicia contra todos e efeito

vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Po-
der Judiciario e a administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.”

° Emenda Constitucional n. 45, de 31 de de-
zembro de 2004 - “Art. 103-A. O Supremo Tribu-
nal Federal poderd, de oficio ou por provocagao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus mem-
bros, ap6s reiteradas decisdes sobre matéria consti-
tucional, aprovar simula que, a partir de sua pu-
blicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante
em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciério e
a administracdo publica direta e indireta, nas esfe-
ras federal, estadual e municipal, bem como proce-
der a sua revisdo ou cancelamento, na forma esta-
belecida em lei.”

10 “Reclamacdo. Cabimento. Afronta a decisao
proferida na ADI n. 1662-SP. Seqtiestro de verbas
publicas. Precatério. Vencimento do prazo para
pagamento. Emenda Constitucional 30/00. Paré-
grafo 2° do artigo 100 da Constituicdo Federal.[...]
Entendimento de que a tnica situacdo suficiente
para motivar o seqiiestro de verbas publicas desti-
nadas a satisfacdo de dividas judiciais alimentares
¢é a relacionada a ocorréncia de preterigdo da ordem
de precedéncia, a essa ndo se equiparando o venci-
mento do prazo de pagamento ou a ndo inclusao
orcamentdria. 4. Ausente a existéncia de preteri-
¢do, que autorize o seqiiestro, revela-se evidente a
violagdo ao contetdo essencial do acérdao proferi-
do na mencionada acdo direta, que possui eficicia
erga omnes e efeito vinculante. A decisdo do Tribu-
nal, em substancia, teve sua autoridade desrespei-
tada de forma a legitimar o uso do instituto da
reclamacgao”.

11 Esclarecendo o caso: A agdo direta de incons-
titucionalidade n. 1662-7 foi proposta pelo Gover-
nador do Estado de Sdo Paulo, em 1997, tendo por
objeto a Instrucdo Normativa n. 11/97, do Tribu-
nal Superior do Trabalho, que cuida da uniformi-
zagao dos “procedimentos para a expedicao de Pre-
catérios e Oficios requisitdrios referentes as conde-
nacdes decorrentes de decisdes transitas em julga-
do contra a Unido Federal (Administracdo Direta),
Autarquias e Fundagdes”. Neste ato normativo
impugnado, houve a equiparacao a hipétese de pre-
tericdo do direito de precedéncia, prevista, no art.
100, § 2°, da Constituigdo de 1988, a situacdo de
ndo inclusdo do débito no orcamento do ente publi-
co devedor e a de pagamento inidoneo (a menor ou
realizado fora do prazo), de modo a permitir, nes-
ses casos, o seqiiestro de verbas publicas para a
quitacdo de dividas judiciais trabalhistas. Contra
essa autorizacdo se insurgiu o autor da acdo direta
de inconstitucionalidade. No julgamento cautelar
da ADI n. 1662, o Supremo Tribunal Federal deter-
minou que “o constituinte de 1987-1988 nao foi
prédigo na autorizacdo de seqiiestros, ao prever a
sua efetivacdo exclusivamente para o caso de
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preterimento do direito de precedéncia”. Além do
que suspendeu os efeitos dos itens III e XII da IN
11/97, sob o argumento de que “tanto a nao-inclu-
sdo no orcamento da verba necessaria ao pagamen-
to dos precatérios como o seu pagamento a menor,
por ndo estar atualizado ou porque feito fora do
prazo, constituem-se em evidente descumprimen-
to de ordem judicial, sujeitando o Estado infrator a
intervencdo federal, como expressamente prevé o
inciso VI, do art. 34, da Constituicdo”. Constou
também da ementa do julgado que “a equiparacao
promovida pela norma impugnada a hipétese de
quebra da ordem cronolégica ‘cria, na verdade, nova
modalidade de seqiiestro, além da tnica prevista
na Constituicdo (parte final do § 2°, do art. 100).”
Adotou-se, portanto, a exegese de que, tratando-se
de débitos trabalhistas, de evidente natureza ali-
mentar, somente se admite o saque forcado de ver-
bas publicas na hipétese de comprovada preteri-
¢do do direito de precedéncia.” (Voto do Min.
Mauricio Corréa. BRASIL, 2004a).

12 Voto do Min. Mauricio Corréa (BRASIL,
2004a).

13 “Fiscalizacdo abstrata de constitucionalida-
de. Reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal,
da validade constitucional da legislacdo do Estado
do Piaui que definiu, para os fins do art. 100, § 3°,
da Constituigdo, o significado de obrigacao de pe-
queno valor. Decisao judicial, de que ora se recla-
ma, que entendeu inconstitucional legislacdo, de
idéntico contetido, editada pelo Estado de Sergipe.
Alegado desrespeito ao julgamento, pelo Supremo
Tribunal Federal, da Adi 2.868 (Piaui). Exame da
questdo relativa ao efeito transcendente dos moti-
vos determinantes que dao suporte ao julgamento,
‘in abstracto’, de constitucionalidade ou de incons-
titucionalidade. Doutrina. Precedentes. Admissi-
bilidade da reclamacao. Medida cautelar deferida”.
(BRASIL, 2005c).

14 Além da recriacdo dos dispositivos, suso
mencionados, também se entende que a decisdo
que estende o efeito vinculante aos motivos deter-
minantes recria o art. 469, I, do Cédigo de Processo
Civil, in verbis: “Art. 469. Nao fazem coisa julgada:
I - os motivos, ainda que importantes para deter-
minar o alcance da parte dispositiva da sentenca;”

15 Lei n° 11.417, de 19 de dezembro de 2006 -
Art. 1°.

16 Exemplo disso, entre tantos, é a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n. 3.459-6, do Rio Grande
do Sul, de 24/08/2005, em que foi decidido que:
“Uma vez surgindo, como conseqiiéncia do pedido
formulado na acdo direta de inconstitucionalida-
de, normatizacdo estranha ao Crivo da Casa legis-
lativa, forcoso é concluir pela impossibilidade juri-
dica” (BRASIL, 2006).
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Anexo.

1. Introducdo

A tematica relacionada a morosidade do
Poder Judiciario vem crescentemente preocu-
pando profissionais de diferentes segmentos
ao longo dos tltimos anos.'
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Como ponto culminante do reconheci-
mento politico de necessarias modificagoes,
os trés Poderes do Estado se reuniram sole-
nemente e subscreveram de comum acordo
0 “Pacto de Estado em favor de um Judicia-
rio mais Rapido e Republicano” (BRASIL,
2004).2

Contemporaneamente, estava sendo pro-
mulgada a Emenda Constitucional n° 45,
que introduziu significativas modificagdes
no texto constitucional. Visivelmente preo-
cupada com a demora no tramite dos pro-
cessos no Poder Judiciério, essa reforma veio
caracterizada com o prestigio da celerida-
de. Entre as diversas modifica¢des que in-
troduziu no texto constitucional, serd des-
tacada apenas a criagdo da simula com efei-
to vinculante, bem como sua posterior regu-
lamentagdo no &mbito legal.

Este estudo consiste em comentérios des-
critivos e criticos a respeito da criagdo e re-
gulamentacdo da simula com efeito vincu-
lante no &mbito da Reforma do Poder Judi-
cidrio, tanto aquela inicialmente levada a
cabo em sede constitucional, como também
a de cunho legal que regulamentou o novo
instituto.

2. A sumula vinculante na Reforma
Constitucional do Poder Judicidrio
(Emenda Constitucional n® 45/2004)

2.1. Ainclusdo do dispositivo constitucional

Com o objetivo de equacionar o proble-
ma da morosidade e principalmente presti-
giar a necessidade de imprimir celeridade
ao sistema processual, a primeira parte da
Reforma Constitucional do Poder Judicia-
rio® veio explicitamente marcada pelo com-
promisso com esses objetivos, inclusive vin-
culando a atividade do legislador ordina-
rio neste sentido (art. 7°).*

Entre as diversas modificages que pro-
moveu, o art. 1° da Emenda Constitucional
n° 45/2004 acrescentou o art. 103-A no tex-
to da Constituigdo da Republica. Esse dis-
positivo criou, no direito brasileiro, a possi-
bilidade de edicao, revisdo e cancelamento

de enunciado de stimula com efeito vincu-
lante pelo Supremo Tribunal Federal e diri-
gido para todos os 6rgaos do Poder Judicié-
rio e da administracao ptiblica em geral, in
verbis:

“Art. 103-A. O Supremo Tribunal
Federal podera, de oficio ou por pro-
vocagao, mediante decisdo de dois ter-
¢os dos seus membros, ap9s reitera-
das decisdes sobre matéria constituci-
onal, aprovar simula que, a partir de
sua publicagdo na imprensa oficial,
tera efeito vinculante em relagéo aos
demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a
administragdo publica direta e indi-
reta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.

§ 1° A stmula tera por objetivo a
validade, a interpretagdo e a eficacia
de normas determinadas, acerca das
quais haja controvérsia atual entre
orgaos judiciarios ou entre esses e a
administracdao publica que acarrete
grave inseguranca juridica e relevan-
te multiplicagdo de processos sobre
questdo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser
estabelecido em lei, a aprovacao, revi-
sdo ou cancelamento de simula po-
dera ser provocada por aqueles que
podem propor a agao direta de incons-
titucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou deci-
sdo judicial que contrariar a simula
aplicavel ou que indevidamente a apli-
car, cabera reclamagdo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a pro-
cedente, anulara o ato administrativo
ou cassara a decisao judicial reclama-
da, e determinara que outra seja pro-
ferida com ou sem a aplicacao da st-
mula, conforme o caso”.

A luz da diccao desse novo dispositivo
constitucional, verifica-se que estabeleceu a
competéncia do Supremo Tribunal Federal
para editar, revisar e cancelar o enunciado
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da stimula com efeito vinculante,” o guorum
necessario para tal decisdo,® os efeitos de
sua publicacdo, o objetivo de sua edicdo, a
legitimidade para propo-la e a medida cabi-
vel em caso de sua violagao.

Nao obstante, o dispositivo constitucio-
nal remete, por duas vezes e de maneira ex-
plicita, a regulamentacao legal. Inicialmen-
te, a lei é considerada necessaria para dar
os contornos finais a respeito da edigdo, re-
visdo ou cancelamento do enunciado da
simula com efeito vinculante pelo Tribunal.
Ademais, o dispositivo possibilita a exten-
sdo do rol de legitimados a tais iniciativas
além daqueles enumerados no art. 103 da
Constituigdo da Reptiblica. Nesse caso, a lei
poderia acrescentar outros possiveis legiti-
mados, como de fato o fez, mas jamais sub-
trair de seu rol aqueles previstos no art. 103,
isto é, capazes de propor agdo direta de in-
constitucionalidade (e agao declaratéria de
constitucionalidade).”

2.2. Notas sobre a legitimidade ativa

A respeito daredagao do § 2° doart. 103-A,
duas observagdes se impdem. A primeira é
uma critica, ja que esse dispositivo parece
nao ter levado em consideragdo outras mo-
dificacdes que também foram introduzidas
na Lei Maior pela Emenda Constitucional
n° 45/2004. E que essa emenda, além de
ampliar a legitimidade ativa constante no
caput do art. 103 (antes exclusiva da acao
direta de inconstitucionalidade) para abran-
ger também a acdo declaratéria de constituci-
onalidade, também previu, no seu art. 9°, a
revogacdao expressa do antigo § 4° do art. 103.

Para que a redacéo fosse mais adequa-
da, deveria o dispositivo fazer referéncia
tanto a agdo direta de inconstitucionalida-
de como também a a¢do declaratéria de cons-
titucionalidade, ou, ainda, simplesmente
fazer mengdo ao art. 103, caput, da Consti-
tuicdo da Republica.

Ainda sobre o § 2° do art. 103-A, a sua
regulamentagdo pelo dispositivo legal per-
tinente conduz a uma observagdo positiva.
O elenco de legitimados previsto nos inci-

sos do art. 103 foi rigorosamente contem-
plado norol dalei regulamentadora (art. 3°).8
Essa lei foi além e acrescentou no referido
rol o Defensor Publico-Geral da Unido, os
Tribunais Superiores, os Tribunais de Justi-
ca de Estados ou do Distrito Federal e Terri-
torios, os Tribunais Regionais Federais, os
Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribu-
nais Regionais Eleitorais e os Tribunais
Militares, bem como o Municipio (nesse caso,
apenas incidentalmente no curso de proces-
so em que seja parte).’

A inclusdo desses 6rgdos, especialmen-
te todos aqueles vinculados ao Poder Judi-
ciario, foi uma inovagdo muito feliz. Poten-
cialmente podem ser os melhores cataliza-
dores capazes de perceber o excesso de tra-
balho repetitivo a partir da segunda instan-
cia e a necessidade de desafogamento do
Supremo Tribunal Federal a partir dos re-
cursos extraordinarios interpostos contra os
seus acorddos. A contribuigdo desses 6rgaos
para a proposicao de edi¢do, revisao ou can-
celamento de enunciados de simulas vin-
culantes certamente sera de grande valia
para a pacificacdo das questdes ja decidi-
das definitivamente pelo Supremo Tribunal
Federal.

2.3. Critica ao dever legal de recorrer

Os tribunais poderdo prestar outra con-
tribuigdo inestimavel para que o enorme
volume de recursos extraordindrios inter-
postos meramente por “dever legal” e pen-
dente de decisdo seja rapidamente decidido
(em atendimento ao enunciado de determi-
nada simula vinculante). Freqiiente exem-
plo verifica-se com a interposicao de recur-
sos extraordindrios de matérias ja pacifica-
das pelo Plenario do Supremo Tribunal Fe-
deral.

A referéncia dirige-se aos 6rgaos publi-
cos com tal “dever legal” de recorrer,'’ dos
quais sdo exemplos no campo tributario as
procuradorias da Fazenda Nacional, dos
Estados e dos Municipios, bem como, na
area previdenciaria, a Procuradoria do Ins-
tituto Nacional do Seguro Social - INSS.
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De fato, muitas vezes, essas procurado-
rias insistem em interpor recursos contra
acorddos fundamentados em sélidos prece-
dentes da Suprema Corte, seja em virtude
do pretexto do “dever legal” de recorrer, seja
em decorréncia de interesse meramente pro-
telatorio.

Geralmente, verifica-se que tais recursos
ja tém destino certo no primeiro pronuncia-
mento do Ministro Relator no ambito do
Supremo Tribunal Federal, com a aplicagdo
do art. 557 do Cédigo de Processo Civil'.
Com isso, o Tribunal logra manter a coerén-
cia interna de suas decisdes, a uniformida-
de da jurisprudéncia nacional e o respeito
ao elevado principio da seguranga juridica.

A titulo meramente ilustrativo, pinga-se
a seguinte situacao fatica ainda existente em
alguns tribunais de justica do pais. Quan-
do do julgamento do Recurso Extraordina-
rion°®116.121-3/SP, o Plenério do Supremo
Tribunal Federal declarou expressamente a
inconstitucionalidade da incidéncia do Im-
posto sobre Servicos para aquelas receitas
decorrentes da operacao de locagdo de bens
moveis (item 79 da Lista de Servigos a que
se refere o Decreto-lei n° 406/1968).

Além disso, quando o Presidente da
Republica promulgou a Lei Complementar
n°116/2003, por proposta expressa do Mi-
nistro de Estado da Fazenda, entendeu por
bem vetar o item 3.01 (que pretendia colocar
naquela Lista de Servigos a locagdo de bens
moveis) em consondncia com o relevante
precedente da Suprema Corte que, nas ra-
zdes de veto, é expressamente mencionado
como seu fundamento.

Todavia, existem Municipios que arbi-
trariamente cobraram o Imposto sobre Ser-
vicos sobre a receita decorrente da operagdo
de locacdo de bens méveis e, pior, ousam
ainda litigar quando o contribuinte simples-
mente deixa de pagar esse tributo ou ingres-
sa com a medida judicial cabivel objetivan-
do o afastamento de tal incidéncia. Como se
ndo bastasse, hé tribunais de justica que
ainda resistem ao precedente e dao ganho
de causa a tais Municipios, sob as mais fan-

tasiosas justificativas. Ora, por mais criati-
vos que sejam tais fundamentos, um vicio
de inconstitucionalidade ja declarado em
precedente definitivo do Plenério do Supre-
mo Tribunal Federal ndo pode - e nem deve
- subsistir sob qualquer hipotese.

Atitudes como essa relatada acima - de
alguns procuradores de municipios e de al-
gumas turmas ou cdmaras de tribunais de
justica - conduzem ao paulatino abarrota-
mento de processos e, conseqiientemente, ao
excesso desumano de trabalho no Supremo
Tribunal Federal, 6rgdo de ctpula do Poder
Judicidrio a quem incumbird, finalmente,
aplicar o seu precedente definitivo.

Trata-se simplesmente da interposicao
do recurso pelo mal compreendido dever de
recorrer. Com isso, criam-se entraves nego-
ciais, licitatérios e de toda a ordem para as
empresas que atuam no mercado brasileiro.
Ademais, geram inseguranga juridica de
mercado e institucional. Como se ndo bas-
tasse, congestionam os canais de acesso dos
cidaddos e contribuintes ao sagrado direito
de efetiva entrega da prestagdo jurisdicio-
nal, entendido aquele tempestivo e eficaz.
Por fim, retira do Poder Judiciario e, princi-
palmente, do Supremo Tribunal Federal, “a
agilidade necessaria para o enfrentamento
das questdes novas e urgentes”.'?

Naturalmente, hdo de ser resguardadas
aquelas situacdes em que se discutem ques-
toes juridicas com particularidades de di-
reito ou de fato que as distinguem do caso
paradigma, hipdtese em que o dever legal
de recorrer ha de subsistir integralmente.

2.4. Norma transitoria - as
sumulas existentes

Anorma transitoria do art. 8° da ECn°45/
2004 prescreve que: “As atuais simulas do
Supremo Tribunal Federal somente produ-
zirdo efeito vinculante apds sua confirma-
¢do por dois tergos de seus integrantes e pu-
blicagdo na imprensa oficial”. Essa regra
atribui as atuais simulas do Supremo Tri-
bunal Federal o efeito vinculante, desde que
confirmadas por dois ter¢os dos Ministros
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(ou seja, o quorum qualificado corresponden-
te a oito integrantes).

Pela diccao desse dispositivo, depreen-
de-se que, a partir de sua regulamentacéo, o
Supremo Tribunal Federal podera editar,
revisar e/ ou cancelar duas espécies distin-
tas de sumulas: (a) aquela com efeito orien-
tador, de observincia recomenddvel no &mbito
da jurisprudéncia nacional e da pratica da
administracdo pablica em geral; (b) e aque-
la com efeito vinculante, de observancia obriga-
téria para os demais 6rgaos do Poder Judici-
ario e da administragdo ptiblica em geral.

Essa distingdo encontra respaldo no ar-
cabouco normativo vigente. No ambito do
Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, o art. 102 prescreve que: “A juris-
prudéncia assentada pelo Tribunal sera
compendiada na Stmula do Supremo Tribu-
nal Federal”. O § 1° do art. 102 é claro em
preceituar que: “ A inclusdo de enunciados
na Stimula, bem como a sua alteragdo ou can-
celamento, serdo deliberados em Plenario,
por maioria absoluta”.”

De um lado, o Regimento Interno do Su-
premo Tribunal Federal estabelece o quorum
decisério como maioria absoluta para a hi-
potese de simula com efeito orientador (seis
Ministros). De outro, o novo dispositivo
constitucional, recentemente regulamenta—
do, prescreve o quorum decisério como qua-
lificado, isto é, com decisdo de dois tergos
dos Ministros (oito).

Para que as simulas ja editadas - e, por-
tanto, de caréter orientador - possam alcan-
car o patamar de vinculante, sera necessa-
rio que sejam confirmadas por decisdo de
dois ter¢os dos Ministros integrantes do
Supremo Tribunal Federal (oito), em coerén-
cia ao procedimento previsto para a edicao,
revisdo ou cancelamento da simula com
efeito vinculante.™

2.5. O cancelamento de stimula
com efeito vinculante

Questdo interessante é indagar sobre o
efeito vinculante do cancelamento de sutmu-
la. Como se verifica? A orientagdo colocada

anteriormente no enunciado da stmula
vinculante e posteriormente cancelada nao
sO deixa de existir como também passa a
prevalecer - a partir do cancelamento - a
orientagdo inversa aquela anteriormente
contemplada? Nesse caso, qual a modula-
¢do dos efeitos temporais dessa nova orien-
tacdo, explicitada a partir do cancelamento
da stmula (ja ndo mais com efeito vincu-
lante)?

Em um primeiro passo, parece que o can-
celamento de simula com efeito vinculante
levara necessariamente a orientagéo inver-
sa daquela que vinha contemplada no enun-
ciado cancelado, sempre que possivel (via
interpretacao a contrario senso). Para evitar
eventuais perplexidades, seria recomenda-
vel que o cancelamento do enunciado de
simula vinculante contemple em sua letra
a orientagdo que passa entao a prevalecer e
que efeito lhe é atribuido.

Nesse ponto, impde-se outra cautela de
observancia fortemente recomendével. Em
determinadas situacGes, sera necessaria a
adocdo dos efeitos prospectivos ou ex nunc.
Essas situagdes verificar-se-do nas hipote-
ses dificeis de ponderacdo, especialmente
em matéria de direito administrativo e di-
reito tributario, por exemplo.

O professor Luis Roberto Barroso (2006),
em parecer de sua lavra, trata de questao
especifica de direito tributério e analisa pro-
fundamente as questdes da mudanga da ju-
risprudéncia do Supremo Tribunal Federal
em matéria tributaria e da modulacgéo dos
efeitos temporais das decisoes judiciais a luz
do principio da seguranga juridica, dos prin-
cipios da boa-fé e da confianca legitima, bem
como da regra da irretroatividade da norma
tributéria e a seguranca. Ao final, conclui
que: “eventual decisdo do STF que modifi-
que entendimento anterior e consolidado da
propria Corte em relagdo ao crédito de IP],
produzindo resultado equivalente & majo-
ragdo do tributo, somente poderé ter efeitos
prospectivos (ex nunc)”.*®

Tratando-se de tema tributario, cuja mu-
danca no entendimento anterior e consoli-
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dado do Supremo Tribunal Federal produ-
zaresultado equivalente a majoragdo do tri-
buto, se os efeitos deverdo ser prospectivos,
como muito bem demonstra o professor
Barroso, entdao com muito mais razao, cui-
dando-se de situagdo semelhante no Ambi-
to do cancelamento de simula com efeito
vinculante.

O cancelamento de enunciado de simu-
la com efeito vinculante que resulte em qual-
quer espécie de majoracdo de tributo devera
necessdria e logicamente ter seu efeito limi-
tado no tempo para a partir da publicacao
do texto, cancelando o entendimento ante-
rior, ou seja, valera a partir da sua publica-
¢do em diante (efeito ex nunc ou prospecti-
vO).

Dessa forma, a resposta as indagacoes
levantadas anteriormente parecem indicar
no sentido positivo, desde que observada a
produgdo do efeito apenas de maneira pros-
pectiva ou ex nurnc, nos casos especificos em
que a ponderacao indique essa solugdo, tal
como pontuado acima.

3. A sumula vinculante na
Reforma Infraconstitucional do
Poder Judicidrio (Lei n® 11.417/2006)
3.1. Necessidade?

A respeito de acesa polémica que vinha
envolvendo a questdo da adocdo oundo da
simula vinculante no direito constitucional
brasileiro, Luiz Rodriguez Wambier (2005,
p- 109) defende que:

“Somados os prds e contras (e ha
intimeros prés e intmeros contras),
sempre nos pareceu conveniente a
adocgdo do sistema de stimulas vincu-
lantes. Sempre consideramos ser uma
medida vantajosa, ja que, se, de um
lado, acaba contribuindo para o desa-
fogamento dos 6rgaos do Poder Judi-
cidrio, de outro lado, e principalmen-
te, desempenha papel relevante no que
diz respeito a valores prezados pelos
sistemas juridicos: seguranca e previ-
sibilidade”.'®

A luz da inclusdo constante no art. 103-A,
o autor citado vai ainda mais longe, quan-
do afirma que:

“(...) conclui-se que a referida nor-
ma constitucional contém todos os ele-
mentos necessarios a sua efetivacao,
pois: 1°) estabelece as situagdes em que
podera ser elaborada simula vincu-
lante (...); 2°) define, com precisdo,
quem tem legitimidade para provocar
a deliberagdo sobre a criagido de su-
mula vinculante (...); 3°) anorma regu-
la, com precisao, quem pode decidir a
respeito da criacdo, revisdo ou cance-
lamento da simula; 4°) enfim, o § 3°
do art. 103-A resolve até mesmo o
modo através do qual se pode impug-
nar a decisdo que ndo acata a simula
vinculante”."”

A despeito dessas consideracoes, a Lei
n°11.417 foi recentemente publicada no Di-
ario Oficial da Uniao em 20.12.2006 e disci-
plinou dito dispositivo constitucional, além
de trazer outras providéncias, como vere-
mos. Dessa maneira, qualquer debate acer-
ca da efetiva necessidade ou nao de disci-
plina do referido dispositivo constitucional
por via legal perdeu qualquer interesse pra-
tico.

3.2. Objeto da lei

O art. 1° enuncia o objeto da lei: discipli-
nar a edigdo, revisido e o cancelamento de
sumulas com efeito vinculante pelo Supre-
mo Tribunal Federal.’®

3.3. Competéncia e abrangéncia

Oart. 2°regulamenta o art. 103-A, caput,
da Constituicao e dispde que:

“O Supremo Tribunal Federal po-
derd, de oficio ou por provocagdo, ap6s
reiteradas decisdes sobre matéria cons-
titucional, editar enunciado de stmu-
la que, a partir de sua publicagdo na
imprensa oficial, tera efeito vinculan-
te em relagdo aos demais 6rgaos do
Poder Judicidrio e a administragédo
publica direta e indireta, nas esferas
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federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisdo ou can-
celamento, na forma prevista nesta
Lei”.”

Esse dispositivo legal estabelece a com-
peténcia exclusiva do Supremo Tribunal
Federal para editar, rever ou cancelar enun-
ciado de simula vinculante e determina que
tal decisdo deva ser fruto de reiteradas deci-
soes sobre matéria constitucional no mes-
mo sentido. Essa nova fungdo da Suprema
Corte podera ser deflagrada por provoca-
¢do ou levada a cabo de oficio.

O enunciado devera versar sobre maté-
ria de indole constitucional. Temas materi-
almente constitucionais, como o alcance dos
direitos e garantias fundamentais dos cida-
daos e os limites ao poder de tributar, nao
suscitam qualquer tipo de divida a respei-
to de sua natureza eminentemente constitu-
cional.

Questdo que surge desde logo se refere a
zona cinzenta de tal delimitacdo: matéria
processual, por exemplo, pode ser conside-
rada como constitucional? Por rigor técnico
e em sentido estrito, parece que ndo é mate-
rialmente constitucional, mesmo que cuide
de aspectos instrumentais relacionados ao
recurso extraordinério e/ou as ac¢oes dire-
tas regulamentados na forma do Cédigo de
Processo Civil e demais legislagGes extrava-
gantes.

Todavia, admitindo-se um sentido am-
plo e levando-se em consideragdo que o tex-
to da Lei Maior efetivamente dispde sobre
as agOes e recursos de competéncia do Su-
premo Tribunal Federal, entao qualquer as-
pecto instrumental ou substancial desses
meios que conduza ao fim a que se destina
serd também considerado como matéria
constitucional e, portanto, passivel de edi-
¢do, revisdo ou cancelamento de enunciado
de stmula com efeito vinculante.

Registre-se que se excluird desse rol as
matérias que indiscutivelmente ndo sejam
de cunho constitucional, como sao as de-
correntes de relagbes contratuais entre
particulares e outras matérias de indole

eminentemente legal ou infraconstitucio-
nal.

Além disso, o art. 2° da lei explicita a
abrangéncia do efeito vinculante da nova
simula. Dirige-se aos demais 6rgaos do
Poder Judicidrio e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, esta-
dual e municipal. A intencdo foi abranger
tanto o Poder Judiciario como também o
Executivo na obrigacao de cumprimento de
referidos enunciados. Assim, espera-se mai-
or segurangca e previsibilidade nas relagoes
entre administrador e administrado, bem
como uniformidade na aplicagdo da juris-
prudéncia nacional em matéria constituci-
onal.

3.4. Objeto da siimula vinculante

O §1°doart. 2° da lei preceitua que:

“O enunciado da simula tera por
objeto a validade, a interpretagdo e a
eficacia de normas determinadas, acer-
ca das quais haja, entre 6rgaos judici-
arios ou entre esses e a administracao
publica, controvérsia atual que acar-
rete grave inseguranca juridica e rele-
vante multiplicagdo de processos so-
bre idéntica questao”.

Esse dispositivo regulamenta o § 1° do
art. 103-A da Constituigéo.

O dispositivo legal traz diversas regras
que esclarecem o objeto da simula com efei-
to vinculante. O seu enunciado deve ter por
objeto a validade, a interpretacao e a eficé-
cia de normas determinadas, isto €, aquelas
submetidas a apreciagdo em reiterados jul-
gamentos pelo Supremo Tribunal Federal.
Além disso, essas normas determinadas
devem ter instaurado no &mbito dos 6rgaos
judicidrios ou entre esses e a administragao
publica controvérsia atual. E finalmente,
essa controvérsia atual deve acarretar grave
inseguranca juridica e relevante multiplica-
¢do de processos sobre idéntica questdo.

Para facilitar a compreensdo sobre a se-
quiéncia légica de regras encadeadas por esse
dispositivo legal, propde-se o seguinte qua-
dro esquematico:
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Relevante multiplicagéo de
processos sobre idéntica questao

Org@o judicial

Controvérsiaatual

Grave insegurancajuridica

Administraggo publica

vs
Org@o judicial
Validade Interpretacéo Eficécia
Enunciado

Sumula Vinculante

O quadro esquematico evidencia que: (1)
a relevante multiplicacdo de processos so-
bre idéntica questdo e a grave inseguranca
juridica relaciona-se a (2) controvérsia atual,
que poderé ocorrer entre 6rgdos judicidrios
ou entre 6rgao(s) judicidrio(s) e a adminis-
tragdo publica, no tocante a (3) norma deter-
minada, ocasido em que caberd ao Supremo
Tribunal Federal se pronunciar acerca da
sua (4) validade, interpretacdo ou eficécia,
quando entdo podera editar ou revisar um (5)
enunciado de simula vinculante.

3.5. Manifestacdo do Procurador-Geral
da Republica

O §2°doart. 2° estabelece que: “O Procu-
rador-Geral da Republica, nas propostas
que ndo houver formulado, manifestar-se-a
previamente a edicdo, revisdo ou cancela-
mento de enunciado de simula vinculan-
te” 2

Nos casos em que o Procurador-Geral da
Reptblica ndo tenha proposto a edigdo, re-

visdo ou cancelamento de enunciado de
stimula vinculante, entdo sua manifestagao
sera indiscutivelmente obrigatoria.

Na hipotese restante, em que ele a pro-
poe, entdo com base no art. 103-A, § 2°, e
art. 103, inciso VI, da Constitui¢do da Rept-
blica conjugados com o art. 3°, inciso IV,
da Lei n°11.417/2006, a opinido do ilustre
Chefe do Ministério Pablico Federal pode-
ria eventualmente modificar-se durante o
tempo transcorrido entre a proposicao e a
final edicdo, revisdo ou cancelamento,?
motivo pelo qual deveria ser colhida nova-
mente.

Por isso, nesses casos, a exemplo do que
ocorre quando propde a agdo direta de in-
constitucionalidade,? seria recomendéavel
que fosse dada vista para que o Procurador-
Geral da Reptiblica se manifestasse imedia-
tamente antes da deliberag¢do do Plenario
do Supremo Tribunal Federal acerca da edi-
¢do, revisdo ou cancelamento de sumula
vinculante.?
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3.6. Quorum gualificado

O § 3°do art. 2° da lei, em disciplina ao
caput do art. 103-A da Lei Maior, reza que:
“A edigdo, a revisdo e o cancelamento de
enunciado de simula com efeito vinculante
dependerdo de decisdo tomada por 2/3
(dois ter¢os) dos membros do Supremo Tri-
bunal Federal, em sessdo plenaria” .

Pela conjugacao dos paragrafos 3° e 4°
do art. 2° do Projeto de Lei n° 6.636/2006,
verifica-se que o quorum qualificado de oito
Ministros era requerido apenas e tdo-somen-
te para fins presenciais (quorum presencial),
quando entdo poderia ser alcangada a mai-
oria necessaria (de igual nimero) a aprova-
¢do da sumula. Caso essa maioria (quorum
decisério) nao fosse alcancada por auséncia
de Ministro(s) em ntimero que pudesse in-
fluir na decisao, tornar-se-ia necessario aguar-
dar o(s) comparecimento(s) respectivo(s) até
que se chegasse ao ndmero necessario.

Embora ndo houvesse, no projeto, dis-
positivo que explicitasse qual seria essa
maioria, simples ou qualificada (quorum de-
cisério), recorde-se que o caput do art. 103-A
ja previa o quorum qualificado de 2/3 de
Ministros, motivo pelo qual a decisdo deve-
ria ser tomada por oito Ministros.

A redacao definitiva do dispositivo foi
mais clara, vez que: (a) ndo se referiu ao quo-
rum presencial e (b) determinou categorica-
mente qual o quorum decisério (dois tergos
ou oito Ministros), o qual deve necessaria-
mente ser atingido para que exista decisao
legitima acerca do enunciado da stimula
com efeito vinculante.”

Note-se que o quorum qualificado previs-
tono caput do art. 103-A (dois tergos ou oito
Ministros) é maior que o quorum absoluto
doart. 97 da Constituigido da Republica® (voto
da maioria absoluta de seus membros ou seis).

3.7. Publicacdo

O §4° do art. 2° estipula que: “No prazo
de 10 (dez) dias ap6s a sessdo em que edi-
tar, rever ou cancelar enunciado de simula
com efeito vinculante, o Supremo Tribunal

Federal fara publicar, em secdo especial do
Diario da Justica e do Diario Oficial da
Unido, o enunciado respectivo”.

Pela conjugagdo do caput com o paragra-
fo quarto do art. 2°, conclui-se que: (a) apds
a sessdo em que editar, rever ou cancelar
enunciado de simula com efeito vinculan-
te, (b) sera publicado em secao especial do
Diario da Justica e do Diario Oficial da
Unido no prazo de dez dias, e (c) a partir daf
terd o enunciado de stimula o efeito vincu-
lante em relacdo aos demais 6rgaos do Po-
der Judiciario e a administragdo ptblica di-
reta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal.

3.8. Legitimidade ativa - direta
ou incidental

O caput do art. 3°, em disciplina ao art.
103-A, § 2°, da Constituigdo da Republica,
arrola como legitimados a propor a edigdo,
a revisdo ou o cancelamento de enunciado
de sumula vinculante os seguintes 6rgaos:
I - o Presidente da Reptiblica; I - a Mesa do
Senado Federal; IIT - a Mesa da Camara dos
Deputados; 1V - o Procurador-Geral da Re-
publica; V - o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil; VI - o Defensor
Puablico-Geral da Unido; VII - partido poli-
tico com representagao no Congresso Naci-
onal; VIII - confederacéo sindical ou enti-
dade de classe de &mbito nacional; IX - a
Mesa de Assembléia Legislativa ou da Ca-
mara Legislativa do Distrito Federal; X - o
Governador de Estado ou do Distrito Fe-
deral; XI - os Tribunais Superiores, os Tri-
bunais de Justica de Estados ou do Distrito
Federal e Territorios, os Tribunais Regionais
Federais, os Tribunais Regionais do Traba-
lho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os
Tribunais Militares; além dos Municipios
(nas acdes em que for parte).

Cuidando-se desses legitimados, a exce-
¢do dos Municipios, tal proposicao podera
dar-se de maneira direta e independente-
mente de qualquer causa em que sejam par-
te ou mesmo incidentalmente no curso de
processos em que sejam partes. Nesse alti-
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mo caso, parece que o referido processo nao
serd suspenso” e tampouco serdo aqueles
em que se discutam a mesma questdo e que
ndo estejam relacionados com os legitima-
dos arrolados anteriormente.

Com efeito, o art. 6° da lei reza que: “A
proposta de edicdo, revisdo ou cancelamen-
to de enunciado de stimula vinculante ndao
autoriza a suspensdo dos processos em que
se discuta a mesma questao”.

Tal como estd regulamentada, poderao
ocorrer situagdes contraditdrias no tramite
dos processos relacionados a tema que este-
ja sendo objeto de apreciagdo quanto a edi-
¢do, revisdo ou cancelamento de enunciado
de stimula com efeito vinculante. De fato,
seria recomendavel que, apés a formaliza-
¢do da proposta por qualquer um dos legiti-
mados ou o inicio de andlise de oficio pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal, to-
dos os recursos em tramite na Suprema
Corte fossem sobrestados até que fosse fi-
nalmente tomada a decisdo por maioria ab-
soluta de seus Ministros. Os demais proces-
sos que estivessem tramitando no Superior
Tribunal de Justica ou nas instancias in-
feriores tramitariam normalmente, isto é,
sem qualquer suspensdo em razdo da
eventual pendéncia de apreciagdo de sud-
mula vinculante pelo Supremo Tribunal
Federal.

3.9. Proposta por Municipio no curso
de processo em que seja parte

O §1°doart. 3° da lei estabelece que: “O
Municipio podera propor, incidentalmente
ao curso de processo em que seja parte, a
edicdo, arevisdo ou o cancelamento de enun-
ciado de stimula vinculante, o que ndo au-
toriza a suspensdo do processo”.

De maneira distinta dos demais legiti-
mados constantes nos incisos do artigo 3°, a
proposigdo de edigdo, revisdo ou cancela-
mento de enunciado de simula com efeito
vinculante por Municipio somente podera
ocorrer incidentalmente ao curso de proces-
so em que seja parte. Tratando-se de Muni-
cipio, portanto, a hipétese de proposigdo li-

mita-se ao tipo incidental no curso de pro-
cesso em que seja parte.

De maneira semelhante ao que ocorre nas
demais hipéteses, a proposta formulada por
Municipio ndo autoriza a suspensao do pro-
cesso em que seja parte.

3.10. Manifestagdo de terceiros

O §2°doart. 3° dispde que: “No procedi-
mento de edig¢do, revisdo ou cancelamento
de enunciado da simula vinculante, o rela-
tor podera admitir, por decisdo irrecorrivel,
a manifestagdo de terceiros na questdo, nos
termos do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal” 2

A manifestagio de terceiros tem sido um
mecanismo cada vez mais saudavelmente
utilizado pelo Supremo Tribunal Federal na
busca do amadurecimento necessario ao
julgamento ponderado de relevantes ques-
toes juridicas submetidas a sua apreciagéo,
especialmente aquelas que dizem respeito
aos interesses de todos os cidad&os indis-
tintamente ou a de grande ndmero deles,
como os contribuintes, consumidores, entre
outros.

3.11. Eficdcia e efeitos da
sumula vinculante

O art. 4° preceitua que: “ A stimula com
efeito vinculante tem eficacia imediata, mas
o Supremo Tribunal Federal, por decisdo de
2/3 (dois tergos) dos seus membros, podera
restringir os efeitos vinculantes ou decidir
que s6 tenha eficacia a partir de outro mo-
mento, tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse publi-
co”.?

Quando da decisdo acerca da edicgdo,
revisdo ou cancelamento de enunciado de
stumula com efeito vinculante, o Plenério do
Supremo Tribunal Federal podera decidir
também a partir de que momento passara a
ter eficacia, isto é, no presente ou futuro de-
terminado. Ademais, o Plenéario decidira
também sobre o efeito vinculante que atri-
bui a determinado enunciado, ou seja, ple-
no ou restrito, a depender do objeto e do teor
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do enunciado. Em qualquer caso, as razdes
de seguranca juridica ou de excepcional in-
teresse publico deverdo necessariamente
estar presentes.

3.12. Revisio ou cancelamento de sumula
fundada em lei modificada ou revogada

Oart. 5°da Lein°11.417 /2006 reza que:
“Revogada ou modificada a lei em que se
fundou a edicédo de enunciado de stimula
vinculante, o Supremo Tribunal Federal, de
oficio ou por provocagdo, procedera a sua
revisdo ou cancelamento, conforme o caso” %

Esse dispositivo estd coerente com aque-
le do § 1° do art. 2° da lei. Se o objeto do
enunciado de simula com efeito vinculante
é a validade, a interpretagdo e a eficacia de
normas determinadas nas condicdes que
menciona, entdo, sempre que a lei em que
foi fundada tal edi¢ao for modificada ou re-
vogada, nada mais légico do que a respectiva
revisdo ou cancelamento de tal enunciado.

3.13. Reclamacio®

O enunciado de stmula com efeito vin-
culante pode ser violado de trés formas dis-
tintas: (a) por contrariedade; (b) por negacdo
de sua vigéncia; e (c) por aplicagao indevida.
Cada uma dessas trés formas de afronta ao
referido enunciado pode ocorrer em duas di-
ferentes esferas: ou no ambito administrati-
vo ou na esfera judicial. Em qualquer um
desses casos, a medida judicial cabivel na
hipétese sera a reclamacao, tal como estabe-
lecidano art. 7° da Lein°®11.417/2006.32 Esse
artigo da lei disciplina 0 § 3° do art. 103-A da
Lei Maior.

O art. 7° regula o cabimento de reclama-
¢do nos casos de decisdo judicial ou ato ad-
ministrativo que contrarie enunciado de
simula vinculante, negue-lhe vigéncia ou
aplique-a indevidamente, “sem prejuizo dos
recursos ou outros meios admissiveis de
impugnacao”.

O §1°doart. 7° reza que: “Contra omis-
sdo ou ato da administracdo publica, o uso
da reclamacao s6 serd admitido ap6s o es-
gotamento das vias administrativas”.

O §2°doart. 7°reza que: “ Aojulgar pro-
cedente a reclamagdo, o Supremo Tribunal
Federal anulara o ato administrativo ou cas-
sard a decisdo judicial impugnada, deter-
minando que outra seja proferida com ou
sem aplicacdo da simula, conforme o caso”.

Esse singelo arcabougo normativo esti-
pula que a violagdo ao enunciado de simu-
la com efeito vinculante (contrariando-o,
negando-lhe vigéncia e/ ou aplicando-o in-
devidamente) pode ocorrer tanto na esfera
administrativa como também no dambito ju-
dicial.

Se decorrer de ato administrativo - en-
tendido como ato ou omissao da adminis-
tragdo publica -, o prévio esgotamento da
via administrativa se imp&e. Depois, é fa-
cultado o uso da reclamagdo. Caso seja, ao
final, julgada procedente a reclamacao, en-
tdo o ato administrativo em questdo sera
anulado pelo Supremo Tribunal Federal.®

Se decorrer de decisao judicial, ndo ha
necessidade de prévio esgotamento das vias
cabiveis, podendo conviver a interposigao
dos recursos cabiveis com a eventual recla-
macao. Caso seja, ao final, julgada proce-
dente, entdo o Supremo Tribunal Federal
cassara a referida decisdo judicial impug-
nada e determinaré que outra seja proferida
com ou sem aplicacdo da simula, conforme
exigir o caso concreto.

3.14. Modificagdes no processo
administrativo

Além das modificagdes apontadas, a
Lei n° 11.417/2006 introduziu alguns dis-
positivos na Lein®9.784 /1999, que “regula
o processo administrativo no ambito da Ad-
ministragdo Publica Federal”.

Assim, por exemplo, o art. 8° da Lei n°
11.417 /2006 acrescentou o § 3° ao art. 56 da
Lei n° 9.784/1999, que cuida da possibili-
dade de interposicao de recurso da decisao
administrativa e sua revisdo, que passou a
vigorar com a seguinte redagdo:

“Se o recorrente alegar que a deci-
sdo administrativa contraria enunci-
ado da sumula vinculante, cabera a
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autoridade prolatora da decisdo im-
pugnada, se ndo a reconsiderar, ex-
plicitar, antes de encaminhar o recur-
so a autoridade superior, as razdes da
aplicabilidade ou inaplicabilidade da
stimula, conforme o caso”.

Quando o recurso administrativo trou-
xer em suas razdes alegacdes de que a deci-
sdo contrariou o enunciado de simula vin-
culante do Supremo Tribunal Federal, en-
tdo cabera a autoridade prolatora da deci-
sdo impugnada, no prazo de cinco dias, re-
considera-la ou explicitar as razdes pelas
quais entendeu aplicavel ou inaplicavel a re-
ferida stimula no caso concreto (antes de en-
caminhar o recurso a autoridade superior).

Esse dispositivo acrescido na menciona-
da lei estd coerente com as demais regras
contidas no art. 56, especialmente o seu pa-
ragrafo primeiro, pelo qual: “O recurso sera
dirigido a autoridade que proferiu a deci-
sd0, a qual, se ndo a reconsiderar no prazo
de cinco dias, o encaminhari a autoridade
superior”.

Oart. 9° da lei comentada acresceu tam-
bém os arts. 64-A e 64-B na lei que discipli-
na o processo administrativo no &mbito fe-
deral:

“Art. 64-A. Se o recorrente alegar
violagdo de enunciado da simula vin-
culante, o 6rgdo competente para de-
cidir o recurso explicitara as razdes
da aplicabilidade ou inaplicabilida-
de, conforme o caso”; “ Art. 64-B. Aco-
lhida pelo Supremo Tribunal Federal
areclamacdo fundada em violagdo de
enunciado da simula vinculante, dar-
se-a ciéncia a autoridade prolatora e
ao 6rgdo competente para o julgamen-
to do recurso, que deverao adequar as
futuras decisdes administrativas em
casos semelhantes, sob pena de res-
ponsabiliza¢do pessoal nas esferas
civel, administrativa e penal”.

O primeiro dispositivo refere-se a impo-
sigdo legal de que o 6rgdo competente para
decidir o recurso administrativo no qual se
alega violagao de enunciado da simula vin-

culante manifeste-se de maneira explicita no
sentido de sua aplicagdo ou ndo.

O segundo dispositivo legal cuida da
hipétese de acolhimento da reclamacéo ajui-
zada contra decisdo administrativa que te-
nha violado o enunciado de simula com
efeito vinculante. Nesse caso, o Supremo
Tribunal Federal dara ciéncia tanto a auto-
ridade prolatora da decisdo como também
ao 6rgdo competente para o julgamento do
recurso para que, a partir de entdo, ambos
passem a adequar suas futuras decisdes em
casos semelhantes.

Cabe destacar que, desde 13.10.1997, o
Decreto n° 2.346 estabelecia que: “As deci-
soes do Supremo Tribunal Federal que fi-
xem, de forma inequivoca e definitiva, inter-
pretacdo do texto constitucional deverao ser
uniformemente observadas pela Adminis-
tracdo Publica Federal direta e indireta, obe-
decidos aos procedimentos estabelecidos
neste Decreto” (art. 1°).

Essas regras sdo de observancia obriga-
téria no ambito do processo administrativo
federal. Tratando-se de outros processos
administrativos, estaduais e municipais,
por exemplo, tais regras também deverdo ser
observadas quando atendidas as hip6teses
nelas previstas.

3.15. Aplicagio do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal

Oart. 10 submete o procedimento de edi-
¢do, revisdo ou cancelamento de enunciado
de simula com efeito vinculante ao dispos-
tono Regimento Interno do Supremo Tribu-
nal Federal, a ser aplicado de maneira sub-
sididria.*

3.16. Vigéncia

Por fim, o art. 11 estabeleceu, como clau-
sula de vigéncia, que a lei entrara em vigor
3 (trés) meses ap6s a sua publicagdo.®

3.17. Perspectiva proxima das primeiras
edicoes de enunciados de stimulas vinculantes

Como dito anteriormente, o tltimo ver-
bete de stimula com efeito orientador foi
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aprovado anteriormente a entrada em vigor
da Emenda Constitucional n° 45/2004.

Tratando-se da edi¢do de simula com
efeito vinculante, no entanto, a perspectiva
é de que, tdo logo entre em vigor a Lei n°
11.417 /2006, o Plenario do Supremo Tribu-
nal Federal agilmente submeta a decisao a
edicao de alguns enunciados dessa nature-
za. Essa informagao pode ser facilmente cor-
roborada pelas noticias que vém sendo vei-
culadas nos ultimos dias, dando conta de
que ja houve circulacdo entre os Ministros
da Suprema Corte dos primeiros enuncia-
dos que se revestirdo do efeito vinculante* e
de que temas seriam inicialmente neles tra-
tados.”

3.18. Demais dispositivos previstos 1o
Projeto de Lei n® 6.636/2006

Além dos dispositivos analisados ante-
riormente, que guardam evidente correspon-
déncia entre a redac¢io definitiva da lei e
aquela original do seu projeto, ha ainda dis-
positivos que estavam previstos no projeto
e que ndo constam da redacéo final da lei.®

Assim, por exemplo, o paragrafo tinico
do art. 5° do projeto distinguia entre a pro-
posta de edicdo de simula com efeito vin-
culante perante a turma e perante o plena-
rio do Supremo Tribunal Federal.

O art. 6° tratava da proposta, mediante
peticdo, de revisao e cancelamento de sui-
mula vinculante pelos legitimados do art. 3°
(a excecao dos Municipios), independente-
mente da existéncia de processo em curso.

O art. 7° cuidava dos requisitos da peti-
¢do a ser encaminhada a livre distribuicao
que versasse sobre a revisdo e o cancelamen-
to de simula com efeito vinculante.

O art. 8° estabelecia que os enunciados
da stmula com efeito vinculante deveriam
ser redigidos com clareza e precisdo. Nos
respectivos incisos, previa meticulosamen-
te asregras para a obtengdo de clareza e pre-
cisdo.

Essas normas nido constam na redagio
definitiva da Lein°11.417/2006. Foram su-
primidas ainda no &mbito do processo le-

gislativo do Congresso Nacional.* Registre-
se, por fim, que nenhum dispositivo dessa
lei foi objeto de veto presidencial.

4. Controle de constitucionalidade

No ambito do controle de constituciona-
lidade de atos normativos exercido pelo
Supremo Tribunal Federal, a declaragdo de
inconstitucionalidade pode resultar do sis-
tema difuso (via recurso extraordinario -
modelo norte-americano) e do sistema con-
centrado (via agdo direta - modelo austria-
o).

A edigdo, revisdo e cancelamento de
enunciado de stmula com efeito vinculante
versara sobre matéria constitucional e tera
por objeto a validade, a interpretagdo e a efi-
cacia de normas determinadas que, mesmo
ap0s reiteradas decisdes, ainda suscitem
controvérsia atual, que acarrete grave inse-
guranga juridica e relevante multiplicacao
de processos sobre idéntica questdo, entre
orgaos judiciarios ou entre esses e a admi-
nistragdo publica.

Nesse contexto, a sumula com efeito
vinculante somente faz sentido se tratar so-
bre matéria que tenha sido objeto de apreci-
agdo no ambito do sistema difuso de contro-
le de constitucionalidade, isto é, solugéo de
casos levados ao Supremo Tribunal Federal
por meio de recurso extraordinario.

De fato, na realidade, a edi¢do de sumu-
la vinculante poderé ser considerada como
uma espécie de “substituta” da resolucao
do Senado Federal, que atribui efeito vincu-
lante e eficacia erga omnes a decisdo definiti-
va do Supremo Tribunal Federal, quando
entdo suspende total ou parcialmente a exe-
cucdo de lei declarada inconstitucional, con-
soante dispde o art. 52, inciso X, da Consti-
tuicdo da Republica.

E que a simula com efeito vinculante
somente terd sentido l6gico se for editada
antes de eventual resolucido do Senado Fe-
deral. Depois da resolucao, teria efeito ape-
nas pedagodgico, ou seja, para corroborar
ainda mais uma vez que a orientacdo do
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Supremo Tribunal Federal é firme naquele
sentido. Isso ndo conduziria a qualquer efei-
to de fato, embora o carater pedagégico ain-
da seja necessério na realidade recursal e
judiciaria do pais.

Tratando-se de julgamentos em agdes
diretas, em qualquer uma de suas espécies
principais, ndo fara sentido l6gico a edicao
de stimula com efeito vinculante. A razdo é
simples. Esse efeito vinculante e a eficacia
erga omnes ja sdo insitos a propria natureza
das decisbGes tomadas em tais agdes. Isso
decorre de expressa previsdo constitucional
e legal, nas agdes diretas de inconstitucio-
nalidade e nas a¢oes declaratorias de consti-
tucionalidade; e legal, no caso de argiiigdo de
descumprimento de preceito fundamental.

De fato, nas a¢des diretas de inconstitu-
cionalidade e nas ag¢bes declaratdrias de
constitucionalidade, as decisdes definitivas
de mérito proferidas pelo Supremo Tribu-
nal Federal ja produzem eficécia contra to-
dos e tém efeito vinculante relativamente
aos demais 6rgaos do Poder Judiciério e a
administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, con-
soante dispde o § 2° do art. 102 da Consti-
tuigdo da Republica, na sua redagdo modi-
ficada pela Emenda Constitucional n° 45/
2004.

Posteriormente, a Lei n°9.868/1999, que
veio regulamentar o julgamento dessas agoes
no ambito do Supremo Tribunal Federal,
estabeleceu expressamente que:

“A declaracdo de constitucionali-
dade ou de inconstitucionalidade, in-
clusive a interpretacdo conforme a
Constituigdo e a declaragdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducgéo de
texto, tém eficacia contra todos e efeito
vinculante em relagdo aos 6rgaos do
Poder Judicidrio e a Administragdo
Publica federal, estadual e municipal”
(consoante prescreve o pardgrafo tni-
co do art. 28).

De igual maneira, na argtiicao de des-
cumprimento de preceito fundamental, 0 §1°
do art. 102 da Constituicdo da Reptblica

remete a sua regulamentagdo a Lein®9.882/
1999, que expressamente atribui a decisao
eficacia contra todos e efeito vinculante re-
lativamente aos demais érgdaos do Poder
Publico, nos termos do § 3° do art. 10.

Embora ndo haja qualquer sentido 16gi-
co em editar enunciado de simula com efei-
to vinculante nas agdes diretas (agdo direta
de inconstitucionalidade, acdo declaratéria
de constitucionalidade e argtiigdo de des-
cumprimento de preceito fundamental), se-
ria possivel edita-la apenas para o efeito
pedagdgico mencionado anteriormente, isto
é, para corroborar ainda mais uma vez que
a orientagdo do Supremo Tribunal Federal é
firme naquele sentido.

A luz da realidade prética do sistema
recursal brasileiro e da insisténcia de 6rgaos
publicos em recorrer a qualquer custo, mui-
tas vezes o efeito pedagégico podera tornar-
se necessario para que milhares de novos
recursos nao sejam por eles interpostos, a
despeito da existéncia do Decreto n° 2.346,
em vigor desde 1997.

Em conclusdo, o enunciado de stimula
com efeito vinculante sera logicamente edi-
tado em razdo de reiteradas decisdes profe-
ridas em recursos extraordinarios e antes
da edigdo da resolugéo do Senado Federal.
A edicdo de stimula com efeito vinculante
apos a resolugdo do Senado Federal ou de-
corrente de decisdes em acao direta de in-
constitucionalidade, acdo declaratéria de
constitucionalidade e/ ou argtiigdo de des-
cumprimento de preceito fundamental so-
mente terd efeito pedagdgico, como explica-
do anteriormente.

Outra interessante questao que podera
surgir refere-se a eventual possibilidade de
controle de constitucionalidade das prépri-
as sumulas vinculantes. A doutrina ja vis-
lumbrou algumas possibilidades, a depen-
der do entendimento que prevalecer opor-
tunamente.

Se as sumulas vinculantes forem trata-
das como espécies de atos normativos, en-
tao serao impugnaveis por meio de agdo di-
reta de inconstitucionalidade.*’ Caso nédo se
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tratem disso, mas de atos emanados pelo
Poder Puablico, entdo serdo impugnaveis por
meio da argiiigdo de descumprimento de
preceito fundamental, desde que o teor da
simula evidencie descumprimento de pre-
ceito fundamental.*

5. Conclusio

Ap6s anos de debates nas searas legis-
lativa, doutrinaria e académica, a sumula
com efeito vinculante foi criada no direito
brasileiro por meio da Emenda Constitucio-
nal n°45/2004 e, recentemente, regulamen-
tada pela Lei n° 11.417, de 19.12.2006.

Sem adentrar na questdo acerca da con-
veniéncia ou ndo da adog¢do da simula com
efeito vinculante, este trabalho pretendeu
trazer comentarios capazes de descrever
como serd o funcionamento desse novo insti-
tuto no ambito do Supremo Tribunal Federal
e tecer algumas criticas sobre alguns dispo-
sitivos constitucionais e legais que regem a
matéria.

Entre as reflexdes que foram colocadas
no estudo, destacam-se:

a) as notas sobre a legitimidade ativa,
pois aredacao do § 2° do art. 103-A da Cons-
tituicdo é omissa e a do art. 3° da lei mereceu
uma observagdo positiva;

b) a critica ao dever legal de recorrer, de
que se utilizam alguns érgdos publicos, es-
pecialmente as procuradorias da Fazenda
Nacional, dos Estados e dos Municipios,
bem como do Instituto Nacional do Seguro
Social, causando enormes transtornos ao
nosso aparelho judiciario e as empresas que
atuam no mercado brasileiro;

¢) arecomendagdo de que o cancelamen-
to de simula com efeito vinculante explicite
a orientacao que passara a prevalecer e cui-
dando-se de determinadas matérias (direi-
to tributério e direito administrativo, por
exemplo) e em determinados casos, o efeito
seja prospectivo, isto &, ex nunc.

d) o que sera abrangido como matéria
constitucional para a finalidade de edigao
de simula com efeito vinculante;

€) a conveniéncia de ouvir o Procurador-
Geral da Republica antes da deliberagao
acerca da edicgdo, revisdo ou cancelamento
de simula vinculante nos casos em que foi
por ele proposta;

f) a possivel contradigdo que podera ocor-
rer em situagdo na qual processo, em que se
discuta questdo idéntica aquela submetida a
apreciacdo do Plenario do Supremo Tribunal
Federal para edigdo, revisdo ou cancelamen-
to de simula vinculante, ndo for suspenso;

g) as modificagdes que a lei introduziu no
processo administrativo, especialmente no
ambito da Administragdo Pablica Federal;

h) a perspectiva de que tao logo entre em
vigor a Lei n° 11.417/2006, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal agilmente sub-
meta a decisao a edigdo de alguns enuncia-
dos de sumula com efeito vinculante;

i) os demais dispositivos previstos no
Projeto de Lei n° 6.636/2006 que foram su-
primidos no processo legislativo e ndo cons-
tam da lei comentada;

j) a conclusdao de que o enunciado de
simula vinculante s6 sera logicamente edi-
tado em razdo de reiteradas decisdes profe-
ridas em recursos extraordinarios e antes
da edigdo da resolugdo do Senado Federal;

1) e a possibilidade de contestar o teor do
enunciado de simula vinculante por meio
de acdo direta de inconstitucionalidade ou
argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental, a depender do entendimento
que se venha adotar a respeito de sua natu-
reza juridica (ato normativo ou mero ato
emanado pelo Poder Publico).

Além disso, serd importante o acompa-
nhamento de eventual modificagdo no Re-
gimento Interno do Supremo Tribunal Fe-
deral, que podera ser aplicado de maneira
subsidiaria ao procedimento de edigdo, re-
visdo ou cancelamento de enunciado de
sumula com efeito vinculante, nos termos
do art. 10 da lei.

Espera-se, finalmente, que essa parte da
Reforma do Poder Judicidrio seja efetivamen-
te capaz de minimizar o mal que pretendeu
combater, isto é, a morosidade na entrega
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da prestagdo jurisdicional. Como tudo em
nosso pais, dependera do uso prético que
serd dado a esta idéia que foi a criagdo da
simula vinculante no direito brasileiro.

Ademais, dependera da clarividéncia, ja
exibida em tantas situagtes, dos Ministros
que compdem o Supremo Tribunal Federal
utilizd-la de maneira racional e que realmen-
te conduza ao seu desafogamento e do Po-
der Judiciario de maneira geral.

Assim, serd de se esperar que a Suprema
Corte possa vir a se dedicar com mais tran-
qiiilidade ao exame das questdes de alta in-
dagacéao juridica e que o Poder Judiciario
como um todo possa dar vazao as suas atri-
buicbes constitucionais de forma compati-
vel com os postulados do Estado Democra-
tico de Direito.

Isso podera levar a melhoria na qualida-
de da prestagdo jurisdicional oferecida ao
povo brasileiro e, conseqiientemente, ao apri-
moramento do ambiente democratico em
que vivemos, com a garantia sagrada de
maior seguranga e previsibilidade por par-
te desta relevante instituicdo que é o Poder
Judiciério, especialmente por seu 6rgdo de
ctupula.

O tempo dira se foi uma modificacdo
bendita no ordenamento juridico brasileiro
ou mais uma entre tantas alteragdes maléfi-
cas e que mais atrapalham o aparelho esta-
tal do que ajudam. Fica a esperanga no sen-
tido de que seja um instrumento capaz de
distribuir justica com qualidade, isto é, de
maneira eficaz e célere.*?

Anexo

Projeto de Lei ne 6.636/2006

Lei ne 11.417/2006

Art. 1o Esta Lei disciplina a edicdo, revisdo e o
cancelamento de stmulas com efeito vinculante
pelo Supremo Tribunal Federal e da outras
providéncias.

Art. 1o Esta Lei disciplina a edigdo, a revisdo e o
cancelamento de enunciado de simula vinculante
pelo Supremo Tribunal Federal e da outras
providéncias.

Art. 22 O Supremo Tribunal Federal podera, de
oficio ou por provocac¢ao, mediante decisao de dois
tergos dos seus membros, apds reiteradas decisoes
sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd
efeito vinculante em relacéo aos demais 6rgéos do
Poder Judiciario e a administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento,
na forma prevista nesta Lei.

Art. 20 O Supremo Tribunal Federal podera, de
oficio ou por provocacdo, apos reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional, editar enunciado de
simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais
6rgdos do Poder Judicidrio e a administracdo
publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma prevista nesta
Lei.

§ 1o A stmula terd por objeto a validade, a
interpretacdo e a eficicia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre os
6rgdos judiciarios ou entre esses e a administragdo
publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre questao
idéntica.

§ 12 O enunciado da stmula terd por objeto a
validade, a interpretacdo e a eficicia de normas
determinadas, acerca das quais haja, entre 6rgdos
judiciarios ou entre esses e a administragdo publica,
controvérsia atual que acarrete grave inseguranca
juridica e relevante multiplicagdo de processos
sobre idéntica questao.

§ 2¢ No procedimento para edigdo, revisio e
cancelamento de stamula com efeito vinculante, é
obrigatoria a manifestagdo do Procurador-Geral da
Republica.

§ 20 O Procurador-Geral da Reptblica, nas
propostas que ndo houver formulado, manifestar-
se-a previamente a edicdo, revisdo ou cancelamento
de enunciado de sumula vinculante.

§ 32 A decisdo sobre a aprovacdo ou rejeicio de
samula com efeito vinculante somente serd tomada
se presentes na sessio pelo menos 8 (oito)
Ministros.

§ 3o A edi¢do, a revisdo e o cancelamento de
enunciado de sumula com efeito vinculante
dependerdo de decisdo tomada por 2/3 (dois
tercos) dos membros do Supremo Tribunal Federal,
em sessdo plendria.

64

Revista de Informagio Legislativa



Projeto de Lei ne 6.636/2006

Lei ne 11.417/2006

§ 40 Se ndo for alcangada a maioria necessaria a
aprovagdo da stmula por estarem ausentes
Ministros em ntmero que possa influir no
julgamento este serd suspenso a fim de que se
aguarde o seu comparecimento, até que se atinja o
namero necessario para a prolagdo da decisao num
ou noutro sentido.

§ 52 No prazo de 10 (dez) dias ap6s a sessao em que
aprovar, rever ou cancelar a simula, o Supremo
Tribunal Federal fara publicar, em secdo especial do
Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido, o
respectivo enunciado.

§ 42 No prazo de 10 (dez) dias ap6s a sessdo em que
editar, rever ou cancelar enunciado de sumula com
efeito vinculante, o Supremo Tribunal Federal fara
publicar, em se¢do especial do Diario da Justica e
do Didrio Oficial da Unido, o enunciado respectivo.

Art. 32 Sdo legitimados a provocar a edigdo, a
revisdo ou o cancelamento de simulas com efeito
vinculante:

Art. 32 Sao legitimados a propor a edicao, a revisdo
ou o cancelamento de enunciado de sumula
vinculante:

I - o Presidente da Republica,

I - o Presidente da Reptblica,

IT - 0 Advogado-Geral da Unido;

III - a Mesa do Congresso Nacional ou de suas
Casas;

II - a Mesa do Senado Federal;
III - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - o Procurador-Geral da Reptblica;

IV - o Procurador-Geral da Republica,

V - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil;

V - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil;

VI - o Defensor Publico-Geral da Uniao;

VI - o Defensor Publico-Geral da Uniao;

VII - partido politico com representagio no
Congresso Nacional;

VII - partido politico com representacdo no
Congresso Nacional;

VIII - confederagdo sindical ou entidade de classe
de ambito nacional;

VIII - confederacdo sindical ou entidade de classe
de Ambito nacional;

IX - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal;

IX - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal;

X - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

X - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

XI - o Procurador-Geral de Estado ou do Distrito
Federal;

XII - o Procurador-Geral de Justica do Ministério
Publico do Estado ou do Distrito Federal e
Territorios;

XIII - o Defensor Publico-Geral de Estado ou do
Distrito Federal e Territorios;

XIV - os Tribunais Superiores, os Tribunais de
Justica de Estados ou do Distrito Federal e
Territérios, os Tribunais Regionais Federais, os
Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais
Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares.

XI - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica
de Estados ou do Distrito Federal e Territorios, os
Tribunais Regionais Federais, os Tribunais
Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais
Eleitorais e os Tribunais Militares.

§ 1o Os Municipios e as pessoas juridicas
integrantes da administragdo publica indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, poderdo
propor a edigdo de simula com efeito vinculante,
na forma do caput do art. 5°.

§ 1o O Municipio poderd propor, incidentalmente
ao curso de processo em que seja parte, a edicdo, a
revisdo ou o cancelamento de enunciado de simula
vinculante, o que ndo autoriza a suspensdo do
processo.

§ 2¢ No procedimento de edicdo, revisio ou
cancelamento de simula com efeito vinculante, o
relator podera admitir, por decisdo irrecorrivel, a
manifestacdo de terceiros, mesmo aqueles sem
interesse estritamente juridico na questao, na forma
estabelecida pelo Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal.

§ 20 No procedimento de edicdo, revisio ou
cancelamento de enunciado da stimula vinculante,
o relator poderd admitir, por decisdo irrecorrivel, a
manifestacdo de terceiros na questdo, nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.
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Art. 42 O procedimento para a edi¢do de simula, e
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribunal Federal restringir os efeitos vinculantes ou
decidir que s6 tenha eficacia a partir de data certa.

Art. 40 A saimula com efeito vinculante tem eficacia
imediata, mas o Supremo Tribunal Federal, por
decisdo de 2/3 (dois tercos) dos seus membros,
podera restringir os efeitos vinculantes ou decidir
que s6 tenha eficacia a partir de outro momento,
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse publico.

Art. 52 A edi¢do de simula com efeito vinculante,
quando ndo se der de oficio, serd proposta
incidentalmente durante o julgamento de feitos de
competéncia do Supremo Tribunal Federal, e
sobrestara o seu julgamento, se necessario.
Paragrafo tnico - A proposta de edigdo de simula:
I - se for feita perante a turma, a remessa dos autos
ao plendrio estard condicionada a anuéncia de 2
(dois) Ministros, e independerd de lavratura de
acordao;

II - se apresentada perante o plenario, adotar-se-a o
procedimento estabelecido pelo Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal.

Art. 62 Os legitimados nos incisos I a XIV do art. 3¢
poderdo propor, mediante peticdo, a edigao de
simula  vinculante, independentemente  da
existéncia de processo em curso.

Art 72 A revisdo e o cancelamento de stmulas
vinculantes, quando ndo ocorrerem de oficio, serdo
propostos mediante peticdo, sujeita a distribuicao,
independentemente da existéncia de processo em
curso.

§ 1o A peticdo, que deverd ser acompanhada de
instrumento de mandato, se for o caso, indicara:

I - o ntmero do enunciado impugnado e os
fundamentos juridicos do pedido;

II - a existéncia de mudanca juridica ou fatica
substancial, capaz de justificar a altera¢do do
entendimento que presidiu a edicdo da simula.

§ 20 Revogada a lei a qual a simula esta vinculada,
tratando-se de stmula interpretativa, esta perde
automaticamente a eficacia.

Art. 5¢ Revogada ou modificada a lei em que se
fundou a edicdo de enunciado de sumula
vinculante, o Supremo Tribunal Federal, de oficio

ou por provoca¢do, procederd a sua revisdo ou
cancelamento, conforme o caso.

§ 32 A proposta de revisao ou cancelamento de
sumulas com efeito vinculante ndo enseja
suspensdo dos processos nos quais a matéria
versada na siumula for discutida.

Art. 62 A proposta de edicdo, revisio ou
cancelamento de enunciado de simula vinculante
ndo autoriza a suspensdo dos processos em que se
discuta a mesma questao.

Art. 82 Os enunciados da sumula serdo redigidos
com clareza e precisao, observadas, para esse
proposito, as seguintes normas:

I - para a obtengao de clareza;

a) usar as palavras e as expressdes em seu sentido
comum, salvo quando o enunciado versar sobre
assunto técnico, hipétese em que se empregara a
nomenclatura prépria da area em que se esteja
sumulando;

b) usar frases curtas e concisas;
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c) construir as oragdes na ordem direta, evitando
preciosismo, neologismo e adjetivacoes
dispensaveis;

d) buscar a uniformidade do tempo verbal em todo
o texto dos enunciados, dando preferéncia ao
tempo presente ou ao futuro simples do presente;

e) usar os recursos de pontuacdo de forma
judiciosa, evitando os abusos de carater estilistico;

f) evitar o uso de expressdes ou conceitos vagos ou
indeterminados;

g) restringir o conteddo de cada enunciado a um
unico assunto;

II - para a obtencao da precisdo:

a) articular a linguagem, técnica ou comum, de
modo a ensejar perfeita compreensdo do objeto da
simula e a permitir que seu texto evidencie com
clareza o conteido e o alcance que o Tribunal
pretende dar ao enunciado;

b) expressar a idéia, quando repetida no texto, por
meio das mesmas palavras, evitando o emprego de
sinonimia com propésito meramente estilistico;

) evitar o emprego de expressdo ou palavra que
confira duplo sentido ao texto;

d) escolher termos que tenham o mesmo sentido e
significado na maior parte do territério nacional,
evitando o uso de expressdes locais ou regionais;

e) usar apenas siglas consagradas pelo uso,
observado o principio de que a primeira referéncia
no texto seja acompanhada de explicitacdo de seu
significado;

f) grafar por extenso quaisquer referéncias a
ndameros percentuais, exceto data, nimero de lei e
nos casos em que houver prejuizo para a
compreensao do texto.

Art. 92 Do ato administrativo ou decisdo judicial
que contrariar a stumula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao
Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo dos
recursos cabiveis ou do uso de outros meios de
impugnagao.

§le Julgada procedente a reclamagdo referida no
caput, o Supremo Tribunal Federal anulara o ato
administrativo ou cassard a decisdo judicial
reclamada, e determinard que outra seja proferida
com ou sem a aplicacdo da stmula, conforme o
caso.

§2¢ Quando a reclamacdo de que trata o caput
impugnar ato administrativo serd exigido, como
condicdo de procedibilidade, o esgotamento da
instdncia administrativa, observado o prazo
maximo de 180 (cento e oitenta) dias, a contar da
ciéncia do ato impugnado, desde que ndo se trate
de ato omissivo ou desde que nessa instancia se
possam obstar os efeitos do ato.

§32 O procedimento da reclamagdo de que trata o
caput deste artigo sera estabelecido no Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal.

Art. 70 Da decisdo judicial ou do ato administrativo
que contrariar enunciado de stmula vinculante,
negar-lhe vigéncia ou aplicd-lo indevidamente
caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal,
sem prejuizo dos recursos ou outros meios
admissiveis de impugnacao.

§le Contra omissdo ou ato da administracdo
publica, o uso da reclamacao s6 sera admitido apds
esgotamento das vias administrativas.

§2¢ Ao julgar procedente a reclamacdo, o Supremo
Tribunal Federal anulard o ato administrativo ou
cassard a  decisdao  judicial  impugnada,
determinando que outra seja proferida com ou sem
aplicacdo da simula, conforme o caso.
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Art. 10 Cabera ao Supremo Tribunal Federal
estabelecer, em seu Regimento Interno, as normas
necessdrias ao cumprimento desta Lei.

Art. 10 O procedimento de edicdo, revisido ou
cancelamento de enunciado de stimula com efeito
vinculante  obedecerd, subsidiariamente, ao
disposto no Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal.

Art. 11 O art. 56 da Lei n2 9.784, de 29 de janeiro de
1999, passa a vigorar acrescido do seguinte § 32:
“Art. 56 (...)

§ 32 Se o recorrente alegar que a decisdo

administrativa contraria sdamula com efeito
vinculante, caberd a autoridade prolatora da
decisio impugnada, se ndo a reconsiderar,

explicitar, antes de encaminhar o recurso a
autoridade superior, as razdes da aplicabilidade ou
inaplicabilidade da simula, conforme o caso.”

Art. 82 O art. 56 da Lei ne 9.784, de 29 de janeiro de
1999, passa a vigorar acrescido do seguinte § 3¢:
“Art. 56 (...)

§ 32 Se o recorrente alegar que a decisdo
administrativa contraria enunciado da sumula

vinculante, caberd a autoridade prolatora da
decisio impugnada, se ndo a reconsiderar,
explicitar, antes de encaminhar o recurso a

autoridade superior, as razdes da aplicabilidade ou
inaplicabilidade da simula, conforme o caso.”

Art. 12 A Lei ne 9.784, de 1999, passa a vigorar
acrescida dos seguintes arts. 64-A e 64-B:

“Art. 64-A. Se o recorrente alegar violagdo de
stimula com efeito vinculante, o 6rgao competente
para decidir o recurso explicitard as razodes da
aplicabilidade ou inaplicabilidade da stmula,
conforme o caso.”

“Art. 64-B. Acolhida pelo Supremo Tribunal
Federal a reclamacdo fundada em violagdo de
simula com efeito vinculante, dar-se-4 ciéncia a
autoridade prolatora e ao 6rgao competente para o
julgamento do recurso, que deverdo adequar as
futuras decisdes administrativas em  casos
semelhantes, sob pena de responsabilizagdo pessoal
nas esferas civel, administrativa e penal.”

Art. 92 A Lei ne 9.784, de 29 de janeiro de 1999,
passa a vigorar acrescida dos seguintes arts. 64-A e
64-B:

“Art. 64-A. Se o recorrente alegar violacio de
enunciado da stmula vinculante, o 6rgdo
competente para decidir o recurso explicitara as
razdes da aplicabilidade ou inaplicabilidade da
stimula, conforme o caso.”

“Art. 64-B. Acolhida pelo Supremo Tribunal
Federal a reclamagdo fundada em violagio de
enunciado da sumula vinculante, dar-se-a ciéncia a
autoridade prolatora e ao 6rgao competente para o
julgamento do recurso, que deverdo adequar as
futuras decisdes administrativas em casos
semelhantes, sob pena de responsabilizagdo pessoal
nas esferas civel, administrativa e penal.”

Art. 13. Esta Lei entra em vigor 3 (trés) meses apos
a sua publicagdo oficial.

Art. 11. Esta Lei entra em vigor 3 (trés) meses apos
a sua publicagdo.

Notas

1 Com efeito, neste ultimo decénio, a enorme
frustracdo com a morosidade do Poder Judiciario
foi refletida em vérios campos profissionais: (a)
militantes da érea juridica criticavam o excesso de
formalismo e de recursos previstos no sistema pro-
cessual; (b) especialistas no campo econémico des-
tacavam as cifras envolvidas no custo de tanta len-
tidao para o pais; (c) os noticiarios jornalisticos da
grande midia insistiam em preencher suas matéri-
as destacando casos emblematicos de demora ou
aparente ineficiéncia da prestacdo jurisdicional; (d)
aos olhos dos leigos, o problema existia e a situa-
cdo se agravava exponencialmente; (e) em decor-
réncia da atualidade recorrente do tema e da insa-
tisfacdo generalizada, os politicos usaram em di-
versas ocasides como plataforma de campanha a
urgente necessidade de implementacdo da Refor-
ma do Judiciario.

2 Este pacto evidencia a preocupagao com a
celeridade do sistema processual. Por exemplo, no

seu item 2, referente a “Reforma do sistema recur-
sal e dos procedimentos”, 1é-se que: “Tramitam
hoje nas Casas Parlamentares muitos projetos de
lei propondo alteraces nos Codigos de Processo
Civil e de Processo Penal, bem como em aspectos
do processo trabalhista. Tais reformas sdo recla-
madas por toda a comunidade juridica, que deseja
regras capazes de agilizar e simplificar os julga-
mentos - sem prejuizo das garantias individuais.
Os signatdrios comprometem-se a coordenar inici-
ativas para auxiliar o Congresso Nacional na con-
clusao desse trabalho”.

® Foi veiculada por meio da Emenda Constitu-
cional n° 45 e publicada no Diario Oficial da Unido
em 31 de dezembro de 2004.

* Eis a redacdo deste dispositivo: “O Congresso
Nacional instalard, imediatamente apds a promul-
gacao desta Emenda Constitucional, comissio espe-
cial mista, destinada a elaborar, em cento e oitenta
dias, os projetos de lei necessarios a regulamenta-
¢do da matéria nela tratada, bem como promover
alteragoes na legislacdo federal objetivando tornar mais
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amplo o acesso a Justica e mais célere a prestacdo jurisdi-
cional”.

° O dispositivo constitucional refere-se expres-
samente a competéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral, motivo pelo qual ndo é possivel que tribunais
de segunda instancia ou mesmo o Superior Tribu-
nal de Justica editem qualquer enunciado com a
pretensdo de efeito vinculante.

¢ O quorum qualificado requerido (dois tercos
de Ministros ou oito) distingue-se do quorum abso-
luto (seis Ministros, no caso do Supremo Tribunal
Federal) previsto no art. 97 da Constituicao da Re-
publica.

7 Uma questdo que poderia ter surgido desde
logo se relacionava a efetiva necessidade ou nao de
regulamentacdo legal do dispositivo constitucional
sob exame. A luz da recente regulamentagdo da Lei
n° 11.417/2006, essa questdo perdeu qualquer in-
teresse prético, mas sera sucintamente ventilada
no topico 3.1 adiante.

8 Registre-se que este rol foi ampliado anterior-
mente por meio da Emenda Constitucional n° 45/
2004. No inciso IV, além da Mesa de Assembléia
Legislativa, incluiu também “a Camara Legislati-
va do Distrito Federal”; e no inciso V, ao lado do
Governador de Estado, acresceu o “Governador do
Distrito Federal”. Ambos estdo incluidos expres-
samente na lei regulamentadora em questao (incisos
IX e X do art. 3°). Este elenco serd visto no topico 3.8.

? Cf. § 1° do art. 3° da Lei n° 11.417/2006, que
serd examinado no tépico 3.9 adiante.

1 A ma compreensao que estes 6rgdos publicos
tém do “dever legal” de recorrer, apesar de insti-
gante, merece um estudo em separado. Dai porque
se opta em ndo aprofundé-lo nesta ocasido.

" Eis o dispositivo: “Art. 557. O relator negara
seguimento a recurso manifestamente inadmissi-
vel, improcedente, prejudicado ou em confronto com
simula ou com jurisprudéncia dominante do res-
pectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou
de Tribunal Superior. § 1°-A. Se a decisdo recorrida
estiver em manifesto confronto com stimula ou com
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ou
de Tribunal Superior, o relator poderd dar provi-
mento ao recurso”.

2 No mesmo sentido, a eminente Ministra Pre-
sidente do Supremo Tribunal Federal, em discurso
durante a Sessdo Solene de Abertura do Ano Judi-
cidrio de 2007, ressaltou expressamente que: “A
edicdo de sumulas com efeito vinculante para a
Administracdo dificilmente podera ser suficiente-
mente louvada. Tudo porque é fato inconteste que
a Administragdo, em suas diversas esferas - por
motivos varios, mas também pela falta de meca-
nismo que desse aos seus representantes judiciais o
necessério respaldo - tantas vezes insiste em igno-
rar interpretacdo reiterada do Supremo Tribunal
Federal, e com tal proceder obriga o cidadado a in-

tentar mais uma das milhares de causas idénticas
que congestionam os servicos forenses, retirando-
lhes a agilidade necessaria para o enfrentamento de
questdes novas e urgentes” (Trecho extraido do dis-
curso veiculado na matéria de Maria Fernanda
Erdelyi por meio da Revista Consultor Juridico, no
dia 1°.02.2007).

¥ Ademais, o paragrafo tinico do art. 143 do
regimento, que se refere ao quorum presencial para
votagao de matéria constitucional no Pleno, estabe-
lece que: “O quorum para votacao de matéria cons-
titucional (...) é de oito Ministros”.

4 Em pesquisa realizada em 07.02.2007 no si-
tio eletronico do Supremo Tribunal Federal (http:/
/www.stf.gov.br), constatou-se que o ultimo ver-
bete de stimula existente é o n° 736, aprovada na
sessdo plenaria de 26.11.2003 e publicada no D.J.U.
de 9, 10 e 11 de dezembro de 2003. Portanto, ainda
nao existe qualquer simula editada posteriormente
a entrada em vigor da Emenda Constitucional n° 45,
publicada em 31.12.2004.

15 Para aprofundamento destas questdes, ver:
Barroso (2006, p. 261-288). Embora o professor trate
de questdo especifica de direito tributirio no pare-
cer, seu estudo a respeito da mudanca da jurispru-
déncia do STF e a modulagdo dos efeitos temporais
de suas decisdes a luz da ponderacdo do principio
da seguranca juridica constitui verdadeira aula de
Direito Constitucional, de leitura obrigatéria para
quem se interessar pelo tema. Por ser anterior a
publicacdo da Lei n° 11.417 (D.O.U. de 20.12.2006),
o parecer ndo contempla a recente regulamentacao
dada por esse diploma legal.

16 Insta registrar a preocupagéo do autor acerca
da utilizagdo que sera dada a tal mecanismo. De
um lado, o doutrinador reconhece que: “E absolu-
tamente imprescindivel que se tenha uma nogao
daquilo que pode ser sumulado”. De outro, enten-
de que: “A stmula, na verdade, deve ser menos
abrangente do que a lei e deve ser redigida de mol-
de a gerar menos duavidas interpretativas, principal-
mente quanto a sua INCIDENCIA” (WAMBIER,
p-120-121).

7 Em conclusdo, ressalta que: “Assim, pode-se
concluir que, embora haja referéncia, no final do
caput do art. 103-A, a algo que deveria ser definido
‘na forma estabelecida em lei’, a lei que poderia
dispor sobre a simula vinculante pouco ou nada
poderia acrescentar ao dispositivo constitucional
em questdo, a fim de atribuir-lhe eficacia. Lembre-
se de que, a rigor, por norma constitucional de efi-
cacia limitada deve-se entender aquela que real-
mente depende de lei posterior que explique e de-
termine o seu contetido. Ou, por outras palavras,
exige-se a formulacdo de lei posterior porque a nor-
ma constitucional, se ndo fosse regulamentada, fi-
caria sem sentido. Isto ndo ocorre com o art. 103-A
da Constituicdo Federal, segundo pensamos, ja que
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esta norma basta em si mesma para a implementa-
¢do da sumula vinculante no direito brasileiro”
(WAMBIER, 2005, p. 126-128).

8 A redacdo aprovada na lei é idéntica aquela
do seu projeto. Isso ocorreu com a maior parte des-
ta lei, apesar de ligeiras modifica¢des na redacéo e
na ordem das palavras nas oracdes. Por isso, quan-
do nado houver nenhuma referéncia ao Projeto de
Lei n° 6.636, entender-se-4 que se manteve igual,
semelhante ou préximo disso, na redacao final. Nos
casos de relevante discrepancia, serdo apontadas
as diferencas. Para um cotejo desde ja entre os dis-
positivos do projeto e da lei publicada, basta ver o
quadro comparativo ao final anexado.

19 A repeticdo explicita da necessidade de deci-
sdo de dois tergos dos Ministros (Cf. art. 103-A,
caput, da Lei Maior) foi suprimida na redacao final
da lei.

2 A redac@o final deste dispositivo discrepou
daquela do projeto, que previa a manifestacdo obri-
gatoria do Procurador-Geral da Reptblica em to-
dos os procedimentos de edi¢do, revisdo e cancela-
mento de simula com efeito vinculante. Para cons-
tatar a distingdo entre ambas, confira o quadro com-
parativo ao final anexado.

2 Acresca-se que o membro do Parquet poderia
modificar sua opinido inicialmente colocada em
razao do debate travado em torno de determinada
norma, os influxos académicos dela originérios e
sobretudo apds a manifestacdo de terceiros acerca
da questdo sob analise, esta admitida pelo relator
por decisdo irrecorrivel nos termos do art. 3°, § 2°,
da Lei n° 11.417/2006.

2 Embora néo seja possivel que o Procurador-
Geral da Republica desista da acdo direta de in-
constitucionalidade que ajuizou, é possivel que
modifique seu entendimento durante o tramite da
acgdo. Neste sentido, o art. 5° da Lei n°® 9.868/1999,
que regulamenta o tramite da acdo direta de in-
constitucionalidade no dmbito do Supremo Tribu-
nal Federal, dispde que ndo serd admitida a desis-
téncia de acdo proposta. De igual maneira, o § 1°
do art. 169 do Regimento Interno do Supremo Tri-
bunal Federal dispde que: “Proposta a representa-
¢do, ndo se admitird desisténcia, ainda que afinal o
Procurador-Geral se manifeste pela sua improce-
déncia”.

# De fato, cuidando-se da legitimidade ativa
do Procurador-Geral da Reptblica na acdo direta
de inconstitucionalidade, o professor Luis Roberto
Barroso (2004, p. 121-122) explica de maneira cla-
ra que: “O Procurador-Geral da Repiiblica, na linha
dos precedentes firmados pelo Supremo Tribunal
Federal anteriormente a Constituicdo de 1988, pos-
sui juizo discriciondrio acerca da propositura ou
nao de acdo direta. Afigura-se, todavia, como boa
pratica institucional que o Chefe do Ministério Pu-
blico Federal encaminhe para conhecimento da Su-

prema Corte todas as representagdes que receba e
que sejam fundadas em argumentacgao revestida
de seriedade e plausibilidade. Posteriormente, ao
emitir parecer sobre a matéria, podera opinar pelo
acolhimento ou ndo do pedido”.

# O mesmo dispositivo na versdo do projeto
previa que: “A decisdo sobre a aprovacao ou rejei-
¢do de sumula com efeito vinculante somente sera
tomada se presentes na sessdo pelo menos 8 (oito)
Ministros” (Cf. Anexo).

% Assim, por exemplo, na sessdo plenaria em
que algum enunciado for objeto de andlise, presen-
cialmente serd necessaria a soma de oito Ministros
no minimo (ntimero compativel com o quorum deci-
sorio) que deverdo convergir para que dali exista
uma decisdo legitima a respeito de sua edigdo.

% Eis a dicgdo do referido dispositivo: “Somen-
te pelo voto da maioria absoluta de seus membros
ou dos membros do respectivo 6rgao especial po-
derdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do Poder Publico”.

% No Projeto de Lei n° 6.636/2006, o caput do
art. 5° estabelecia que a edi¢do de enunciado pro-
posta incidentalmente durante o julgamento de fei-
tos da competéncia do Supremo Tribunal Federal
poderia sobresta-los, caso necessério. Todavia, esse
dispositivo foi modificado na versdo definitiva da
lei, passando a ser o art. 6°, e o seu pardgrafo tinico
nao foi adotado. Para visualizar essas e outras dis-
tingdes, ver o quadro comparativo ao final anexado.

3 A redagdo inicial do dispositivo correlato no
Projeto de Lei era acrescida no trecho referente a
manifestagdo de terceiros, “mesmo aqueles sem
interesse estritamente juridico na questdo”, expres-
sdo que foi suprimida na redagdo definitiva da lei.
Conlfira no final deste estudo Anexo que traz qua-
dro comparativo entre ambos.

¥ Trata-se de restricdao da eficacia temporal do
enunciado. Este dispositivo legal seguiu a linha do
art. 27 da Lei n° 9.868/1999 e do art. 11 da Lei n°
9.882/1999.

% No Projeto de Lei n° 6.636/2006, este disposi-
tivo equivalia ao art. 7°, § 2°, e limitava o vinculo do
enunciado a lei apenas e tdo-somente quando a
stmula tivesse carater interpretativo, ocasido em
que perderia automaticamente a eficdcia no caso
de sua revogacdo. Para conferir a distincao entre os
dois dispositivos em cotejo (do projeto e da lei),
veja o quadro comparativo anexado ao final do
trabalho.

1 Atualmente, o Regimento Interno prevé o pro-
cedimento da reclamacgado perante o Supremo Tri-
bunal Federal, nos seus artigos 156 a 162.

2 A redacao definitiva dos dispositivos legais
que regularam a reclamacao foi distinta daquela
proposta originalmente no Projeto de Lei n° 6.636/
2006, como se verifica no quadro comparativo ao
final anexado.
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3 O art. 9° da Lei n° 11.417/2006 incluiu o
art. 64-B na Lei n° 9.784/1999, que “regula o pro-
cesso administrativo no ambito da Administracao
Puablica Federal”. Esse dispositivo legal cuida da
hipétese de procedéncia ou acolhimento da recla-
macao ajuizada contra decisdao administrativa que
tenha violado o enunciado de stimula com efeito
vinculante. Neste caso, o Supremo Tribunal Federal
dara ciéncia tanto a autoridade prolatora da deci-
530 como também ao 6rgdo competente para o jul-
gamento do recurso para que, a partir de entao,
ambos passem a adequar suas futuras decisdes
em casos semelhantes, “sob pena de responsabili-
zagdo pessoal nas esferas civel, administrativa e
penal”. Conferir breves comentarios a essa modifi-
cacdo no tépico 3.14 abaixo.

* De acordo com o art. 10 constante do Projeto
de Lei n° 6.636/2006, caberia ao Supremo Tribunal
Federal estabelecer, em seu Regimento Interno, as
normas necessarias ao cumprimento da lei (Cf. a
distin¢do entre ambas no quadro comparativo ane-
X0).
¥ O § 1° do art. 8° da Lei Complementar n° 95/
1998, que dispde sobre a elaboragédo, a redagdo, a
alteracdo e a consolidacdo das leis, preceitua que:
“A contagem do prazo para entrada em vigor das
leis que estabelecam periodo de vacancia far-se-a
com a inclusdo da data da publicacdo e do ultimo
dia do prazo, entrando em vigor no dia subseqiien-
te a sua consumacao integral”.

% Confira-se, por exemplo, o seguinte trecho do
discurso da eminente Ministra Presidente do Su-
premo Tribunal Federal durante a Sessdo Solene de
Abertura do Ano Judicidrio de 2007, no qual res-
saltou expressamente que: “Folgo em dizer que o
Poder Judiciario, confiando nesse desdobramento
[edicao da Lei n° 11.417/2006], j& vinha se prepa-
rando para dar conseqiiéncia imediata as inova-
¢oes. Ja fizemos circular entre os Ministros desta
Casa, desde o final do ano passado, as primeiras
propostas-tentativas de enunciados de stumula vin-
culante, elaboradas por nossa comissdo de juris-
prudéncia. Elas serdo formalmente encaminhadas
a apreciacdo do Plenario, apds a tramitagdo previs-
ta pela nova Lei n° 11.417/06” (Trecho extraido do
discurso veiculado na matéria de Maria Fernanda
Erdelyi por meio da Revista Consultor Juridico, no
dia 1.02.2007).

¥ Em matéria veiculada pelo Jornal Valor Eco-
noémico, o jornalista Juliano Basile (2007, p. 13) in-
forma que: “O vice-presidente do STF, ministro
Gilmar Mendes, explicou ao Valor que existem al-
guns projetos de simula prontos, como o proble-
ma do aumento na base de calculo da Cofins (que
afeta diretamente as empresas) e a correcao das
contas vinculadas ao FGTS (um caso de interesse
dos trabalhadores). Mas, o rombo da pensdo por
morte serd o primeiro caso de grande repercussao

em que a sumula deverd ser aplicada ja que envol-
ve, segundo o ministro, uma ‘infinidade de casos’.
Existem sete mil processos sobre este assunto ape-
nas no STF e alguns ministros estdo com os seus
gabinetes lotados por causa do excesso de agdes
sobre este problema”.

3% Para melhor visualizacdo da redacao, confira
no quadro comparativo anexado ao final os respec-
tivos dispositivos.

¥ Tratou-se do Projeto de Lei n° 13/2006 origi-
nario do Senado Federal e que, na Camara dos De-
putados, tomou o n° 6.636/2006.

0 Para isso, é necessario que se adote a seguinte
premissa: as simulas que passardo a trazer o efei-
to vinculante (forca normativa) e a eficacia erga omnes
(generalidade e abstragdo) tornar-se-ao espécies de
ato normativo primaério.

1 Em resumo: “Mesmo que se forme uma cor-
rente doutrindria e jurisprudencial, oposta a possi-
bilidade de Controle de Constitucionalidade das
simulas vinculantes, por meio de ADIN, sob o ar-
gumento de ndo se estar tratando de espécie de ato
normativo e sim jurisdicional. Sera inegavel, a acei-
tagdo de que por meio de Argiiicdo de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental o controle se viabi-
lizara, vez que esta modalidade de acdo de jurisdi-
¢do constitucional, admite o confronto ndo apenas
de leis, mas sim de qualquer ato emanado do po-
der publico em confronto com a Carta Magna, quan-
do evidente o descumprimento de preceitos funda-
mentais” (Cf. ARTEIRO, 2005).

%2 Para aprofundamento deste tema e outros a
ele relacionados, ver também Andrade (2006a;
2006b; 2007).
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1. Introducdo

As modificagdes experimentadas pelo
Direito Constitucional® dos tltimos cinqtien-
ta anos no ocidente democratico, principal-
mente a partir da Segunda Guerra Mundial,
permitem que um elevado ntimero de estu-
dos dessa matéria fale sobre um Estado ne-
oconstitucional®. Ndo é pacifica a opinido
da doutrina quando utiliza esse termo por-
que com ele se aludem a questdes diferentes
que, por um lado, contemplam os fendéme-
nos evolutivos que tiveram influéncia no pa-
radigma do Estado Constitucional e, por ou-
tro lado, com a mesma expressao “neocons-
titucionalismo”, faz-se alusdo a teoria do di-
reito que se ocupou dessas mudangas e lhes
favoreceu com um balango positivo®.

Na&o é nosso objetivo, numa breve expo-
si¢do como a presente, esgotar ambos os as-
pectos. Por isso, considerando nossa ocu-
pacao no estudo do Direito Constitucional,
centrar-nos-emos na andlise das novas ten-
déncias da disciplina no continente euro-
peu no ambito indicado pelos textos consti-
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tucionais aprovados depois do Segundo
Conflito bélico mundial. As mais significa-
tivas podem ser: a Constituicao italiana de
1947, a Constituigdo alema de 1949, a Cons-
tituicdo portuguesa de 1976 e o texto espa-
nhol de 1978. Também seguem esse para-
digma a maior parte das Constitui¢des de
novo cunho aprovadas nos dltimos anos nos
paises da Europa do Leste, parte do mundo
antes liderada pela extinta U.R.S.S. Todos
esses modelos se emolduraram no paradig-
ma do modelo neo-iuspositivista do Estado
Constitucional de Direito, que na Europa se
caracteriza pela existéncia de Constitui¢des
rigidas e do controle de constitucionalida-
de das leis ordinarias*.

Nao nos ocuparemos do modelo inglés
que - embora pertenca a primeira experién-
cia de um Estado de Direito forte em que os
poderes puiblicos estdo submetidos a lei, ndo
s6 na forma, mas também no que se refere
aos conteddos - dispde de uma Constitui-
¢do nao escrita e flexivel e permanece liga-
do a tradigcdo do “common law”. O sistema
do “rule of law” inglés inspirou todas as
vicissitudes do Estado de Direito europeu,
mas seguiu trajetorias evolutivas diferentes’.

Com o advento do Estado Moderno e
com a conseqtiiente afirmacao do principio
de legalidade, como norma de reconheci-
mento do direito positivo existente, produ-
ziu-se a primeira mudanca de paradigma
do Direito; a seguinte ocorreu na segunda
metade do século XX com a submissdo da
legalidade as Constituigdes dotadas de um
carater rigido e hierarquicamente supra-or-
denadas as leis, como normas de reconheci-
mento de sua validade®.

Pelo que foi dito, as condi¢des de valida-
de das leis mudam porque estas devem res-
peitar ndo sé6 a forma de produgédo estabele-
cida nas Constitui¢des, mas também os con-
teddos dos principios nelas reconhecidos.
Isto é assim porque, no Estado Constitucio-
nal de Direito, as Constitui¢des atuais, além
de acolher as normas de produgdo normati-
va, estabelecem uma série de proibicoes e
obrigacdes de contetido que podem afetar

tanto os direitos de liberdade como os direi-
tos sociais. Esses contetidos podem gerar
lacunas que se ndo se preencherem pela ci-
éncia juridica alteram o papel da jurisdicao,
que nao pode ficar reduzido a aplicagdo da
lei constitucionalmente véalida, mas, sim,
que deve efetuar um juizo de relevancia
emitindo censura e decretando sua invali-
dade se ndo se adaptar aos postulados cons-
titucionais. Trata-se da dimensdo pragma-
tica da jurisdigdo desconhecida no velho
iuspositivismo formalista (Cf. FERRAJOLI,
1999; 2003, p. 18 et seq.).

Contudo, é necessario reconhecer que a
dimensdo fundamental da lei, por estar sub-
metida aos principios constitucionais, inci-
de também na democracia a qual limita e
complementa. Os direitos reconhecidos nas
constitui¢des impdem obrigacdes e limita-
¢Oes a maioria politica e aos operadores
publicos e, além disso, convertem-se em ga-
rantias para todos contra os abusos do po-
der publico que, erodindo os direitos, lesio-
nam o método democratico’.

Em resumo, o atual constitucionalismo
rigido da completude ao Estado de Direito
como o fazia o positivismo juridico, ja que
nao s6 os poderes publicos estardo sujeitos
alei, mas também o préprio poder legislati-
vo, que antes era absoluto, estara submeti-
do a uma norma de carater superior que é a
Constitui¢do. Nela se encontram as razdes
das condi¢des da existéncia do Direito e seu
“dever-ser”, ou as distintas opgdes que pre-
sidem suas condi¢des de validade.

As transformagoes institucionais (e o
Direito Constitucional as sofreu) sempre
surgiram das maos das correspondentes
mudangas culturais. As experiéncias juri-
dicas de cada momento histérico se mani-
festaram nas correspondentes filosofias ju-
ridicas e politicas, por isso, o iusnaturalis-
mo triunfou na época pré-moderna quando
ndo existia um monopdlio estatal na produ-
¢donormativa. O iuspositivismo encontrou
seu lugar depois do nascimento do Estado
moderno a partir das codificagdes, e o cons-
titucionalismo aprofundou suas raizes de-
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pois da quase generalizacdo universal da
garantia jurisdicional da rigidez das Cons-
tituicoes®.

2. Evolucido do conceito
de Constitucionalismo

Os aspectos sobre a evolugdo do concei-
to de constitucionalismo, que com carater
geral expusemos, obrigam-nos a recondu-
zir as idéias em atencdo a uma melhor cla-
reza na exposicao. O ponto de partida deve
ser, necessariamente, o conceito de Consti-
tuicdo que sustentamos. Trata-se da “nor-
ma que define em um instrumento tinico ou
codificado a estrutura politica superior de
um Estado a partir de determinada hipéte-
se e com um contetido determinado”. Esta
“tltima forma de organizacdo do poder que
existiu na histéria” surgiu no Ocidente no
fim do século XVIII e seus dois marcos mais
representativos foram os textos que se pro-
mulgaram pela ocasido da Revolucao Ame-
ricana até chegar a Constituicdo Federal de
1787, ainda vigente; e as que se aprovaram
na Europa depois da Revolugdo Francesa
(Cf. GARCIA DE ENTERRIA, 1981, p. 49 et
seq.; PEREZ ROYO, 2003).

Esses paradigmas nos mostram uma ori-
gem popular, ou comunitaria, com funda-
mento no pacto social e no postulado basi-
co da auto-organizagdo como fonte de toda
legitimidade do poder e do Direito. Com evi-
dente clareza se expressa o artigo 16 da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789: “Toda sociedade na qual
nao esteja assegurada a garantia dos direi-
tos nem estabelecida a separacao de pode-
res ndo tem Constituigdo”.

A evolugdo que esse conceito de Consti-
tuigdo sofreu foi totalmente diferente nos
dois lados do oceano Atlantico. Na Europa,
tanto a direita como a esquerda utilizaram-
se das idéias revolucionarias francesas de
tal modo que, as monarquias restauradas,
sO restou a idéia que sustenta tratar-se de
uma Codificacdo formal de um sistema po-
litico superior. O conhecido “principio mo-

narquico” e as “Constitui¢des outorgadas”
desvirtuam, assim, a idéia origindria. A es-
querda por sua parte, com fundamento na
influéncia do Hegel e Marx, reduz a norma
constitucional formal a estrutura do poder
real que a sustenta. Assim, a Constituigao
escrita seria “uma mera folha de papel” ea
Constituicdo real e efetiva estaria integrada
pelas relacdes de poder que ndao costumam
aparecer expressamente integrada no texto
normativo.

Essas criticas conseguiram que, com o
passar do século XIX, desaparecesse na
Europa o conceito genérico de Constituicao,
que reapareceria de forma balbuciante na
Constitui¢do de Weimar em 1919, e se con-
solidaria depois da Segunda Guerra Mun-
dial. Durante esse largo periodo de tempo, a
Constitui¢do deixa de ser uma norma com
uma origem e contetido determinado susce-
tivel de ser invocada em sede judicial, fican-
do limitada a constituir a exigéncia légica
da unidade do ordenamento juridico. Seria,
entdo, uma simples peca l6gico-sistematica
presente em qualquer Estado a margem do
tempo, do espaco e dos contetidos, ficando
reduzida a um conceito formal e abstrato a
teor das doutrinas positivistas dominantes
(FIORAVANTI, 2001)°. Essa idéia de Cons-
tituicdo foi exposta com profundidade na
teoria sustentada por K. Schmitt (1992) ao
afirmar que o Estado nao tem Constituigdo;
qualquer Estado é Constituicao.

O conceito de Estado abstrato que subja-
ze nessa teoria elimina os problemas-chave
de toda organizagdo politica como sdo a le-
gitimidade do poder, sua titularidade e seus
limites (Cf. SCHMITT, 1992)™.

Jaem 1927, H. Héller (1971, p. 95 et seq.)
sustentou que era “verdadeiramente noté-
vel que nossos constitucionalistas nada sai-
bam dizer da proposigdo: o poder do Esta-
do provém do povo”. Esse é o fundamento
da teoria da Constituigéo.

O conceito de Constituicao tem origem
em uma corrente medieval que se cristaliza
no fim do século XVIII e comego do XIX e
que, depois das vicissitudes deste século e
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do primeiro terco do século XX, voltou para
o0 caminho correto, uma vez terminada a
Segunda Guerra Mundial e com ela os tota-
litarismos imperantes em algumas nagoes
do velho continente.

No comeco, a idéia moderna e atual de
Constituicdo adquiriu seu fundamento nos
pactos entre o Rei e o Reino com a finalida-
de de limitar o exercicio do poder (por exem-
plo o Bill of Rights inglés de 1688). A partir
dai se entendeu por Constitui¢do a capaci-
dade do povo de decidir por si mesmo na
hora de estabelecer uma ordem politica de-
terminada, fixando sua estrutura bésica e
seu funcionamento. Assim, no momento de
fixar essa estrutura, o povo deve participar
por meio de seus representantes, que serdo
seus agentes, mas ndo seus proprietarios'’.

O poder ha de aparecer como uma cons-
trucao da sociedade na qual o povo se reser-
va certas zonas de liberdade, de participa-
¢do e de controle efetivo, com o objetivo de
que esse poder jamais possa ser superior a
sociedade, mas permaneca reduzido a ser
seu instrumento. A Constitui¢do como ins-
trumento juridico deve expressar o princi-
pio da autodeterminagdo politica comuni-
taria, como pressuposto do caréter origina-
rio da mesma e do principio da limitacdo de
poder.

Esses dois principios que ja estavam
reconhecidos no artigo 16 da Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789 continuam, atualmente, tendo ple-
na validade.

O conceito de Constituigdo que defen-
demos permaneceu invariavel para os cons-
titucionalistas norte-americanos, desde a
Constituicao Federal de 1787, para os sui-
¢os e para os franceses que o recuperaram
depois da Segunda Guerra Mundial (embo-
ra neste caso fosse necessario introduzir
matizagoes exigidas pelo dogma da sobera-
nia parlamentarista tdo arraigada nesse
pais europeu). Os italianos e os alemdes o
recuperaram ao final da Segunda Guerra
Mundial; e os portugueses e espanhdis, em
1976 e 1978, respectivamente.

Desta forma, sustentamos, veemente-
mente, que o principio limitador do poder e
o reconhecimento dos &mbitos de liberdade
pessoal sao o fundamento do moderno cons-
titucionalismo. A liberdade é consubstanci-
al a prépria idéia do poder como relagao
entre homens e o conceito de um poder sem
limites é contraditério com a idéia de liber-
dade. Por isso, é imprescindivel que, quan-
do se estabelecer uma forma determinada
de poder, este venha limitado desde sua ori-
gem. Essa idéia se robustece quando, nas
palavras de Rousseau (1979), a Constitui-
¢do se apresenta como um contrato social.
Diz o autor genebrino: “trata-se de uma for-
ma de associagdo que defende e protege com
toda a for¢a comum a pessoa e os bens de
cada associado e pela qual cada um, unin-
do-se a todos, ndo obedece, entretanto, mais
que a si mesmo”. Essa técnica de decisdao
coletiva caminhou unida de forma indisso-
cidvel ao pensamento iusnaturalista mate-
rial sobre os direitos inatos ao homem e de
carater pré-estatal que o Estado deve respei-
tar, garantir e procurar fazer efetivos'?.

O moderno constitucionalismo surge,
entdo, como instrumento dessas idéias que
hoje continua sustentando e defendendo. A
tradicdo individualista européia, de base
religiosa, que desconfia do Estado como
potencial transgressor dos direitos huma-
nos, e que por isso tem que ser limitado em
seu poder, continua presente nessa teoria.
Mas a idéia de uns direitos fundamentais
que garantam a liberdade da pessoa huma-
na, que participa do controle do poder poli-
tico, converteu-se em um canon universal.
A margem desses contetidos nao haveria
Constituicdes normativas, mas, sim, unica-
mente, textos constitucionais de carater no-
minal ou seméntico (Cf. LOEWENSTEIN
1970, p. 218, et seq.).

As Constitui¢gées normativas do Ociden-
te democratico configuram e organizam os
poderes do Estado, estabelecem os limites
do exercicio do poder, reconhecem e garan-
tem os direitos fundamentais dos cidadaos,
os objetivos positivos e as prestagdes que o
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poder esta obrigado a cumprir em beneficio
da comunidade. Pois bem, nesse esquema a
Constituicdo nos apresenta como a norma
juridica que emana do povo, titular da sobera-
nia, que no exercicio do poder constituinte deci-
de elaborar uns preceitos vinculantes tanto para
o Estado quanto para os cidadios. O verdadei-
ramente novo na evolugao do moderno Es-
tado Constitucional é a exigéncia de substi-
tuir o arbitrario governo dos homens pela
seguranga juridica que confere o governo
das leis. E a forca vinculante bilateral da
norma suprema (lhering) o fundamento des-
sa “lex superior”™®.

As razdes que asseguram o carater da
Constitui¢do, como norma fundamental e
fundamentadora do ordenamento juridico,
sdo, principalmente, as seguintes:

1 - Nela se define o sistema de fon-
tes formais do direito, quer dizer, ndo
s6 as normas que existem em um de-
terminado ordenamento juridico, mas
também a forma de producédo e a pre-
feréncia das mesmas para sua valida-
de. A Constituigéo é a fonte das fon-
tes, norma normarum ou, em outras pa-
lavras, a norma de produgéo.

2 - A Constituigdo cria e configura
um sistema juridico-politico que nela
se ap6ia tendo, em conseqtiiéncia, vo-
cacdo de duragdo e permanéncia di-
ante do carater transitério com que
nascem as leis ordinarias. Isso con-
duz a distingdo entre um poder cons-
tituinte, do qual nasce a Constituigdo,
cujo titular é o povo soberano, e os
poderes constituidos e limitados pela
propria Constituicao: legislativo, exe-
cutivo e judicidrio. Dai se deduz, a
principio, o carater rigido da norma
constitucional que esta dotada de uma
“super-legalidade formal” ao exigir
para sua reforma procedimentos mais
agravados e dificeis do que para a
modificacdo das leis ordinarias. Mas,
essa idéia exige também o reconheci-
mento de uma “super-legalidade ma-
terial” que assegura a Constituicdo

uma preeminéncia hierarquica ante o
resto das normas elaboradas pelos
poderes constituidos e limitados. Es-
sas normas s6 poderdo ser validas se
ndo confrontarem com o sistema for-
mal de produgdo estabelecido na nor-
ma suprema e com o conjunto de va-
lores materiais que a Constituicao re-
conhece.

3 - Esse carater de fonte do direito
e fonte das fontes do direito subjacen-
te nas verdadeiras Constitui¢des nor-
mativas permite sustentar a necessi-
dade imperiosa de um sistema de ga-
rantias para fazer efetiva a suprema-
cia constitucional. A super-legalida-
de material garante, em tiltima instan-
cia, a super-legalidade formal porque
exige que qualquer norma que preten-
da sair do marco constitucional tenha
que ir precedida, para ndo ser decla-
rada nula por inconstitucionalidade,
de uma reforma constitucional™.

A idéia da Constitui¢do como norma su-
prema é fruto do constitucionalismo norte-
americano, como também o é a criagdo do
sistema federal. A tradi¢do inglesa susten-
tava aidéia de um “fundamental law”, mas
a tradigdo da soberania parlamentar, e com
elaa daimunidade judicial das leis que pre-
valeceu no século XVIII, mantém-se na
atualidade.

Ao contrario, partindo do conceito de um
direito natural superior ao Direito positivo,
e inderrogavel por este, os colonos america-
nos, em sua luta contra a Coroa inglesa,
questionaram a violacdo de seus direitos
individuais e coletivos. A rebelido, a pretex-
to da existéncia de “um direito mais eleva-
do” que as decisdes do Parlamento inglés,
combateu as medidas fiscais que supunham
um peso para os colonos, argumentando que
qualquer lei contra a Constituigdo é nula e
o0s juizes deveriam deixar de aplicé-la. O
julgamento por tribunal e a aprovagdo do
imposto foram os grandes protestos que
nutriram a Revolugdo norte-americana e
ambos os principios sdo imutéveis, inclusi-
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ve para as leis do parlamento, porque se
ap6iam em “the fundamental laws of this
constitution, a constitution grounded of the
eternal and immutable law of nature”®.

A tradigdo iusnaturalista européia é in-
fluenciada pelas doutrinas de Coke e de
Locke nas quais se inspiraram os colonos
para sua Revolugdo. O direito natural su-
pOe um parametro normativo superior as
leis positivas. Esse parametro que decide a
validade das leis do Parlamento sera mol-
dado numa Constitui¢do escrita, impondo
a supressdo da nocao de soberania do 6r-
gdo legislativo ordindrio, cujas normas es-
tdo subordinadas a Constituigdo. Mas, além
disso, a Constitui¢do, norma escrita, dificil-
mente poderia ter defendido o “higher law”
como garantia dos individuos se ao mesmo
tempo nao tivesse proclamado a faculdade
dos juizes para declarar a inconstituciona-
lidade das leis “judicial review”. Surge a
idéia da propria Constituicdo Federal de
1787 (Artigo VI, Secdo 2), que reconhece que
essa Constituigdo é o direito supremo da ter-
ra declarando a vinculagéo direta dos jui-
zes a ela, de forma que os juizes s6 aplica-
rdo as leis se forem conforme a Constitui-
¢do. Esta, na qualidade de lei certa e fixa,
contém a vontade permanente do povoe é o
direito supremo da terra. Por outro lado, na
Inglaterra, a vontade do Parlamento é trans-
cendental e ndo tem limites.

O Tribunal Supremo dos Estados Unidos
da América do Norte, na sentenca “Marbury
versus Madison” de 1803, obra do juiz
Marshall, aperfeicoa o sistema expresso na
propria Constituigdo reconhecendo o poder
dos tribunais e juizes para declarar nulas -
apenas para efeitos de negar aplicagdo - as
leis que contradigam o texto constitucional
(Cf.SCHWARTZ, 1963).

Na Europa, as coisas aconteceram de
forma distinta devido a prevaléncia do mo-
delo monérquico que sustentou, até 1919,
que a Constituigdo era um simples Codi-
go formal em que se articulavam os pode-
res estatais (norma politica sem contetido
juridico).

Mas a Constituigdo de Weimar, depois
da Primeira Guerra Mundial, cria um Tri-
bunal ao qual se lhe confiard unicamente a
resolucdo dos conflitos entre os poderes
constitucionais e entre os entes territoriais
proprios da organizacdo federal. Também,
em 1920, a Constitui¢do austriaca acolhe as
inovadoras idéias de Kelsen que este refor-
mard posteriormente, em 1929. O jurista
austriaco parte do sistema norte-americano,
mas, em oposicdo a “judicial review”, intro-
duz um sistema concentrado de controle no
qual um tinico 6rgdo (o Tribunal Constitu-
cional) estara habilitado para declarar a in-
constitucionalidade das leis. A este 6rgao
deverao dirigir-se os juizes e tribunais que,
na hora de realizar a funcéo jurisdicional
dejulgar e fazer executar o julgado, carecem
do poder de desaplicar as leis que conside-
rem contrarias a Constituicdo. Assim, o 6r-
gdo criado por Kelsen para velar pela cons-
titucionalidade das leis ndo decide casos
concretos, mas sim, unicamente, a incom-
patibilidade l6gica entre a lei ordinéria e a
Constitui¢do. A fungdo nao seria propria-
mente jurisdicional, mas, sim, de “legisla-
¢donegativa”, o que leva Kelsen a sustentar
que, até que o Tribunal Constitucional nao
se tenha pronunciado sobre a validade de
uma lei, os operadores judiciais estardo obri-
gados a sua aplicacdo. Quando o alto Tri-
bunal se pronunciar a respeito da inconsti-
tucionalidade da lei, os efeitos serdo “erga
omnes”, como sucede com os atos legislati-
vos, mas de ab-rogacdo. A Lei ndo sera de-
clarada nula “a radice”, mas, sim, unica-
mente anulavel (as sentengas do Tribunal
Constitucional possuem natureza declara-
tiva e seu valor “ex nunc” e “pré futuro”
difere substancialmente do original sistema
norte-americano)®®.

Os acontecimentos histdricos fizeram
fracassar o sistema weimariano de justica
constitucional, receptor das idéias do gran-
de tedrico K. Schimitt, sobretudo a partir de
1932 e do golpe de estado do Reich contra
Prissia legitimado nos Regulamentos Pre-
sidenciais fundamentados no artigo 48 da
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Constitui¢ao de Weimar, que encomendava
sua defesa ao “poder neutro e moderador”
do Presidente do Reich (arts. 130 e 46). Esse
fracasso fez que a Reptiblica Federal Alema,
assim como a Itédlia, Portugal e Espanha,
junto com outros paises que teriam sofrido
a perversao do ordenamento juridico e a
auséncia de liberdades individuais, adotas-
sem, na segunda metade do século XX, o
sistema Kelseniano de justica constitucional,
mas com novidades importantes'.

Najustificacao do tipo de Constitui¢oes
democraticas desenvolvidas na Europa na
segunda metade do século XX, encontra-se
a recepgdo das doutrinas de Schmitt, que
sustentam que a constituigdo é democrética
porque é querida pelo poder constituinte do
povo soberano. Também se aceitam as idéi-
as kelsenianas sobre o pluralismo social e
politico que abrigam as Constituigdes e que
impede que alguém ocupe a totalidade do
espaco de acao dentro do qual se movem as
forgas sociais e politicas, porque as empur-
ra ao didlogo, ao compromisso, e ao reco-
nhecimento mutuo.

Pois bem, o desenvolvimento concreto
desses textos constitucionais europeus vi-
gentes representa uma forma nova e inédita
de reconhecer, primeiro, e superar depois,
as doutrinas existentes previamente sobre a
constituicdo democratica. Assim, a idéia
francesa revoluciondria do poder constitu-
inte, reafirmada em Weimar em 1919, trans-
forma-se para aproximar-se do conceito re-
voluciondrio norte-americano segundo o
qual o poder constituinte ndo s6 cria a Cons-
tituicdo, mas também serve de fundamento
para a ordem juridica estatal de forma per-
manente, pressupondo um limite ao poder
do legislador. (Neste sentido é proferida a
sentenca do Tribunal Constitucional espa-
nhol 76/83, de 5 de agosto)®.

Em razdo do exposto, devemos destacar
que os regimes politicos europeus da segun-
da metade do século XX se configurarao
como democracias constitucionais dotadas
de uma norma suprema agasalhadora dos
principios fundamentais que caracterizam

o mesmo regime politico. A legalidade cons-
titucional ndo permite violar a Constituigdo
em nome do poder constituinte do povo so-
berano (como acontecia no modelo radical
rousseauniano), mas tampouco uma negacao
incessante entre as forgas sociais e politicas
desenvolvida conforme as regras parlamen-
tares do pluralismo social e politico, e que
podia ser considerasse legitima conforme ao
modelo Kelseniano®.

3. O moderno Constitucionalismo
europeu, os Direitos Fundamentais
e 0s Tribunais Constitucionais

Na mudanca de paradigma sofrida pelo
atual constitucionalismo europeu, tiveram
muito que ver as idéias vigentes em torno
do significado e funcao desempenhada pe-
los direitos fundamentais. Estes, antes da
Segunda Guerra Mundial, eram concessoes
legais voluntarias do Estado (doutrina po-
sitivista) e ndo, como acontece na atualida-
de, segurancas e garantias de uma ordem
de valores que, em suas dltimas caracteris-
ticas, é pré-estatal e, em conseqiéncia, inde-
pendente do Estado. Eram normas progra-
maticas ndo vinculantes concebidas na ad-
ministracao publica e alguns, como o direi-
toaigualdade, liberavam o legislador. Atu-
almente sdo direitos vinculantes, diretamen-
te aplicaveis pelos operadores judiciais, e,
nos casos de serem desenvolvidos pelo le-
gislador, as limitagdes que podem sofrer tém
que fixar tanto o fim como as dimensodes das
mesmas. O denominado contetido essenci-
al dos direitos fundamentais ndo pode ser
violado e suas modificagdes exigem a modi-
ficagdo formal do texto constitucional, que
em nenhum caso podera afetar a dignidade
humana que os legitima®.

No que diz respeito ao que foi mencio-
nado, adquirem relevancia especial as pa-
lavras de H. Kruiger (1950, p. 12): “antes os
direitos fundamentais s6 valiam no &mbito
da lei, hoje as leis s6 valem no ambito dos
direitos fundamentais”, o que implica a
idéia de uma Constitui¢do como ordem de
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valores indisponiveis para o legislador e,
em conseqiiéncia, a possibilidade de que os
tribunais possam controlar o legislativo. Os
Tribunais Constitucionais, no sistema de
jurisdigdo constitucional concentrado, diri-
gem e guiam esse controle em colaboracao
com a magistratura ordindria.

Aquiradica o verdadeiro papel que hoje
em dia se atribui a funcdojudicidria. As com-
peténcias formais dos 6rgaos do Poder Ju-
dicidrio nos apresentam isso como 6rgaos
de controle perante o Legislativo e o Execu-
tivo (todos eles poderes limitados), e como
arbitros encarregados de resolver os confli-
tos entre 6rgaos estatais. O incremento da
fungdo de controle que as Constituigdes eu-
ropéias vigentes outorgam ao juiz, diante
de outros poderes do Estado, implica novi-
dade se a compararmos com os periodos
histéricos precedentes. Isso significa um
aumento do poder dos juizes ante a admi-
nistragdo e o legislador. Encontramo-nos,
assim, diante de um fato indiscutivel que se
eleva ao status de garantia institucional com
valor de direito fundamental e que, no nt-
cleo duro dessas Constitui¢des normativas,
é considerado direito a tutela judicial efeti-
va, que permite a toda pessoa ir perante o
juiz para reclamar contra todas as violagoes
sofridas na esfera de sua liberdade pessoal
por agdes ou omissdes dos poderes publi-
cos e de particulares?.

O que se disse sobre a ordem ética de
valores e suas pretensdes de validade ime-
diata servem também para a ordem politica
em sentido estrito; quer dizer, para a defesa
da democracia, do sistema parlamentarista
de governo, para o principio de divisdo de
poderes, para a defesa dos postulados em
que se divide a férmula do Estado, ou para
a protecdo do sistema de distribuicao terri-
torial do poder politico. Embora essa ordem
politica, de acordo com a natureza das coi-
sas, ndo esteja provida de garantias invio-
laveis na medida em que estdo os direitos
fundamentais, tanto o legislador ordindrio,
como o legislador constitucional (nos casos de
reforma da norma suprema), ficam vincula-

dos a estes principios e subordinados ao controle
juridico dos Tribunais®.

Por que, depois da Segunda Guerra
Mundial, as Constitui¢des de novo cunho
na Europa encomendaram a fun¢do de guar-
dido constitucional ao Poder Judiciario?
Aludimos ao reconhecimento da existéncia
e vigéncia juridica de uma ordem de valores
morais anterior ao direito legislado que
marca o abandono do positivismo legalista
e a perda da crenga na onipoténcia do legis-
lador estatal. Diz H. Jahrreiss ([19—7], p. 44)
que “é umretorno daidéia da lei como pré-
via ao direito a do direito como prévio alei”.

Essa ordem de valores anterior ao direi-
to pertence a ordem das crencas que abran-
gem o que conhecemos com o nome de cul-
tura ocidental e durardo no tempo tanto
quanto dure referida cultura.

Pois bem, esses valores moldados nas
Constitui¢des obrigam por igual a todos os
poderes publicos - em especial ao legisla-
dor - e aos cidaddos. Mas, no caso de viola-
¢Oes, e quando se apresentem duvidas, a
dltima palavra corresponde ao juiz. A des-
confianca dirigida ao poder legislativo se
deve, principalmente, ao fato da mudanga
darelacdo do homem com a lei. D4 a sensa-
¢ao de que a Lei - em outro tempo escudo da
liberdade e do direito - converteu-se no
momento presente em uma ameaca para es-
ses bens inestimaveis. O liberalismo e o cons-
titucionalismo primitivos demonstravam
sua fé no legislador e desconfiavam do juiz
porque este tinha estado a servigo do Prin-
cipe no Estado Absolutista. Por isso, expli-
ca-se o empenho em vincular-lhe a letra da
lei como garantia contra o arbitrio da auto-
ridade. Para que tal objetivo se cumprisse,
eram necessdrios dois requisitos: 1) a lei
devia ser a norma geral e abstrata do com-
portamento humano, um mandato orienta-
do em fungdo da justica, e ndo a expressao
de uma vontade orientada a um fim; 2) a
melhor garantia de protegdo da justica das
leis radicava na entrega da funcao legislati-
va ao Parlamento, integrado pelos represen-
tantes do povo, que, por meio da discussao
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no exercicio de suas fungdes, elaboravam
essa norma geral e abstrata submetidos uni-
camente a sua consciéncia, e colaborando
nessa tarefa com outras Camaras e a Coroa
(Cf. ARAGON REYES, 1987; FIGUERUELO
BURRIEZA, 1983; GOMEZ SANCHEZ,
1986; KELSEN, 1977; MANZELLA, 1977;
SANTAOLALLA LOPEZ, 1984; SOLE TURA;
APARICIO, 1984).

Essas conjecturas nao ocorrem na reali-
dade atual no seu sentido original. A lei,
enquanto norma geral e abstrata, ordena-
dora do comportamento humano, ndo se
encontra no primeiro plano da realidade
legislativa. No moderno Estado Prestacio-
nal, alei passou a ser um “ato de conforma-
¢do politica orientado a um fim (...) medida
determinada para superar uma determina-
da situagdo totalmente concreta para resol-
ver conflitos a curto prazo de grupos de
interesses Contrapostos”. Entretanto, os atos
de direcdo politica estdo submetidos tam-
bém ao valor da justica. Até mesmo os par-
lamentos contemporaneos experimentaram
mudangas em sua posicao e estrutura. Sur-
gem, entdo, os mandatos ndo independen-
tes - ou seja, vinculados aos partidos - e,
com eles, o perigo do absolutismo da maio-
ria da Camara e dos Grupos Parlamentares
dominantes em seu seio. Isso conduz ao que-
brantamento da confianca na objetividade
e na neutralidade dos érgaos legislativos,
que se véem submetidos também a pressoes
extras parlamentares e a um aumento da
carga de trabalho que dificulta o cuidado e
areflexao na elaboragdo das leis com o grau
de justica que seria desejavel no “produto
lei” (Cf. BACHOF, 1963, p. 35 et seq.; PIETRO
SANCHIS, 1998).

Todas essas mudangas se originaram,
em parte, pela evolugdo e desenvolvimento
das relacdes sociais e pelas pretensoes cres-
centes de uma cidadania que pde todas suas
esperancas no Estado garantidor da “pro-
cura existencial”%.

Esse desenvolvimento inevitavel neces-
sita de um contrapeso que se preocupe de
que os valores superiores do ordenamento

juridico constitucionalmente reconhecidos
estejam plenamente garantidos. Tem que ser
uma instancia que decida com a maior obje-
tividade e autoridade possivel se, num de-
terminado conflito, esses valores ficaram ile-
sos ou ndo, e, em tal caso, ordenar que se
restabeleca a paz perturbada. Essa instan-
cia deve ser ojuiz, trata-se de uma forca ndo
comprometida politicamente que néo par-
ticipa da legislacdo, nem esta submetida
a seus controles, pois uma instancia de
controle que fosse juiz e parte seria con-
traditoria.

O 6rgdo encarregado dejulgar, formado
por pessoas versadas em direito e que goza
da independéncia de que se dota ao juiz
quando estd vigente o principio de separa-
¢do de poderes, é um Tribunal. Mas, essa
funcdo de controle deve ser exercida pelos
Tribunais ordinarios, com o resto de suas
fungdes proprias, ou deve ser encomenda-
da a 6rgaos especializados e criados expres-
samente para o exercicio desse trabalho? Na
Europa, atualmente, considera-se que essa
funcdo tao cheia de responsabilidade, as-
sim que suporta a interpretagdo da Consti-
tuicdo e a protegdo de seu sistema de valo-
res, deve ser encomendada a uma instancia
especializada, formada por pessoas de cre-
ditada experiéncia em questdes juridicas e
na prética constitucional. O érgdo deve es-
tar dotado de certo carater representativo
(ainda que seja indiretamente), que lhe per-
mita decidir com carater vinculante ques-
toes com grande transcendéncia politica,
embora a forma de resolvé-las requer, sem
davida, o método jurisdicional®.

Esses 6rgaos recebem o nome de Tribu-
nais Constitucionais e se consideram os
supremos, mas nao tnicos, intérpretes cons-
titucionais. Sao os 6rgaos de fechamento do
sistema juridico-politico que as Constitui-
¢Oes configuram e supdem a culminagdo do
Estado de Direito. Com eles colaboram, na
hora de depurar o ordenamento juridico con-
forme ao canon constitucional, os juizes e
tribunais ordinarios, mas no bom entendi-
mento de que o monopélio do afastamento
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das normas inconstitucionais com carater
de lei corresponde ao Tribunal Constitucio-
nal. Sem embargo, os argumentos juridicos
dos juizes ordindrios podem evitar os mo-
noélogos do Alto Tribunal e ajudar ao avan-
¢o do desenvolvimento concreto dos postu-
lados constitucionais, junto a quem defen-
de seus interesses particulares nos proces-
sos ordinarios que os juizes devem conhe-
cer (Cf. PEREZ ROYO, 1988).

4. O atual sistema europeu
de Justica Constitucional

Na atualidade, a maior parte das Cons-
tituigdes vigentes no velho continente euro-
peu se inclinaram por adotar o sistema de
controle de constitucionalidade de raizes
kelsenianas. Os Tribunais Constitucionais
se configuram como 6rgaos “ad hoc”, sepa-
rados e a margem da jurisdicdo ordinaria,
que se encarregam de uma jurisdigdo espe-
cial encaminhada a efetuar o controle de
constitucionalidade das disposi¢des e atos
com forga de lei emanados dos distintos 6r-
gdos estatais dotados de competéncias para
isso. As competéncias que se atribuiram aos
diversos Tribunais Constitucionais sdo dis-
tintas em nimero e denominag¢do mas, em
geral, podem ser agrupadas em trés blocos
tematicos:

1 - Depuracao do ordenamento
juridico expulsando dele as normas
imediatamente subordinadas a Cons-
tituigdo que contradigam a norma su-
prema. O controle da legalidade das
normas inferiores a lei é competéncia
da jurisdicao ordinaria.

2 - Defesa do contetido essencial
dos direitos fundamentais contra os
atos de poder que violem os postulados
constitucionais que os consagram, e

3 - Resolugdo dos conflitos gera-
dos por causa da descentralizacdo
do poder politico sobre a base das
entidades territoriais. Conflitos que
sdo possiveis também entre érgaos
constitucionais do Estado que nas-

cem da Constitui¢do e nesta norma
suprema encontram sua natureza e
funcgoes.

No exercicio de todas essas competénci-
as, o Tribunal Constitucional atua como um
verdadeiro arbitro implementado pelo po-
der constituinte soberano a servigo da Cons-
tituigdo como norma suprema e com a fina-
lidade de velar para que os poderes consti-
tuidos e limitados respeitem seus contet-
dos e encargos. A consolidagdo da justica
constitucional exacerbou a forca normativa
da Constituigdo porque o atual Estado De-
mocratico de Direito tem fundamento na
exigibilidade juridica dessa norma. Com
isso, a chamada juridificacion da vida politi-
ca e do conflito social latente encontra nos
Tribunais Constitucionais um instrumento
essencial, embora ndo exclusivo, de garan-
tia do respeito a Constituigdo por parte dos
poderes publicos e dos particulares®.

Pelas razdes expostas, verifica-se que o
impacto da justica constitucional na Euro-
pa é considerével. A teoria da Constituicao
atualmente gira, sobretudo, em torno dos cri-
térios hermenéuticos empregados pelo juiz
constitucional quando resolve os conflitos
que lhe sdo expostos. Por meio da interpre-
tagdo, os supremos defensores das Consti-
tuigdes colaboram, quando exercem suas
competéncias, com a adequacdo da norma
suprema a realidade social e politica. Em-
bora essa via ndo possa ser utilizada para
suplantar o poder legislativo por um méto-
dojurisdicional, a interpretacao juridica re-
alizada pelo Tribunal Constitucional deve
perseguir a resolugdo dos conflitos, no mar-
co constitucional, para depurar o ordena-
mento juridico e assegurar a maior eficicia
possivel sobre o corpo social dos valores
constitucionalizados. As metas desses Tri-
bunais sdo: o exercicio de uma fungio inte-
gradora do ordenamento juridico e o forta-
lecimento do sistema democratico median-
te a reivindicacdo dos valores constitucio-
nais. Seu éxito depende da prudéncia e do
rigor juridico com que tais tribunais operem
(Cf. RUBIO LLORENTE, 1993).
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Embora o balango da atualidade jurisdi-
cional dos Tribunais Constitucionais seja
altamente positivo, os riscos que a justiga
constitucional deve continuamente superar
sdo bem conhecidos. Desde o fim da Primei-
ra Guerra Mundial, de forma periédica sur-
ge a critica caluniadora do trabalho da jus-
tica constitucional sobre a base da possivel
tensdo suscitada entre politica e direito, ou
seja, a resolugdo de conflitos politicos com
métodos jurisdicionais. Na seqiiéncia, sus-
cita-se o problema das fontes que utiliza o
Tribunal Constitucional para obter os crité-
rios de decisdo se sua intervencao se produ-
zir diante de uma eventual insuficiéncia do
texto constitucional. Qual é, pois, a origem e
o fundamento desse formidavel poder que
permite aos Tribunais Constitucionais
complementar a Constituicdo, construin-
do conceitos novos que nem sequer esta-
vam na mente do poder constituinte?
Qual é a fonte ou a legitimidade democra-
tica de dito poder?*.

A critica conservadora, cujo melhor re-
presentante foi K. Schmitt, nega as possibi-
lidades da justica constitucional porque, em
sua opinido, ndo transforma o Estado em
jurisdigdo, mas sim, ao contrario, converte
os Tribunais em instancias politicas. Nao
juridifica a politica, mas sim politiza a justi-
¢a. Em sua opinido, a politica ndo tem nada
a ganhar, e a justica tem muito que perder.
Citado autor nega que a decisdo sobre o con-
teddo de uma lei tenha carater jurisdicional
sob o fundamento de que a Constituicdo ndo
é matéria de decisdo judicial, mas, sim, de
decisdo politica do legislador. Afinal, os
Tribunais Constitucionais se distinguem -
assinala - como uma segunda Camara.

Em oposigdo ao Tribunal Constitucional
idealizado por Kelsen, Schmitt propde o Pre-
sidente do Reich como defensor da Consti-
tuicdo ja que, em virtude do artigo 48 da
Constitui¢gdo de Weimar, concentram-se em
suas maos todos os poderes para exercer a
“ditadura constitucional”. O fundamento
encontra-o Schmitt (1983) em seu conceito
de Constitui¢do como decisdo fundamental

prévia a Lei Fundamental que conforma o
povo em uma comunidade politica concre-
ta. Essa é a tese de um grande sofista (cético
sobre o conhecimento da verdade democra-
tica) que, na pratica, conduziu a dissolugao
constitucional do sistema de Weimar?.

Contrariamente a critica conservadora,
a avaliacdo das esquerdas coloca a decisao
criadora ndo na Ditadura do Executivo, mas,
sim, na Assembléia ou no Partido. A Cons-
tituicdo como norma juridica abstrata e in-
temporal ndo se pode colocar por cima des-
sa instancia suprema que é a Assembléia.
Assim, se a critica conservadora tinha fun-
damentos fascistas, a critica das esquerdas
os tinha jacobinistas. O principio delibera-
tivo de raiz jacobina nega a legitimidade de
um Tribunal que possa anular, por incons-
titucionais, as normas emanadas de uma
Assembléia. Por isso, invoca argumentos
secundarios como o de que o Direito é um
instrumento de conservacio e ndo de mu-
danca. O Tribunal Constitucional seria um
muro de contengdo contra as mutagdes nor-
mativas que apenas devem realizar as
Camaras ou Parlamentos; seria um “colé-
gio” aristocratico e frio, diante das Cama-
ras irracionais, apaixonadas e improvisa-
doras que legitimam a democracia, por sera
representagdo da vontade do povo.

Nos Estados Unidos da América do
Norte, os inventores da “judicial review”
também criticaram o “governo dos juizes”,
ao sustentar que carecem de legitimidade
democratica, que nao sdo responsaveis e que
nado dispdem de capacidade de resposta
para as demandas sociais atuais. Essas cri-
ticas foram benéficas, no seu tempo, porque
permitiram depurar os limites da “judicial
review” e dirigi-la principalmente para a
protecdo dos direitos fundamentais, aban-
donando o terreno escorregadio dos temas
econdmicos. Mas, nunca um ativismo judi-
cial acarretou tdo benéficas conseqiiéncias
como as produzidas em razao do trabalho
realizado pelo Tribunal WARREN que
operou a maior revolugdo social ocasiona-
dana América do Norte® (Cf. EISENMAN;
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HAMON, 1961, p. 231 et seq.; GASTON-
MARTIN, 1949).

Mas, também em territério europeu, cri-
ticou-se a justica constitucional como o fez
a Franga. Neste pais, ber¢o da Revolucao
que transformou a Europa, continuou-se
mantendo um modelo politico de defesa da
Constitui¢do. A cada certo tempo, tomam
evidente importancia os receios contra o
poder dos juizes e despertam-se instintos
deraizjacobina. A tentativa de fazer aflorar
uma incipiente justica constitucional, de-
pois da reforma de 1974, que permite ao Con-
selho Constitucional Francés (6rgao de na-
tureza politica colaborador do Parlamento)
conhecer da possivel inconstitucionalida-
de das leis impugnadas por um ndmero
minimo de sessenta parlamentares, desper-
tou os protestos de vozes autorizadas da
doutrina francesa que denunciam a usur-
pacdo do poder legislativo pelos componen-
tes de um 6rgao ndo democratico que efetua
uma censura suprema sem outorgar as ga-
rantias tradicionais das altas jurisdi¢des, do-
minando o conjunto do edificio politico fran-
cés (Cf. LACHARRIERE, 1980, p. 133-150).

Em resposta a essas objecdes, diz o Dr.
Garcia de Enterria (1981, p. 175) que “o Tri-
bunal da Histéria ndo s6 tem absolvido a
justica constitucional de ditas acusagoes
mas também a afiancou como uma refinada
técnica do governo humano”.

Entre os argumentos utilizados para ata-
car o sistema europeu de justica constituci-
onal, encontra-se também a acusagdo de que
subverteu o principio da divisdo de pode-
res ao considerar o poder judicial como con-
trolador dos outros dois. Mas sobre esse
particular se demonstrou que a limitacao
sofrida pelo Governo e pelo Parlamento é
uma corregao necessaria para tentar resta-
belecer o equilibrio depois do aumento de
fungdes que nos ultimos tempos afetaram
aos poderes legislativo e executivo. Os Tri-
bunais Constitucionais, embora sejam o 61-
gdo de ctipula de nossos sistemas juridico-
politicos, ndo sdo 6rgaos soberanos no pla-
no constitucional; dessa forma, apenas atu-

am repressivamente e carecem de iniciativa
propria para a configuracao politica. S6 atu-
am a requerimento dos entes legitimados
(poderes ptblicos ou cidadados) quando de-
vem resolver as questdes que a Constituicdo
ou as Leis lhes atribuem. Além disso, quan-
do, depois de ter superado o filtro dos Tri-
bunais Constitucionais, os atos dos pode-
res controlados sao declarados conforme a
Constituigdo, produz-se um fortalecimento
indubitavel da autoridade democrética ob-
jeto de controle®.

Tampouco podemos aceitar, sem sélidos
argumentos, que o poder judiciario seja an-
tidemocratico. O juiz é poder publico - 6r-
gao do Estado -, como todos os que a norma
suprema configura. Ao Parlamento, é certo,
escolhem-no os cidaddaos mas sempre ten-
do em conta a intervengdo dos partidos po-
liticos. O juiz pode nao ter legitimidade re-
presentativa na origem, mas tem legitimi-
dade funcional ou de exercicio porque ad-
ministra justiga “em nome do povo” (apli-
cando de forma exclusiva, integra e obriga-
da as normas emanadas democraticamen-
te), da mesma forma que o faz também o
Parlamento quando promulga leis e o Go-
verno quando governa. Pois bem, o Poder
judiciario deve permanecer em contato com
a opinido publica, em um didlogo perma-
nente sobre o valor da justica que adminis-
tra ou dos erros de sua jurisprudéncia. Nes-
se “dialogo” encontramos a oportunidade
especial do juiz e coloca-se a prova sua ap-
tiddo para o exercicio do trabalho que lhe é
encomendado (Cf. PEREZ ROYO, 2003, p.
100 et seq.).

Outras objegdes sublinham o perigo de
politizagdo da justiga, posto que ndo se pode
negar que os Tribunais Constitucionais, em
grande medida, resolvem conflitos politicos
formulados sob forma juridica. Faz anos que
W. Wengler (1956, p. 40 et seq.)* destacou
que “o carater politico de um ato ndo exclui
um conhecimento juridico do mesmo, nem
o resultado politico de dito conhecimento
lhe despoja de seu carater juridico”. O ser
humano esta dotado de subjetividade, e
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como tais também o estdo os juizes; mas o
juiz experiente deve conhecer os perigos
conseqiientes dessa circunstancia e saber
elimina-los. O enfrentamento de distintas
opinides, o didlogo necessario com a opi-
nido publica... pode ajudar a garantir um
maior nivel de objetividade.

Se nos fixarmos nos contetidos das Cons-
titui¢des, verificaremos imediatamente sua
amplitude material. Na atualidade as nor-
mas supremas ndo s6 indicam ao legisla-
dor a forma de produzir o direito, mas tam-
bém lhe marcam e delimitam o campo de
atuacdo predeterminando amplas esferas de
regulacdo juridica, ajustando-se aos cano-
nes dos valores democraticos. Ocasionou-
se, assim, um transbordamento constitucio-
nal devido a imersdo da Constitui¢do, como
portadora de valores democraticos, em to-
das as esferas do ordenamento juridico. Isso
da lugar a que os operadores ptblicos nao
acedam a Constituigdo via legislador, mas
sim o fagam diretamente e de forma perma-
nente, porque na atualidade é dificil encon-
trar um problema juridico sério que careca
de relevancia constitucional. Para a resolu-
¢do desses problemas, as normas supremas
contém regras diferentes das normas ordi-
nérias porque incorporam valores, princi-
pios e um elevado ntimero de conceitos juri-
dicos indeterminados (Cf. JUAN MORESO,
2003, p. 99-122; PIETRO SANCHIS, 1998, p.
47 et seq.). Diz Ferrajoli (1999) que a sujei-
¢do a lei sera sempre valida quando for coe-
rente com os postulados constitucionais. O
juiz constitucional deve ser consciente do
trabalho especial que lhe toca desempenhar
dadas as circunstancias que se desprendem
de suas decisdes. Assim, as regras que deve
aplicar ndo aparecem na norma suprema
em uma formulacao perfeita e claramente
viavel do ponto de vista da técnica juridica,
mas, sim, devem desenvolver-se por meio
dos principios juridicos fundamentais ou
do complexo conjunto relacional da Consti-
tuicdo. Nas hipéteses de conflito entre Di-
reito e Politica, o juiz s6 esta vinculado ao
Direito (Cf. BACHOF, 1963, p. 58).

Na ordem pratica, somos conscientes de
que nem o Parlamento, nem os partidos po-
liticos, nem o povo soberano aceitariam nun-
ca um 6rgdo das caracteristicas do Tribunal
Constitucional, que, na hora de resolver os
conflitos que lhe competem (todos de natu-
reza constitucional), fizesse-o sob critérios
estritamente pessoais. Unicamente se exer-
cerem suas fungdes como supremos intér-
pretes da Constituigao terdo autoridade para
que acomunidade os aceite e legitime no exer-
cicio de seu formidavel poder. A superiorida-
de de sua funcéo arraiga na natureza da nor-
ma que tem que defender. Se se romper a co-
nexdo entre Constitui¢do e Tribunal Consti-
tucional, este restara deslegitimado.

Em conclusdo, uma Constitui¢gdo sem um
respectivo Tribunal Constitucional que im-
ponha sua interpretacdo e garanta a efetivi-
dade da mesma nos casos conflitivos sera
uma “norma suprema” ferida de morte que
liga sua sorte a do partido no poder, o qual,
em caso de conflito, pela via de fato, dard a
interpretagdo que em cada momento lhe con-
vier. Por isso o 6rgao constitucional - ao
qual o poder constituinte soberano do povo
encomendou a defesa da Constitui¢do - deve
demonstrar sempre a legitimidade de sua
existéncia em fungdo do exercicio da ativi-
dadejurisdicional de defesa, respeito e apli-
cacdo danorma que aplica e, em tltima ins-
tancia, interpreta. 56 assim o Tribunal Cons-
titucional funcionard como um extraordina-
rio instrumento de integracao politica e so-
cial na sociedade a que serve; e disso dao
bom exemplo os paises europeus que im-
plementaram esse sistema de justica consti-
tucional.

5. Particularidades do
Constitucionalismo europeu

As novas tendéncias do constituciona-
lismo na Europa parecem reclamar, neces-
sariamente, uma nova teoria do Direito que
se afasta bastante dos esquemas do positi-
vismo teérico. As peculiariedades a desta-
car nessa nova teoria sdo:
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1 - A existéncia de mais principi-
0s que regras ou o valor superior dos
primeiros sobre as tltimas.

2 - Na atuacao judicial se d4 um
procedimento antes de ponderacao
que de submissao.

3 - A onipresenca da Constituigdo
em todas as areas juridicas e em todos
os conflitos relevantes.

4 - O caréater extensivo da atuacgéo
judicial em lugar da autonomia do le-
gislador ordinario.

5 - Coexisténcia de uma constela-
¢do plural de valores que as vezes en-
tram em contradicdo, em lugar de uma
homogeneidade ideolégica em torno
de um conjunto escasso de principios
coerentes entre si’'.

Talvez encontremos o detonante princi-
pal na tdo reconhecida crise da Lei a qual se
deve ndo s6 a existéncia de uma norma juri-
dica superior - a Constitui¢do -, mas tam-
bém outros fenémenos desenvolvidos na
segunda metade do século XX, como sdo: o
processo de unificagdo européia, o desen-
volvimento das autonomias territoriais, a
revitalizacdo das fontes sociais do Direi-
to, a perda, como ja dissemos, das condi-
¢Oes de generalidade e abstracao por par-
te da Lej, etc.

Ao ser, a Constitui¢do, uma norma juri-
dica presente em todo tipo de conflitos, no
constitucionalismo desemboca a onipresen-
¢a judicial. Além disso, a norma suprema
inclui orientagdes das mais heterogéneas
esferas que, por estar confiadas a garantia
jurisdicional, fazem com que o legislador
perca autonomia. Embora a lei ndo seja uma
simples execucdo do texto constitucional,
este impregna qualquer matéria de regula-
mentacao legal que deve ser judicialmente
analisada em sua aplicacao, a luz da Cons-
tituicdo. Tampouco se pode esquecer que 0s
textos constitucionais incluem principios em
abundancia que ndo estdao dotados de tra-
¢Os comuns e coerentes, ao revés, muitas
vezes aparecem como contraditérios no que
se refere ao exercicio da liberdade. O esque-

ma de valores que mantém em ocasides é
diferente e eventualmente se produzem ten-
sOes entre eles. Essa circunstancia foi des-
crita por Zagrebelsky (1995) como dissocia-
¢do entre os direitos e a justica.

A aparente antinomia que descrevemos
desaparece assim que constatarmos que os
principios constitucionais preponderam
sobre as regras e que as normas constitucio-
nais sdo, em sua maioria, principios. As
normas contidas nas Constitui¢des vigen-
tes, quando entram em conflito entre si, ope-
ram como o fazem os principios. Vejamos:
quando duas regras entram em conflito, ou
uma delas ndo é valida ou uma opera como
excec¢do da outra. Mas, se o conflito se da
entre dois principios, ambos continuam sen-
do vélidos, embora nesse caso concreto um
prevaleca sobre o outro. Nessa situagdo
nova, muitos autores falam sobre uma nova
teoria da interpretagdo juridica quando o
objeto de interpretagdo se tratar de principi-
0s. As peculiaridades nesse caso sdo mais
quantitativas que qualitativas, porque, ao
disporem, as Constitui¢des, em grande es-
cala, que as leis das normas chamadas prin-
cipios deverdo utilizar-se de umas ferramen-
tas distintas para sua interpretacao, condu-
zirdo, por sua vez, a uma revisdo da Teoria
das Fontes do Direito menos estatalista e for-
malista e mais atenta ao nascimento de no-
vas fontes sociais. Exige-se, pois, mais pon-
deracdo que submissdo na tarefa de inter-
pretar as normas (Cf. PIETRO SANCHIS,
1998, p. 137-158; 2003a, p. 175-216).

Entende-se ponderar como a busca da
melhor decisdo quando, na hora de resolver
um conflito, concorrerem na argumentagao
razdes justificadoras contraditérias e que,
além disso, tiverem o mesmo valor. Esse
método permite resolver certo tipo de anti-
nomias ou contradi¢des normativas quan-
do as mesmas ndo puderem ser resolvidas
mediante os critérios classicos: hierarquia,
temporalidade e especialidade. Os dois pri-
meiros ndo sdo aplicaveis nos conflitos cons-
titucionais porque estes se produzem no seio
da mesma norma. Mas, sim, pode-se aplicar
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o da especialidade nos casos como, por
exemplo, ocorre na Espanha com o artigo
57,1 da C.E., que, na hora da sucessao da
Coroa, prefere-se o vardo a mulher (norma
especial que contradiz in malam partem ao
mandato geral de igualdade diante da Lei
sem discriminacdo de sexo, reconhecida
no artigo 14 constitucional). Isso, sem fa-
lar que tal especialidade vem-se revelan-
do manifestadamente como carente de jus-
tificacdo juridica.

Ha também casos em que néo se pode
aplicar o critério da especialidade, como sao
os de antinomias entre principios. Isso ocor-
re diante da presenca de direitos incondici-
onais e indestrutiveis cuja observancia nao
esta submetida a nenhuma condicdo, mas
que podem ser derrotados em certos casos.
Esses conflitos constitucionais suscetiveis
de ponderagdo nao respondem a um mode-
lo homogéneo assim como tampouco o fa-
zem os principios. Também encaixam na
classificacdo de principios as diretrizes ou
mandatos de otimizacdo que se caracteri-
zam pela particular estrutura do dever in-
corporado, quer dizer, a obrigacao de seguir
uma conduta que se pode levar a cabo de
distinta maneira ou com distinta intensida-
de. A ponderagdo é necessaria porque, para
determinar o grau de cumprimento do prin-
cipio, depende de distintas circunstancias
e da efetiva presenca de outros principios
em conflito (Cf. ALEXY, 1993, p. 81 et seq.).

Assim, esses conflitos que requerem de
ponderagdo para sua resolucao se caracte-
rizam porque:

A - ou ndo existe uma superposi-
¢do das hipéteses de fato das normas,
o que impede catalogar os casos em
conflito; ou, embora fosse possivel
identificar as condigdes de aplica-
¢do, concorrem mandatos que man-
dam observar de forma simultanea
distintas condutas na maior medi-
da possivel.

B - o caréater constitucional dos
principios em conflito faz que a anti-
nomia néo se possa resolver declaran-

do invalida alguma das normas, mas
tampouco contempla a uma das nor-
mas como excecdo permanente a
outra.

C - a solucao desses casos na pra-
tica se definira ou pelo triunfo de uma
das normas em conflito, ou pela bus-
ca de uma solugdo que possa dar sa-
tisfacdao as duas. Somente assim, por
exemplo, em um ordenamento juridi-
co, poderdo conviver a liberdade pes-
soal e a tutela da seguranga publica, o
direito a honra e a liberdade de ex-
pressao, aigualdade formal e materi-
al, o direito de manifestagdo e a prote-
¢do da ordem publica, etc.

Em resumo: quando se ddo conflitos
constitucionais nos quais ndo se pode apli-
car o critério da especialidade, utiliza-se o
método da ponderagdo. Diante de um caso
concreto, o juiz encontra razdes de sentido
contraditério e ndo pode resolver a questdo
declarando invélida alguma regra consti-
tucional, nem afirmar tampouco que algu-
ma delas deve ceder sempre em presenca da
contraria, pois isso importa estabelecer uma
hierarquia que ndo esta na Constituicdo. O
pronunciamento judicial que cabe formular
é o de uma preferéncia condicionada, tra-
¢ando uma hierarquia axiolégica na qual
fica evidente, no caso concreto de que se tra-
ta, que deve triunfar uma das razdes consti-
tucionais em conflito, ndo descartando a
preeminéncia da contrdria em outro caso
distinto.

Trata-se de enunciados racionalmente
necessarios para resolver, nos casos concre-
tos, conflitos entre principios do mesmo va-
lor ou hierarquia. Isso conduz a uma exi-
géncia de proporcionalidade que implica
estabelecer uma ordem de preferéncia rela-
tiva ao caso concreto. O Tribunal Constitu-
cional espanhol tratou a respeito, na Sen-
tenga 320/1994:

“Ndo se trata de estabelecer hie-
rarquias de direitos nem prevaléncias
‘a priori’, mas sim de conjugar ambos
os direitos ou liberdades a partir da
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situagdo juridica criada, ponderando
e pesando cada um deles em sua efi-
cacia reciproca”.

Embora tenhamos dito que a pondera-
¢do é o método alternativo a subsungao, se-
guindo a L. Pietro Sanchis (2003b, p. 151 et
seq.), sustentamos que se opera em fases dis-
tintas da aplicagdo do direito. Se ndao hou-
ver um problema de principios, o juiz subsu-
me o caso concreto no descrito pela lei, e re-
solve sem necessidade de ponderar. Se a sub-
sungdo nao for possivel porque se da um
problema de principios (isto é apreciado na
primeira fase), é necessério ponderar na se-
guinte fase para, em um terceiro momento,
voltar para subsumir, porque a ponderagdo
se encaminha a formulacdo de uma regra
que, nesse caso concreto, permite eliminar
ou adiar um dos principios para dar passa-
gem a outro que opera como a premissa nor-
mativa de uma submissdo.

O caréter valorativo e a margem de dis-
cricionariedade que comporta o juizo de
ponderacao sao evidentes. Todo o processo
argumentativo requer distintas valoragoes
porque os principios, segundo Comanduc-
ci (1999, p. 74 et seq.), ndo diminuem, mas,
sim, incrementam a indeterminacgéo do di-
reito. Mas a ponderacao ndo deve estimular
aintrodugdo de um subjetivismo exacerba-
do, nem deve converter-se em um método
vazio, porque, embora ndo garanta a exis-
téncia de uma s6 resposta para todo caso
pratico, sim nos indica para onde deve
dirigir-se a argumentacdo: quando se fixa
um enunciado de preferéncia a favor de
um principio ou de outro, terd que justifi-
car o grau de sacrificio ou de afetacdo de
um bem para obter a satisfagdo de outro
bem em conflito.

R. Alexy (1993, p. 157) responde as obje-
¢Oes de irracionalidade e subjetivismo (que
sempre precisam ser matizadas) com as se-
guintes palavras: “valem na medida em que
com elas se infira que a ponderagdo ndo é
um procedimento que, em cada caso, con-
duza exatamente a um resultado. Mas ndo
valem na medida em que delas se infira que

a ponderagdo ndo é um procedimento raci-
onal ou é irracional”.

Essa nova teoria das fontes, afastada do
legalismo, pretende introduzir o problema
dos principios, e de uma teoria de interpreta-
¢do reforcada, nem puramente mecanicis-
ta, nem puramente discricional, em que
os riscos da interpretagdo constitucional
sejam conjurados mediante a argumenta-
¢do juridica.

6. Desafios do Constitucionalismo
europeu do presente

Um dos desafios que o atual Direito
Constitucional europeu deve enfrentar é
conhecer a dimensao constitucional dos
Estados membros da Unido Européia - atu-
almente vinte e cinco - no marco do proces-
so federalizante, no qual estamos imersos,
que comegou na década dos anos cinqiien-
ta e segue seu processo evolutivo de ampli-
acao (Cf. MANGAS MARTIN, 2005). Con-
solidada a Unido Econdmica, pretende-se
avangar para a Unido Politica, embora esta,
depois dos recentes fracassos dos referen-
dos francés e holandés, tenha entrado em
crise. Também deve ser destacado que os
Estados atuais se desmembram, vertical-
mente, tanto para cima™' quanto para bai-
xoNT, e cada vez mais perdem cotas de sobe-
rania (poder) porque as competéncias que
transferem a favor do funcionamento de 6r-
gdos supranacionais, ou das entidades po-
liticas que surgem dos processos de descen-
tralizacdo, obrigam a entender que estd ocor-
rendo um deslocamento das fontes do direi-
to fora de seus confins, com a correspon-
dente debilitacdo das Constitui¢des Nacio-
nais. Diante desses processos, cabe propor
uma integracao juridica e institucional, no
plano horizontal, para complementar a in-
tegracdo econdmica e politica. Sem dtivida,

NT Quando, por exemplo, cede o exercicio de
certas competéncias a Unido Européia.

NT Como no caso espanhol que descentraliza o
poder, transferindo determinadas competéncias as
Comunidades autonomas.
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iss0, necessariamente, conduz a uma “Teo-
ria da Interconstitucionalidade” que se ocu-
pe das relagdes interconstitucionais a fim
de evitar os conflitos entre varias constitui-
¢Oes ou entre varios poderes constituintes
concorrentes no mesmo espago politico.
Essa teoria traz a inovadora criagdo de uma
“rede de Constitui¢des” de Estados sobera-
nos e as turbuléncias que, na organizagao
interna dos estados constitucionais, origi-
nam-se por causa do funcionamento das
instituigdes dessa organizacdo supranaci-
onal de caréter internacional (Cf. GOMES
CANOTILHO, 2003, p. 92)*.

Talvez possa pensar-se em um constitu-
cionalismo sem Estado a altura de espagos
supra-estatais aos que lhes deslocaram
centros de poder e de tomada de decisoes: tra-
tar-se-ia do constitucionalismo europeu e do
constitucionalismo internacional que podem
coadjuvar a limitar, legitimando os novos
poderes (Cf. FERRAJOLLI, 2003, p. 22 et seq.).

O paradigma que nos pode servir, por
sua proximidade, é o da Unido Européia em
que tramita, embora ndo com poucas difi-
culdades, o processo de ratificagdo de um
Tratado Constitucional por parte dos Esta-
dos membros conforme seus respectivos pro-
cedimentos internos. Esse projeto, que ago-
ra estd em crise, incorpora em sua Parte II, a
maneira da parte dogmatica de uma Cons-
tituicdo normativa, a Carta Européia dos
Direitos Fundamentais, que foi solenemen-
te proclamada em Nice no dia 7 de dezem-
bro de 2000. Nessa Carta, ao lado dos clas-
sicos direitos civis e de liberdade, abundam
os direitos sociais ou de terceira geragdo. No
momento a aplicacdo da Carta esta nas maos
dos operadores publicos, especialmente dos
orgdos judiciais que sdo os encarregados de
aplicar o direito da Unido, sobretudo dos
juizes nacionais. A norma que assegura seu
valor juridico é o artigo 6,2 do T.U.E. que
reclama como principios gerais do Direito
Comunitério os Direitos Fundamentais re-
sultantes das tradi¢des constitucionais co-
muns dos Estados membros (Cf. CRUZ
VILLALON, 2004).

Os principios de primazia e de aplicagao
direta (criados pelo Tribunal do Luxemburgo,
que funciona, sem sé-lo, a modo de Tribu-
nal Constitucional na Europa unida na di-
versidade) sdo de cumprimento obrigatdrio
em todos os paises que formam parte de dita
organizagdo supranacional porque, do con-
trario, “se perderia o cardter comunitario e
o fundamento juridico da prépria comuni-
dade” (Sentenca Costa/Enel de 15 de julho
de 1964). Mas, esses principios que estdo na
esséncia da Comunidade e de seu funcio-
namento e que pretendem ser positivados
no (ainda Projeto) Tratado Constitucional
nao impediram os Tribunais Constitucio-
nais - sobretudo nos casos alemdo e italia-
no - proibirem a incorporacao aos seus or-
denamentos de normas em conflito com as
Constitui¢bes nacionais. Para eliminar essa
antinomia (que se produz em um sistema
de soberanias em concorréncia no qual a
questdo de “quem decide” ndo esta resolvi-
da (POIARES MADURO, 2003), seria con-
veniente a ancoragem da validade das fon-
tes comunitarias e da jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justica com sede em Luxemburgo,
em uma tabela de Direitos ao menos tao
abundante como as das Constitui¢des
Nacionais. Isto é o que se pretende com a
Carta de Nice que leva uma lacuna de mui-
tos anos de existéncia. Essa Carta e sua in-
clusdo no Tratado Constitucional supdem
um notavel avanco, mas nio oferecem a
melhor solucao, pois esta requer uma refun-
dicao total dos poderes da Unido desterran-
do o principio de colaboracdo de fungées e
uma mais clara e precisa distribui¢dao de
competéncias entre as institui¢es européi-
as e os Estados membros mais préximos ao
modelo federal que ndo € aceito, em seus ter-
mos mais corretos, pelos comunitaristas®.

Se se quer construir um Estado de Direi-
to Europeu, deve-se seguir um caminho in-
verso ao realizado pelos Estados de Direito
nacionais, pois o constitucionalismo ndo vai
completar ao Estado Legislativo de Direito,
mas, sim, operar como seu pressuposto.
Quando existir a Europa politica com a in-
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tegracgdo constitucional da Unido Européia,
serd possivel promover formas de integra-
¢do e de unificagdo mais avangadas como
alternativa a tendéncia predominante de
formacao de um Direito Comunitério juris-
prudencial que, de forma muito confusa,
mistura-se com o ordenamento dos Estados
membros (a questdo prejudicial contida no
artigo 234 do T.U.E. é o instrumento juridico
posto a disposicao dos juizes nacionais para
resolver os conflitos entre o Direito Comuni-
tario e o Direito Interno) (Cf. IGUERUELO
BURRIEZA, 1985; 2002).

A perspectiva é ainda mais longinqua
no que se refere a um constitucionalismo
internacional, esbocado na Carta da O.N.U.
e em outras Declaragdes e Convengoes In-
ternacionais de Direitos Humanos, atual-
mente em questionamento pelo recurso a
guerra para solucionar os conflitos interna-
cionais. Assim, diante do vazio do Direito
Publico representado pela globalizagdo, a
perspectiva de garantias para a paz e direi-
tos humanos representa a tinica alternativa
aum futuro de guerra, violéncia e criminali-
dade que ameaga gravemente as democra-
cias ocidentais (Cf. BALDASSARRE, 1999
et seq.; FERRAJOLI, 2003; LUCIANI, 1999;
ZOLO, 2000).

7. Conclusdo

Ao longo da histéria, o Estado jurispru-
dencial deu lugar ao Estado Legislativo de
Direito e este, ao Estado Constitucional de
Direito. O maior desafio que enfrenta este
altimo modelo consiste em permitir o surgi-
mento de um direito ampliado ao plano su-
pranacional, que, partindo das formas e
garantias cléssicas do constitucionalismo,
aporte-nos um novo modelo de constitucio-
nalismo e de esfera publica supra-estatal.
Para que isso seja possivel, faltam os ele-
mentos essenciais de qualquer Estado: povo
europeu, sociedade civil, e esfera publica
européia. Nos textos normativos vigentes,
tampouco se verificam com nitidez os prin-
cipios que sustentam o moderno constituci-

onalismo: principio democrético, principio
liberal e principio da supremacia constitu-
cional (Cf. RUIPEREZ ALAMILLO, 2000,
2003; VEGA, 1983, 1988).

Se o que se disse for certo, também é ver-
dade que poderemos encontrar a legitimi-
dade que esse projeto necessita na igualda-
de de todos no marco das liberdades e nos
direitos fundamentais e sociais, entendidos
como limites e vinculos diante das leis e dos
atos de governo expressos nas maiorias con-
tingentes. A igualdade dos direitos é a me-
lhor garantia de protecdo de todas as dife-
rencas de identidade pessoal e da reducao
das desigualdades materiais. Vendo os ou-
tros como iguais, maturara o sentido comum
de fazer parte de um grupo social e daiden-
tidade coletiva de uma comunidade politi-
ca, fundada no respeito reciproco, rechacan-
do as intolerancias geradas pelas identida-
des étnicas, nacionais, religiosas ou lingtiis-
ticas (Cf. BOBBIO, 1991; DWORKIN, 1995;
FERRAJOLI, 1999; HABERMAS, 2000;
NAVARRO, 2002; PRIETO SANCHIS, 1990;
RIDAO, 2002; RUIPEREZ ALAMILLO,
2005; SARTORI, 2001).

Notas

! Sobre esse assunto, podem resultar esclarece-
doras as idéias de Rubio Llorente, F. na voz: “Cons-
titucionalismo” no vol. I da obra coletiva “Temas
de Derecho Constitucional” (ARAGON REYES,
2001). Também as opinides de Prieto Sanchis, L.
em “Neoconstitucionalismo” no “Diccionario de
Derecho Constitucional” (CARBONELL, 2002).

2 Cf. os trabalhos publicados sobre este tema na
obra: “Neoconstitucionalismo (s)” (CARBONELL,
2003) e em especial para o aspecto que desen-
volvemos no ensaio Cf. L. Prieto Sanchis: “Neo-
constitucionalismo y ponderacién judicial”,
(2003b, p. 123-158). Do mesmo autor deve,
ainda, ser consultada a obra: “Justicia Consti-
tucional y Derechos Fundamentales” (PRIETO
SANCHIS, 2003, p- 101-136) e dentro dela o
capitulo que faz referéncia ao “Neoconstitucio-
nalismo y sus implicaciones”.

3 Consultem-se os trabalhos da obra antes cita-
da, dirigida e coordenada por M. Carbonell (2003):
“Neoconstitucionalismo (s)”, destacando, na nos-
sa opinido, os trabalhos de R. Alexy (2004; 1993),
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Ferrajoli (1999; 2003), Prieto Sanchis (2002),
Guastini, Gayon e Moreso (2003).

* Com carater geral, podem resultar ilustrado-
res os trabalhos publicados por Rubio Llorente, F. e
Jiménez Campo, I: “Estudios sobre jurisdiccion
constitucional”, (MCGRAW-HILL, 1998). Bastante
interessante o trabalho que se ocupa da “Jurisdicci-
6n Constitucional en Espafia” (MCGRAW-HILL,
1998, p. 1-29). Na mesma linha, mas com um de-
senvolvimento mais exaustivo a obra de F.
Fernandez Segado (2004). Ainda, o trabalho de L.
Favoreau (1994). Trata-se de um pequeno livro no
qual o professor francés desenvolve acertadas re-
flexdes a respeito da regulacdo, na Europa, da ju-
risdigdo constitucional. Aborda, entre outras ques-
toes, os aspectos do sistema de justica constitucio-
nal criado por Kelsen em 1920, e na seqiiéncia ana-
lisa os distintos sistemas europeus adotados apds
a Segunda Guerra Mundial. Analisa, inclusive, a
singularidade do sistema francés, que o autor, ndo
sem certo otimismo, encontra similitudes com o
resto dos modelos europeus. Isto é, em nossa opi-
nido, muito prematuro pois, para que acontega o
que se sustenta, é necessdria uma mudanca de na-
tureza do 6rgdo vigilante e ao mesmo tempo a
ampliacdo de suas competéncias. Quem elabora
um diagndstico certeiro da jurisdicdo constitucio-
nal européia, suas influéncias e diferencas com o
modelo difuso americano e o modelo concentrado
idealizado por Hanz Kelsen é Eduardo Garcia de
Enterria (1981) na sua obra, pioneira na Espanha, e
de grande repercussdo doutrindria posterior entre
os estudiosos espanhois. Uma versdo inicial deste
trabalho tinha aparecido em 1979 na obra coletiva
de IV Volumes: La Constitucién Espariola y las Fuen-
tes del Derecho. Madrid: DGCE, Servico Juridico do
Estado.

° Sobre essa idéia de Estado de Direito como
ordenamento juridico no qual os poderes ptublicos
tém uma fonte e uma forma legal, pode consultar-
se a obra de Hanz Kelsen (1979). A respeito das
diferencas entre o direito pré-moderno, de forma-
¢do nao legislativa - mas sim jurisprudencial e dou-
trinaria -, e o Estado legislativo de direito, sao de
interesse as idéias que expde L. Ferrajoli em seu
trabalho: “Pasado y futuro del Estado de Dere-
cho”, na obra coletiva: “Neoconstitucionalismo (s)”
de M. Carbonell (2003, p. 13 et seq.). As diferencas
entre o modelo de constitucionalismo inglés e o eu-
ropeu continental sdo explicadas por J.J. Gomes
Canotilho (2003) em funcdo de dois paradigmas
diferentes de poderes constituintes: um “instituci-
onal”, como a Itdlia, Alemanha ou Espanha, e ou-
tro “ndo institucional” como acontece no Reino
Unido. No paradigma institucional, a norma fun-
damental é constituida como norma individual (no
que se refere ao seu objeto) referido a determinado
ou a determinados atos constituintes; no paradig-

ma nao institucional, a norma fundamental é cons-
tituida como norma geral e é a competéncia recla-
mada por e para todos os atos de certa natureza.
Cf. Canotilho (2003, p.91 et seq.). Neste ponto o
autor segue as idéias de M. Galvao Teles (2000).

¢ Cf. a respeito o breve, mas denso, ensaio que
apareceu nos inicios do constitucionalismo espa-
nhol cujo autor é E. Garcia de Enterria (1981) que,
sem lugar a davidas, contribuiu para que as gera-
¢oes de jovens estudiosos desta disciplina apren-
dessem os significados do valor normativo das
Constituicoes rigidas do ocidente democrético.

7 Nesse sentido sdo ilustradoras as idéias de
E.W. Bockenforde (2000), obra na qual o autor rela-
ciona o Estado, o Direito e a Democracia partindo
da idéia de que a liberdade externa nao esté fora do
Direito e a fungdo pacificadora deste pressupde a
existéncia do Estado como instancia de poder que
pode eliminar a violéncia de uns seres humanos
sobre outros. Quando o Estado elabora as normas,
deve procurar também a legitimacao material des-
tas para que sejam obedecidas voluntariamente,
bem como eficazes no ambito social. A democracia
é um principio constitucional acompanhado de um
desdobramento dogmatico pelas conseqiiéncias
que dela se desprendem para a organizacao e fun-
cionamento do Estado.

8 Sobre as transformacdes institucionais sofri-
das nos ultimos tempos pelo Estado de Direito,
pode consultar-se com cardter amplo a pesquisa
de L. Prieto Sanchis (1998).

? Nessa monografia, o autor expde uma série de
doutrinas que, em épocas distintas, tomaram a
Constituicdo como objeto préprio. Sobre o ponto
concreto que tratamos no texto, sdao ilustrativas as
idéias de E. Garcia de Enterria (1981, p. 56 et seq.).

10 Também G. Jellinek (1954) destaca como tni-
ca caracteristica essencial das Leis constitucionais
sua superlegalidade formal; por isso, sustenta que
a Constituicdo “ndo tem significacdo juridica pra-
tica naqueles Estados que nado tém formas especi-
ais para sua adogdo e modificagdo...”.

1 Estas idéias, muito melhor desenvolvidas e
com um conteddo bem mais amplo, podem ser
conferidas em M. Fioravanti (2001, p. 71 et seq.).

12 Entre os autores espanhodis, essa mesma idéia
de Constituicao é acolhida por Garcia Pelayo (1953,
p- 33 et seq.).

13 As idéias de Ihering foram acolhidas na obra
de Kégi (1945, p. 41 et seq.).

14 Esclarecedora nesse ponto, pela contundén-
cia da fundamentacdo, é obra de P. de Vega Garcia
(1985).

» Nesse ponto concreto, seguimos as idéias aco-
lhidas E. Garcia de Enterria (1981, p. 50 et seq.).
Também estao muito bem documentadas as pagi-
nas dedicadas a esse tema por J. Ruipérez Alamillo
(2000).
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1 As idéias inovadoras de Kelsen (1988) em
torno do sistema de protegdo por si criado devem
ser consultadas no seu trabalho traduzido para o
espanhol “La Garantfa Jurisdiccional de la Consti-
tucién. (La Justicia Constitucional)” reunidos no
volume coletivo: H. Kelsen (1988).

17 F abundante a bibliografia sobre este tema. A
respeito, podem ser consultados os trabalhos de F.
Rubio Llorente (1977). O trabalho que citamos se
encontra nas paginas 155 et seq. Ainda: Zagrebelsky
(1977); M. Cappelletti (1973); H. Fix Zamudio
(1968); F. Fernandez Segado (2004). Em uma linha
de idéia similar: L. Pegoraro (1998); D. Rousseau
(2002). Concretamente para o caso espanhol Cf. a
obra coletiva L. Aguiar de Luque y P. Pérez Tremps
(2002).

18 Sobre o asunto, Cf. as idéias de M. Fioravanti
(2001). Diz, ainda, o Tribunal Constitucional es-
pafiol (arts. 159-165 de la C.E: y L.O.T.C. de octu-
bre de 1979): “...1a distincién entre poder consti-
tuyente y poderes constituidos no opera sélo en el
momento en el que se establece la Constitucién. La
voluntad y la racionalidad del poder constituyente
objetivizados en la Constitucién no solo fundan la
Constitucion en su origen, sino que fundan perma-
nentemente el orden juridico estatal y presuponen
un limite a la potestad del legislador”. Essa sentenca
foi acolhida por F. Tomés y Valiente (1996, p. 38).

19 A respeito, Cf. as opinides de M. Fioravanti
(2001, p. 142 et seq.). Também, E. Garcia de Enterria
(1981, p. 59 et seq.).

% Com cardter geral, Cf. o n° 1 da revista “Dere-
chos y libertades” do Instituto Fray Bartolomé de las
Casas. Fevereiro-outubro de 1993. Madrid: Univer-
sidad Carlos III no qual se aborda monografica-
mente, o tema “Concepto y problemas actuales de
los derechos humanos”. Também o breve, mas pro-
fundo, ensaio de N. I. Osuna Patifio (1995). Im-
prescindivel, ainda, a obra de E. W. Bockenférde
(1993). Mais extenso e magistral é o trabalho de R.
Alexy (1993, 2004); A. E. Pérez Lufio (1988); M.
Kriele (1982); G. Peces Barba (1980); P. Lucas Verdu
(1984); F. Fernandez Segado (2003).

21 Sobre este tema, a doutrina espanhola é mui-
to abundante. Com caréter geral, Cf. nosso traba-
lho (FIGUERUELO BURRIEZA, 1990); J. Gonzéalez
Pérez (1984); V. Gimeno Sendra (1988).

2 Cf. o opusculo, de extraordinario contetido
sobre esse ponto em concreto, de Otto Bachof (1963).
Trata-se de um discurso que o autor proferiu na
Universidade de Tubinga em 1959, ocasido em que
tomou posse no cargo de reitor.

% Termo criado pela doutrina alemd e introdu-
zido na Espanha por M. Garcia Pelayo (1978). Em
ordem similar de idéias Cf. M. Aragon Reyes (1985).
Também: ]J. Habermas (1987).

2 Sem animo de exaustividade, destacamos en-
tre as numerosas obras escritas pela doutrina espa-

nhola com carater geral: ]. Almagre Nosete (1989);
N. Gonzalez Deleito (1980); E. Linde Paniagua
(1995); Ferreres Comella (1997); A. Pérez Gordo
(1982); N. Pérez Serrano Jauregui (1990); El Tribu-
nal (1981).

% Para o caso espanhol, com carater geral, con-
sultem-se os seguintes classicos coletivos: “El Tri-
bunal Constitucional” (EL TRIBUNAL, 1981); “El
Poder Judicial” (RIDRUEJO, 1983). “Incidencias
de la Constitucién en las normas aplicables por los
Tribunales de Justicia” (INCIDENCIAS, 1985).
“Crisis de la Justicia y reformas procesales” (CRISIS,
1988). “R.E.P. n° 7, monografico sobre garantias
constitucionales” (1979).

% Questdo que, de forma reiterada, todos os
autores que se ocupam do tema se véem obrigados
a enfrentar. Cf. entre outros E. Garcia de Enterria
(1981, p. 137 et seq.). Ainda: O. Bachof (1963, p. 35
et seq.).

¥ Do mesmo autor: “Das Reichsgericht als
Hiiter der Verfassung”, publicado em 1929, no qual
de forma categorica, afirma: “una expansién sin
inhibiciones de la justicia no transforma al Estado
jurisdiccién, sino a los Tribunales en instancias poli-
ticas. No conduce a juridificar la politica, sino a
politizar la justicia. Justicia Constitucional es
una contradiccién en los términos” (SCHMITT,
1929).

% Ja no que diz respeito a visdo norte-americana
e sobre o caso do Tribunal Warren que comentamos
(periodo 1953), Cf. A. Cox (1970). Também: B.
Schwartz (1980); J. Pollack (1979); L. Levy (1912).

» Cf. sobre este ponto o trabalho de O. Bachof
(1963, p. 50 et seq.). Nesse mesmo sentido: E. Garcia
de Enterria (1981, p. 177 et seq.).

% Também, na mesma linha diz Forsthoff (1959,
p- 41 et seq.) que o importante trabalho do juiz se
deve a que os conceitos de valor e outros conceitos
juridicos indeterminados sao definidos e concreti-
zados com sucesso pelos operadores judiciais por
meio de uma jurisprudéncia destinada a delimitar
e a plasmar valores e principios constitucionais que
remetam aos preceitos éticos extralegais e a contet-
dos culturais ou a elementos sociais e econémicos
variaveis.

% Sobre esse ponto, sédo de consulta obrigatoria:
L. Ferrajoli (2003); J. J. Moreso (2003); S. Pozzolo
(2003) e A. Garcia Figueroa (2003).

2 0O autor se fundamenta na estimulante pro-
posta de F. Lucas Pires (1997, p. 18) e de Paulo
Rangel (2000) em “Uma Teoria da Intercontextua-
lidade, Pluralismo e Constituicdo no pensamento
de Francisco Lucas Pires.

* A doutrina sobre este ponto é vastissima. A
titulo de exemplo, podemos citar: J. Martin y Pérez
de Nanclares (2003); A. Mangas Martin (2003); P.
Andrés y Saenz de Santamaria (2003); G. C.
Rodriguez Iglesias (2003).
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1. Introducdo

O presente estudo destina-se a verificar
os dilemas que se tém interposto na utiliza-
¢ao das formas arbitrais de composicao de
conflitos comerciais internacionais no bojo
de blocos econdmicos, sejam os atores dos
contenciosos os préprios Estados ou opera-
dores econémicos privados, individuos ou
empresas.

O advento dos blocos econdmicos, sua
franca disseminagao e seu rapido aprofun-
damento institucional provocam mudancas
radicais no campo juridico. Ao trazerem
novas demandas, a par de inauditas so-
lugdes, os blocos de Estados, e sua miria-
de de siglas, vdo subvertendo com pro-
postas inovadoras e pragmaticas certezas
seculares, da Politica, da Economia e do
Direito.

Se a integracao entre paises e a constru-
¢do de blocos é decisdo politica, fundada
em realidade comercial e econdmica, o en-
genho que os conforma é labor juridico por
exceléncia. Dessarte, blocos econdmicos, de
qualquer grau ou de qualquer abrangéncia,
sdo de forma inevitavel originarios de trata-
dos, sem excegdo, como a ordem juridica que
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lhe conforma a constituir condicionante do
sucesso que poderao auferir. E o respeito as
normas, provedor da seguranca juridica que
todos beneficia deriva exclusivamente da
vontade dos Estados comunitarios. Sem ex-
presso e deliberado querer coletivo, direcio-
nado ao adensamento de juridicidade, tan-
to no aparato de tomada de decisdes como
nos mecanismos de solugao de controvérsi-
as, blocos econoémicos ficam estagnados,
como a recente histéria das frustradas in-
tegracoes tem demonstrado a exaustdo. A
desobediéncia as regras se generaliza em
descrédito, a promover instabilidade e a
afastar parceiros e investidores indispensa-
veis.

No que diz respeito a realidade comerci-
al, o sucesso de uma integracao regional
vincula-se a credibilidade e a confianca dos
atores e operadores econdmicos privados.
E, maior o comércio, maior devera ser a inci-
déncia de controvérsias, que, ao contrario
de leitura prima facie, denotam salubridade
e pujanca econdmica do ambiente que se
cria. Apenas blocos anémicos e pouco expres-
sivos nas relagdes de troca é que nada ou
pouco conflitam. Guerras comerciais, como
lemos nos jornais, sdo expressdes impro-
prias e sensacionalistas, comumente emu-
ladas por setores nao competitivos e pre-
judicados pela abertura econémica, pou-
co tendo a ver com os reais interesses dos
paises.!

A litigiosidade comercial é, por assim
dizer, sintoma macroscépico da eficicia da
integracao. Em bloco econémico no qual pre-
valece o primado do direito, com sua dina-
mica assentada em ordem juridica, contro-
vérsias comerciais sdo benfazejas, a deno-
tar, por conseguinte, a pujanca e a higidez
das economias que se integram.

Nao sdo as formas escolhidas que deter-
minardo, a priori, 0 sucesso ou o fracasso do
projeto de integragao. E, isso sim, fundamen-
tal que se saiba adequar o nivel de integra-
¢do pretendido ao modo mais escorreito de
solverem-se controvérsias comerciais e, nao
com menos importancia, tomarem-se deci-

soes. Nao teria sentido, em zona de livre
comércio, a opgao pela instituicao de um tri-
bunal supranacional, porque nas zonas de
livre comércio ndo existem normas supra-
nacionais que devam ser aplicadas. Tam-
pouco caberia facultar o acesso de particu-
lares ao sistema, pois as relagdes existem,
tao-s0, de Estado a Estado. Por outro lado, a
criacdo de confederagdo ou ente confedera-
tivo implica, com naturalidade, a existéncia
de tribunal supranacional, pois se est4 cri-
ando nova entidade que primara sobre as
demais. Cada um desses modelos ou cada
uma dessas fases carecera de estrutura dife-
rente para a solugao de disputas.?

Em espagos ja integrados, ou que bus-
cam a integragdo, pela forca nem sempre
bem intencionada da abertura comercial, o
adensamento de juridicidade, como quer Celso
Lafer, é de importancia capital®. O sistema
de solucdo de controvérsias, e sua adequa-
¢do a realidade do bloco ao qual pretende
servir, é fator de primeira grandeza para o
sucesso do projeto idealizado. A clara defi-
nicdo das regras do jogo, com a neutraliza-
¢do das imposi¢des unilaterais power orien-
ted, torna-se imprescindivel. Dai ser a cons-
trugdo de blocos econémicos labor juridico,
como j4 enfatizamos, com aportes dos mais
variados, mas sempre, e fundamentalmen-
te, aportes juridicos.

A solucao de controvérsias, clivagem ju-
ridica por exceléncia dos blocos econémi-
cos, ao utilizar meios alternativos alheios
as jurisdigOes estatais, a exemplo da nego-
ciagdo direta e da mediacdo, reserva para a
derradeira fase, ap6s o fracasso das tentati-
vas precedentes, o chamado, nem sempre
com correi¢do, procedimento arbitral. Como
verificaremos no presente estudo, de fato
designam-se fase arbitral as mais variegadas
formas de composicao de conflitos. Ha, tam-
bém, nos modelos interativos supranacio-
nais, tribunais de justiga, como na cepa eu-
ropéia, que atuam de forma mais complexa,
com mecanismos sofisticados de elaboragao
juridica, como é o caso do reenvio prejudici-
al (SAURON, 2004) e do carater vinculante
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da jurisprudéncia comunitaria (BOULOIS;
DARMON; HUGLO, 2001). Resulta claro
que o modelo europeu ndo pode ser trans-
plantado para outras realidades, sem se
pagar muito caro por isso.

2. Pressupostos arbitrais

Embora se verifique notéria banalizacao
do emprego da palavra arbitragem, sobretu-
do nos sistemas de solugdo de controvérsi-
as que proliferam nos blocos econdmicos,
devemos ter presente a existéncia de carac-
teristicas essenciais e ontologicamente defi-
nidoras do que, em verdade, é o instituto
arbitral.

O primeiro dos aspectos quintessenciais
que compoe a ideagdo arbitral é, como coro-
lario do principio da autonomia da vonta-
de, a liberdade das partes, tanto na opcao
pela arbitragem quanto a discricionarieda-
de ao poder escolher e vetar arbitros. A rela-
¢do de confianga que permeia a dindmica
arbitral parece-nos nao comportar delega-
¢do ou limitagdo do livre arbitrio. Ao esco-
lher ou ndo aceitar designagao de arbitros
ou co-arbitros, as partes estardo a dar fundo
e forma, pelo pleno exercicio da autonomia
da vontade, a exigibilidade moral da sub-
missdo ao laudo, sem o que a instancia arbi-
tral se dilui em mero conjunto de bons an-
seios, a ser partilhado por pessoas bem in-
tencionadas.

Ao verificarmos as normas de arbitragem
das mais significativas cdmaras internacio-
nais, percebemos claramente a plena liber-
dade que se concede as partes na indicacao
de arbitros. O art. 9.2 (Appointment and Con-
firmation of the Arbitrators) das regras de Ar-
bitragem da Corte Internacional de Arbitra-
gem da Camara de Comércio de Paris, ICC,
estabelece que

“[...] The Secretary General may con-
firm as co-arbitrators, sole arbitrators and
chairmen of the Arbitral Tribunal persons
nominated by the parties or pursuant to
their particular agreements, provided they
have filed a statement of independence

without qualification or a qualified sta-
tement of independence has not given
rise to objections” (Cf. DERAINS;
SCHWARTZ, 2006).

No mesmo sentido, disciplina o art. 6°
das Regras do Centre for Dispute Resolution,
da American Arbitration Association, AAA:

“[...] 1. The parties may mutually
agree upon any procedure for appointing
arbitrators and shall inform the adminis-
trator as to such procedure. 2. The parties
may mutually designate arbitrators, with
or without the assistance of the admi-
nistrator. When such designations are
made, the parties shall notify the ad-
ministrator so that notice of the appo-
intment can be communicated to the ar-
bitrator, together with a copy of these
rules”.

No mesmo sentido, as normas da Cama-
ra de Mediacao e Arbitragem de Sao Paulo,
CIESP, determinam, em seu art. 5.1, que “[....]
poderdo ser nomeados arbitros tanto os
membros do Corpo de Arbitros da Camara
como outros que dele nao facam parte, des-
de que ndo estejam impedidos, nos termos
doart. 5.2”. Embora nem sempre seja possi-
vel prover e implementar a plena liberdade
da escolha-veto dos arbitros pelas partes,
parece comprometedora a idéia-forca do ins-
tituto a previsao de colégios arbitrais prét-a-
porter ou listas de arbitros com ntimeros clau-
sos. Nesse sentido, tribunais de revisao
arbitral, com juizes previamente designa-
dos, ou a exigéncia de que arbitros sejam
membros de cortes supremas sao injun-
¢Oes inapropriadas. Exigéncias quetais
correspondem, em tultima analise, a de-
masias formais incompativeis com a liber-
dade de escolha de quem deveria ser o
julgador.

Outro importante pressuposto arbitral
diz respeito a obrigatoriedade do cumpri-
mento dos laudos. O inconsciente coletivo
juridico (e quem havera de dele duvidar?),
sempre que instado a confrontar-se a arbi-
tragem, questiona: como se obrigara a parte
sucumbente o cumprimento do o laudo? A
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pergunta eivada de rationale positivista é
inevitavel. A cultura arbitral tem sempre res-
postas prontas, inclusive aquelas embasa-
das em dogmatismo, com o empréstimo im-
puro do dever ser e fazer das instancias for-
mais do poder jurisdicional do Estado-na-
cao. E o que ocorre na utilizagdo da expres-
sao sentenga arbitral, para dar ares forenses a
decisdo dos arbitros, o puro e simples laudo,
como se as palavras tivessem per se o dom
de mudar a natureza das coisas. Ora, lau-
dos se cumprem, de forma ordinéria, por
decorrerem de decisdes fulcradas na au-
tonomia da vontade, a envolver partes que
optam por clausulas arbitrais, e, logo, fia-
doras in pectore da ordem também juridi-
ca que criam.

A experiéncia da grande arbitragem in-
ternacional demonstra serem as decisoes
arbitrais naturalmente cumpridas, sem in-
jungdes incompativeis a liberdade arbitral.
Se isso ndo ocorresse, pelos custos e pelo
poder que encerram, seria total irracionali-
dade do lado perdedor, a gerar prejuizos
comerciais incalculaveis, maiores que o va-
lor da condenacdo e acessoérios, além da
inestimavel perda do maior patriménio co-
mercial: 0 bom nome na praga.

Tomando em conta os rigidos alicerces
que os pressupostos da arbitragem repre-
sentam, ndo parece caber a designagado “ar-
bitral” para um colégio de notaveis que su-
gere as partes, a titulo de decisao arbitral,
relatério com meras indicagoes desejaveis a
solugdo de determinado conflito. Com as
sugestdes podendo ser objeto de veto ou
descumprimento por parte dos contendo-
res, soa conceitualmente descabida a alu-
sdo arbitral.

Da mesma forma, distanciamo-nos da
genuina arbitragem, quando se constran-
gem ou se limitam as escolhas dos arbitros,
obrigando serem os julgadores alternativos
membros de listas rigidamente fechadas, de
cortes supremas, ou prevendo, de maneira
ainda mais improépria, o critério aleatério
do sorteio, conforme se verifica em alguns
sistemas de solucgéo de conflitos.

3. Solucio de controvérsias no
MCCA, no CARICOM, no
MERCOSUL e no NAFTA

3.1. Mercado Comum Centro-Americano -
MCCA

O Mercado Comum Centro-Americano,
originario do Tratado Geral de Integracao
Econdmica Centro-Americana, o Tratado de
Manégua, foi constituido em 13 de dezem-
bro de 1960, por Nicaragua, Guatemala,
Honduras e El Salvador. A Costa Rica in-
gressou em 1963, o Panama em 1991 e Belize
em 2000.

Ao verificarmos seu sistema de solugédo
de controvérsias, previsto no art. 26 do Tra-
tado de Mandgua, constatamos que ordina-
riamente o procedimento se inicia pela ne-
gociagdo direta, seguida da fase de concili-
agdo, com a interferéncia do Conselho Eco-
nomico, a autoridade comum, e, por fim, se
necessario, com a constituicdo de tribunal
arbitral ad hoc.

No que concerne a escolha de arbitros, o
tribunal é integrado por magistrados das
Cortes Supremas dos paises-membros. A
solucdo nao é original, pois desde ha muito
o modelo BENELUX optou por magistrados
das Cortes Supremas para compor sua Cor-
te Arbitral, sendo, nesse caso, indicado por
seus trés paises integrantes (DUMON,
1980).

A necessidade de serem os arbitros mem-
bros das Supremas Cortes é ainda acompa-
nhada de surpreendente critério de indica-
¢ao: sorteio. Um terceiro arbitro de pais neu-
tro também é sorteado, com encargos de pre-
sidir o panel. Por sua vez, o laudo é obrigat6-
rio e tem forca de coisa julgada, de forma
compativel com a esséncia arbitral.

O Protocolo de Tegucigalpa, de 13 de de-
zembro de 1991, e o Protocolo da Guatemala,
de 29 de outubro de 1993, alteram a estru-
tura organica prevista no Tratado de
Managua, ao criar, entre outras instituicoes,
a Corte de Justica Centro-Americana, com a
finalidade de garantir o respeito ao direito,
a interpretacdo e a execugao dos tratados
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institutivos, dos instrumentos complemen-
tares e das demais normas derivadas
(ACCIOLY, 2004).

3.2. Comunidade do Caribe - CARICOM

Sediada em Georgetown, na Guiana, a
Comunidade do Caribe (CARICOM) foi cri-
ada pelo Tratado de Chaguaramas de 4 de
julho de 1973 e tem por objetivo gerar inte-
gragdo econdmica, por meio de mercado co-
mum sui generis, que preve livre comércio,
acompanhado de TEC, a par de esforcos co-
ordenados nas dreas da agricultura e de
desenvolvimento industrial.

Esta integrada por Antigua e Barbuda,
Barbados, Belize, Dominica, Granada,
Guiana, Haiti (membro provisério), Jamaica,
Montserrat, Santa Lucia, Sao Cristévao e
Névis, Sdo Vicente e Ilhas Granadinas,
Suriname e Trinidad e Tobago.

Seus associados sao Angiiila, Ilhas Turks
e Caicos e Ilhas Virgens Britanicas. En-
tre os paises observadores estdao Antilhas
Holandesas, Aruba, Bermuda, Colombia,
IThas Cayman, México, Porto Rico, Reptiblica
Dominicana e Venezuela.

O Tratado de Chaguaramas prevé, no art.
20, personalidade juridica a Comunidade e
estatui procedimento de solugdo de contro-
vérsias no art. 19 (de forma complementar,
nos artigos 11 e 12 de seu anexo).

Incumbe ao Conselho de Ministros diri-
mir, como 6rgdo conciliador, as controvér-
sias que lhe forem submetidas e, em nao
havendo solug¢do, encaminhar a lide ao ar-
bitramento ad hoc. Cada uma das partes ele-
gerd um arbitro, escolhidos entre a lista in-
dicada pelos Estados-membros e mantida
na Secretaria da CARICOM. Os dois arbi-
tros escolhidos elegem o terceiro arbitro, que
nao deve ser nacional dos Estados litigan-
tes e que presidira o tribunal. Na omissao
da designagao do terceiro arbitro, ou se uma
das partes nao escolher o seu arbitro, o Se-
cretario Geral fara tal indicacgao.

Quando houver mais de dois Estados en-
volvidos na controvérsia, esses devem, de
comum acordo, escolher os dois drbitros que

comporao o Tribunal Arbitral. O Tribu-
nal ad hoc decidira sobre o procedimento
e se manifestard por recomendagdes, que
nao terdo carater obrigatoério (RAMIREZ,
[199-7]).

3.3. MERCOSUL

O sistema de solugdo de controvérsias
do MERCOSUL também se fundamenta no
direito internacional publico, do qual apro-
veita as trés fases classicas: negociagdo di-
reta, conciliagdo e arbitragem (SOARES,
2002). As arbitragens ad hoc sao realizadas
por trés arbitros indicados com base em lis-
tas nacionais, o que restringe a faculdade
de escolha pelas partes. Em sistemas inter-
governamentais, como é o caso, o problema
€ menor, pois os Estados, que serdo sempre
as partes, formulam as listas de arbitros dis-
poniveis.

Nas recentes modificagdes implementa-
das pelo Protocolo de Olivos, de 18 de feve-
reiro de 2002, vocacionado a suceder o Pro-
tocolo de Brasilia de 17 de dezembro de
1991, buscou-se conjugar a idéia de tribunal
arbitral permanente, como no BENELUX
(WAMPACH, 1986, p. 887-931), com o mo-
delo que prevé 6rgao de apelagdo, nos mol-
des do sistema de solugdo de controvérsias
da OMC. Esse louvavel sistema, colegiado,
revisional e compulsério da OMC, frise-se,
nada tem da essencialidade arbitral, e com
a pura instituigdo arbitral ndo deve ser con-
fundido (FONTOURA, 2002, p. 23-32).

O tribunal do BENELUX, ao contrario
do que se imagina, sobrevive a Corte de Jus-
tica das Comunidades Européias e exerce
tripla atribuicdo: interpreta, por via pré-ju-
dicial, quando as regras de direito forem
pouco claras para o juiz nacional; formula
pareceres consultivos, mediante solicitacao
dos Estados-membros, para que se interpre-
teregrajuridica comum; e, por tltimo, deci-
de acerca de questdes administrativas con-
tenciosas de funcionarios do bloco. Anteri-
or a toda institucionaliza¢do comunitario-
européia, é no BENELUX que se encontram
as raizes historicas e a idéia conducente ao
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emblematico art. 177 do Tratado de Roma
de 25 de marco de 1957, que define e institui
o reenvio pré-judicial (HUSS, 1980).

Ao prever segunda instancia de revisao
arbitral, o Protocolo de Olivos, sob os claros
efltivios de Genebra, procurou ser inovador,
para deixar ao sabor das partes o encami-
nhamento desejado. A chave mestra de um
subjacente livre arbitrio das partes vem in-
crustada no artigo 23 do Protocolo, a facul-
tar as partes o acesso direto ao Tribunal Per-
manente de Revisdao. Com o acesso direto, a
Corte transforma-se em instancia origina-
ria tout court. Suprime-se instancia a permi-
tir o recurso, a partir das consultas fracas-
sadas, diretamente a fase arbitral, sem pas-
sar pelas dilagdes politicas da tentativa de
conciliagdo, em que atuam as se¢des nacio-
nais do Grupo Mercado Comum.

Os laudos proferidos pelo tribunal nao
serdo objeto de recurso. Fazem coisa julga-
da formal e material, o que se subsume do
mesmo artigo 23 das regras de Olivos. To-
dos os Estados membros estdo sujeitos ao
tribunal e ndo se aplica o expediente da clau-
sula facultativa dejurisdigdo obrigatoéria, tdo
ao sabor das relagbes de coordenacéo insi-
tas ao direito internacional publico. O art. 54
prevé ser a adesdo ao Tratado de Assungdo
ipso jure adesao ao Protocolo de Olivos e a
dentincia deste implicar automaticamente de-
ntncia daquele (NORTHFLEET, [200?]).

Grande critico das modifica¢des de Oli-
vos, feitas em detrimento do sistema preco-
nizado pelo Protocolo de Brasilia, Guido
Soares acentuava, em suas aulas e confe-
réncias, o carater dispersivo das alteragoes
engendradas em 2002, o que vem paulati-
namente a confirmar-se nas recorrentes di-
ficuldades de consolidagao do tribunal per-
manente instalado em agosto de 2004.

3.4. NAFTA

Ap6s a firma entre Canada e Estados
Unidos do Acordo de Livre Comércio, de 1°
de janeiro de 1989, o México se uniu aos
dois paises e assinou, em 8 de novembro
de 1992, o Tratado de Livre Comércio, pelo

qual se criou o North American Free Trade
Agreement, NAFTA (ZABLUDOVSKY, 1995,
p. 238).

Em vigor somente em 1° de janeiro de
1994, devido a uma série de démarches poli-
tico-econdmicas interpartes, houve necessi-
dade de posteriores acordos em areas espe-
cificas, como meio ambiente e direito traba-
lhista, haja vista a contundente assimetria
entre as partes. Apds a assinatura desses
acordos, o Congresso Americano aprovou o
tratado em 20 de novembro de 1993, pro-
mulgado em 8 de dezembro do mesmo ano.
O México o ratificou em 22 de novembro de
1993, e 0 Canada, em 1°de janeiro de 1994,
quando o NAFTA entrou, de fato, em vigor.
A proposta principal era eliminar tarifas e
outras barreiras ao livre comércio de produ-
tos, servigos e investimentos, no prazo de
quinze anos.

O procedimento de solugao de contro-
vérsias vinha previsto no capitulo 20 do tra-
tado e, sem novidades, propunha as tradi-
cionais etapas emprestadas do direito in-
ternacional publico: as consultas (art.
2006); os bons oficios, a conciliagdo e a
mediagdo (art. 2007); e o panel arbitral
(arts. 2008 a 2019).

Com o colapso das fases de consultas
diretas e mediagdo, havia a possibilidade
de recorrer-se ao panel arbitral, mediante so-
licitagdo, por escrito, a Segdo Nacional do
Secretariado, comunicando-se também aos
demais Estados-partes. Pela natureza trila-
teral do tratado, permite-se que a terceira
parte ingresse na controvérsia, consoante a
previsdo do art. 2008.3:

“Cuando una tercera parte considere
que tiene interés sustancial en el asunto
tendrd derecho a participar como parte
reclamante mediante entrega de su inten-
cion de intervenir a su seccion del Secreta-
riado y a las partes contendientes. La no-
tificacion se entregard tan pronto sea po-
sible, pero en ninguin caso después de siete
dias a partir de la fecha en que una de las
partes haya entregado la solicitud de es-
tablecimiento del panel”.
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Em respeito a liberdade de escolha dos
arbitros, ha certa restricao, pois o panel arbi-
tral é formado por cinco membros escolhi-
dos entre as partes, entre nomes que com-
poem lista de trinta arbitros indicados pe-
los Estados-partes. Os membros da lista se-
rao designados por consenso, pelo periodo
de trés anos e podem ser reconduzidos. De-
vem possuir conhecimentos especializados
ou experiéncia em direito do comércio inter-
nacional e em solugdo de controvérsias de-
rivadas de acordos comerciais internacio-
nais. Os arbitros podem ser de qualquer na-
cionalidade, e ndo apenas nacionais dos
paises socios do NAFTA, como alerta Jorge
Witker (1995, p. 171):

“un rasgo especial de esta lista es que el
Tratado no especifica que los miembros de
la misma sean ciudadanos de Meéxico,
Canada o Estados Unidos. Esto da a en-
tender que pueden ser ciudadanos de cu-
alquier pais, inclusive de paises no miem-
bros del TLCAN.”

Instaurado o panel, seguir-se-a o pro-
cedimento estabelecido pela Comissao,
que prevé audiéncia e oportunidades de
apresentacdo de justificativas e réplicas.
Aqui, podem os arbitros e os litigantes
pleitear assessoria técnica de pessoas ou
grupos de peritos, para auxiliar na reso-
lucdo da lide. As audiéncias, as delibera-
¢oes, o informe preliminar e todas as co-
municacdes serdo, como era de se espe-
rar, confidenciais.

O art. 2015 do tratado fundacional, de
forma peculiar, confere aos membros do
panel a possibilidade de acionar um Comité
de Revisdo Cientifica, para solicitar parecer
sobre questdes relativas ao meio ambiente,
satde ou outros assuntos cientificos argtii-
dos por alguma das partes, devendo tal Co-
mité ser composto por peritos independen-
tes e altamente qualificados.

Apbs todos os tramites da fase de conhe-
cimento, o panel publicara informe prelimi-
nar, bem ao sabor do sistema da OMC, que
devera conter as conclusdes e as recomen-
dagdes para a solugdo da controvérsia.

Dar-se-4, entdo, as partes, a oportunida-
de de fazer observacdes, que serdo anali-
sadas pelos julgadores, cabendo-lhes
manter ou reconsiderar a decisdo, ou plei-
tear novas pericias e consultas estimadas
necessarias.

O panel apresentard o informe final, tlti-
ma fase do procedimento de solucado de con-
trovérsias, apods trinta dias, contados da
apresentacdo do informe preliminar, com o
prazo de quinze dias para a publicacao. E
de se ressaltar que as decisdes do panel sao
consideradas recomendagdes, ndo sendo o
informe final vinculante, por nao ter natu-
reza nem de decisdo judicial nem de laudo
arbitral. Como vimos, hd grande semelhan-
¢a com decisdo advinda do panel da OMC,
conferindo a parte vencida a faculdade de
cumpri-la. Isso ndo quer dizer, no entanto,
nao serem as recomendacodes desprovidas
de forca, por prever, na auséncia de seu
cumprimento, possibilidade de retalia-
¢oes mediante suspensdo de beneficios,
até que as partes alcancem acordo mttuo.
De forma analoga a clausula prevista no
art. 27 da Convencdo de Viena sobre Di-
reito dos Tratados, de 23 de maio de 1969,
tem-se por disposicdo do tratado (art.
2021) que

“ninguna de las partes podrd otorgar
derecho de accion en su legislacion in-
terna contra cualquiera de las otras par-
tes con fundamento en que una medida
de otra parte es incompatible con este
tratado.”

4. Conclusoes

A profusdo de novas 6rbitas além da ju-
risdicdo estatal, dos direitos comunitarios a
voga de formas alternativas de solucao de
controvérsias, da lex mercatoria a laudos ar-
bitrais ndo-nacionais e relatérios de panels da
OMC, dajurisprudéncia a normativa comu-
nitaria, das “altas autoridades” as senten-
cas de tribunais internacionais, todo esse
turbilhdo de novidades gera panorama inu-
sitado e surpreendente.
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A possibilidade de relagdes ndo s6 tan-
gentes, mas também secantes de planos, em
principio, tdo distantes, somada a crise de
identidade do Estado soberandfilo, mas avi-
do da aura cosmopolita que atrai investimen-
tos e comércio, conduz-nos a certezas preca-
rias, que confundem e ofuscam. No entanto, e
desde sempre, € preciso sair da caverna.

A copiosa utilizagdo da arbitragem em
solugdo de controvérsias intrablocos é reve-
ladora da eficiéncia e do contingente suces-
s0 histérico do instituto. Contudo, as for-
mas empregadas nem sempre correspon-
dem a realidade ontolégica da arbitragem,
em face de arbitros impostos ou direciona-
dos, ou, ainda, quando diante de decisoes
ditas arbitrais, mas passiveis de negociacao
endo compulsérias. Tais formas, encontra-
dicas em varios blocos econdémicos, compro-
metem a esséncia da autonomia da vontade
e a imanéncia obrigatéria da decisao arbi-
tral. Em tais situagdes, ao arrepio de neces-
sérios pressupostos, ou em suas relativiza-
¢Oes, cremos ser o emprego da expressao
arbitragem mera liberdade semantica.

E falsa a idéia de deverem ser tribunais,
mesmo permanentes, compostos por arbi-
tros estaveis e investidos a priori de poder
abstrato. Isso, que ocorre nas instancias for-
mais do Poder Judiciario, em municipal law,
ndo é algo que deva dogmaticamente se apli-
car a escorreita arbitragem. Também reflui
imprecisa a idéia conforme a qual apenas
arbitragens ad hoc, dentro do carater provi-
sorio que possuem, devam ser conduzidas
por arbitros para o ato. Embora existam ind-
meros precedentes de tribunais arbitrais e
de cortes permanentes de arbitragem com
juizes investidos de mandatos fixos ou com
sistemas de listas que indicam nomes obri-
gatorios de arbitros, nao ha como se deixar
de constatar em tal circunstancia a mani-
festa limitagdo ao alvitramento das partes.

A credibilidade do mais difuso meio de
solucdo alternativa de controvérsias repou-
sa nas idéias-forca da liberdade de contra-
tar e da autonomia da vontade, seivas es-
senciais da vitalidade arbitral.

Notas

! O jornal Gazeta Mercantil publicou, na pri-
meira pagina da edicdo de 20 de novembro de 2002,
a seguinte manchete: BRASIL REINICIA BRIGA
COM O CANADA. Nio fora a importancia do
quotidiano, versado em matérias especializadas de
economia e comércio, o fato ndo comportaria signi-
ficado académico. Como estamos, no entanto, di-
ante de formulador de opinido puablica qualificada,
ndo ha como constatar a inadequada forma de abor-
darem-se disputas comerciais entre Estados sobe-
ranos. “Briga” é percepcao errénea do que seja con-
trovérsia comercial, em face de um cenario mundi-
al cada vez mais balizado pelo multilateralismo e
pela regulamentacao juridica. Na “praca do
mundo”, parceiros sdo valiosos e “briga” seria
atitude desinteligente e ineficaz. Com amigos -
e ndo se faz bom comércio com inimigos - nao se
“briga”, mormente se clientes ou parceiros em
potencial.

2 Aspectos tedricos do sistema de solugao de
divergéncias nas instituicdes de integracdo, com
referéncia ao Mercosul. (Cf. FARIA, 2000).

> What do I mean by the expression “thickening of
legality...”, in The World Trade Organization Dis-
pute Settlement System - Conferences Comemora-
tives - conferéncia de 18 de junho de 1996, Funda-
¢do Alexandre de Gusmao, Brasilia 2000; Celso
Lafer é, a propdsito, emérito formulador de expres-
soes de consagracdo no mundo académico interna-
cional, sendo de sua autoria também a expressdo
“aliangas com geometria varidvel”, para referir a
nova dinamica das relagdes internacionais a partir
da emergéncia da OMC: “... un jeu subtil que
s’articule autour d’un certain nombre de acteurs
icontournables qui vont nouer des alliances a
geometrie variables selon les intéréts en presence...”
(Cf. REFLEXION, 1998, p. 942).
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1. Introducéo

A integracdo sul-americana, antes de
qualquer discurso de cunho ideolégico, é
uma realidade, ante a inexorabilidade da
formacao dos blocos econdmicos.

Diante da realidade do mercado globali-
zado, neste século XXI, que traz consigo a
forca do capitalismo, da concentracdo dos
mercados e dos meios de producéo, a inte-
gracdo é o unico meio pelo qual podem as
Nagdes buscar fazer frente aos novos desa-
fios da sociedade internacional.

Referidas politicas, entretanto, nédo de-
vem ser resumidas aos meros objetivos eco-
ndmicos, na medida em que tal discurso, ori-
ginario nos ideais do PGs-Guerra, por meio
do Acordo de Bretton Woods, 1944, no qual
houve a formacéo do novo tripé da econo-
mia mundial, com a cria¢do do BIRD, Banco
Internacional de Desenvolvimento, FMI,
Fundo Monetario Internacional, e a OMC,
Organizagdo Mundial do Comérecio, tal dis-
curso, repetimos, foi renovado com a onda
neoliberal da década de 90, culminando com
a criagdo da OMC, Organiza¢do Mundial
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do Comércio, que comecou a funcionar no
ano de 1995.

Os ideais econdmicos do neoliberalismo
fundamentaram a evoluc¢éo da Comunida-
de Andina de Nag6es e do MERCOSUL, vez
gue os Estados pautavam as suas politicas
visando a uma melhor inser¢cdo no mundo
globalizado, por meio do incentivo das tro-
cas comerciais.

Na década de 90, os Estados sul-ameri-
canos adotavam politicas voltadas ao cres-
cimento econdmico sem que com isso hou-
vesse um real e efetivo desenvolvimento dos
paises.

Com o aumento das desigualdades en-
tre paises desenvolvidos e paises em desen-
volvimento, somadas as crises cambiais, pe-
las quais passaram as economias do México,
do Equador, do Brasil e da Argentina, e ain-
da com a paralisagdo das negocia¢des co-
merciais visando a formacdo da ALCA e dos
acordos comerciais paraaformacéo de uma
grande area de livre comércioentrea CAN e
aUE, bem como entre o MERCOSUL e o blo-
co econdmico europeu, € chegado o momen-
to de os Estados sul-americanos repensa-
rem os objetivos da politica integracionista.

A necessidade de se repensar os objeti-
vos da integragdo sul-americana torna-se
mais evidente na medida em que as negoci-
acdes da Rodada Doha se encontram para-
lisadas, tendo em vista as divergéncias de-
correntes da eliminagdo dos subsidios aos
produtos agricolas, por parte dos Estados
Unidos e dos paises da Unido Européia.

No contexto da integra¢do sul-america-
na, os objetivos da formag&o do futuro bloco
econdmico sul-americano, a CASA - Comu-
nidade Sul-Americana de Nagfes, devem se
pautar por politicas pragmaticas, baseadas
em ideais que, efetivamente, venham a con-
tribuir para o desenvolvimento dos paises.

O presente artigo tem por finalidade exa-
minar os reais objetivos do processo de inte-
gracdo sul-americana, mediante politicas
voltadas a inserc¢éo do cidadao no contexto
sul-americano, valorizando-se a democra-
cia e os direitos humanos.

2. Contextualizagdo da formacédo dos
blocos econdmicos sul-americanos; CEPAL

O P6s-Guerra foi um periodo proficuo
para os projetos de desenvolvimento dos
paises latino-americanos. Os debates tiveram
como foro central a CEPAL — Comissao Eco-
ndémica para a América Latina e Caribe —,
comissao esta criada pela Organizacao das
Nag¢des Unidas — ONU.

A partir da referida contextualizacao,
buscava-se a construcao de um modelo pro-
prio de desenvolvimento para as economi-
as latino-americanas e do Caribe, pautadas
no regime de substituicdo de importac6es,
por meio do qual os paises deveriam buscar
a integracdo, com vistas a que suas indus-
trias pudessem fabricar os produtos indus-
trializados e que, originariamente, eram im-
portados dos mercados dos paises desen-
volvidos.

Importante destacar que a CEPAL foi ins-
tituida pela Resolucéo de n° 106 (VI) ema-
nada pelo Comité Econémico e Social
(ECOSOC), tendo a sua sede na cidade de
Santiago, Chile.

Conforme esclarece Munhoz (2006, p. 45),
Raul Prebisch foi um dos principais ideali-
zadores da teoria cepalina, por meio da cri-
acdo do conceito de sistema “centro-perife-
ria”, pelo qual:

“O sistema centro-periferia procu-
raexplicar aforma particular pela qual
0s PEDs se vinculam economicamen-
te aos paises desenvolvidos. Dentro do
sistema de rela¢des econdmicas inter-
nacionais, os paises industrializados
seriam o centro, e 0s ndo-industriali-
zados a periferia. Neste conceito, esta
aidéia de um desenvolvimento desi-
gual originario, considerando-se cen-
tro as economias em que as técnicas
capitalistas de producéo penetraram
primeiro, enquanto a periferia é cons-
tituida pelas economias cuja produ-
¢do permanece atrasada.”

Assim, os paises periféricos, obrigatori-
amente, exportam produtos sem qualquer
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valor agregado, ao passo que importam dos
paises centrais produtos industrializados,
acarretando a dependéncia dos primeiros
em relacdo aos segundos.

O referido processo de dependéncia, para
Raul Prebich (apud MUNHOZ, 2006), é al-
tamente prejudicial para as nagdes periféri-
cas, na medida em que essas ndo criam po-
liticas de desenvolvimento préprias, o que
acarreta o aumento das desigualdades so-
ciais.

Para tanto, o regime de substituicéo de
importa¢des, mediante politicas de indus-
trializacdo que deveriam ser efetuadas pe-
los Estados periféricos, na forma de investi-
mentos, seria a alternativa viavel para o de-
senvolvimento de suas economias, criando
condicdes de desenvolvimento social dos ci-
dadéos.

As teorias cepalinas, todavia, néo tive-
ram éxito a proporgao que os paises latino-
americanos e do Caribe ndo realizaram os
devidos investimentos no setor industrial,
acarretando a deterioracao dos respectivos
parques industriais e a dependéncia, cada
vez maior, em relagdo as economias desen-
volvidas.

3. A ALADI e a integracdo sul-americana

A proposta de integracao sul-americana
representa um grande avango para buscar-
se o0 desenvolvimento sustentavel dos pai-
Ses.

Todo o projeto de integracdo, ndo obs-
tante, deve partir de premissas basicas, para
gue ndo acarrete, em curto prazo, o insuces-
S0 cOmo em tantas outras tentativas integra-
cionistas que os Estados iniciaram sem dar
a devida continuidade.

A propoésito, veja-se os exemplos da
ALALC, criada pelo Tratado de Montevidéu,
no ano de 1960, e posteriormente substituida
pela ALADI, instituida pelo mesmo Tratado
de Montevidéu, no ano de 1980, que néo fo-
ram adiante, em virtude de estabelecerem
objetivos ambiciosos a serem atingidos, ndo
pautados pelo pragmatismo e pela realida-

de, econdmica, social e politica, pela qual os
associados passavam.

A ALADI, Associagdo Latino-Americana
de Integrac¢do, que foi criada com a finalida-
de de consolidar a formacdo de um mercado
comum latino-americano, é composta pelos
seguintes paises: Argentina, Bolivia, Brasil,
Chile, Colémbia, Equador, Peru, Paraguai,
Venezuela, Uruguai, México e Cuba.

Atualmente a ALADI atua como um
grande “Tratado Guarda-Chuva”, que en-
globa, dentro de si, uma gama enorme de
acordos de complementag¢&o econémica, ce-
lebrados entre os paises-membros da ALADI
ou entre estes e outros de fora dela.

Assim, 0 MERCOSUL, Mercado Comum
do Sul, é um Acordo de Complementagéo
Econdmica (n° 18) celebrado no ambito da
ALADI.

A Comunidade Andina de Nagdes, CAN,
formada pela Bolivia, Colémbia, Peru e
Equador, também esta inserida no contexto
da ALADI, e ambos os blocos econdmicos
celebraram um acordo para a formagéo de
uma area de livre comércio.

Abaixo, apontam-se os principais acor-
dos realizados no contexto da ALADI
([200-?):

Preferéncia Tarifaria Regional

Prevista no Artigo 5 do Tratado de Mon-
tevidéu de 1980, a Preferéncia Tarifaria Re-
gional (PTR) consiste em uma reducao per-
centual dos gravames aplicaveis as impor-
tacGes de terceiros paises, outorgadas pelos
paises-membros reciprocamente sobre as
importacdes de produtos originarios de seus
respectivos territorios.

A PTR, atualmente com nivel basico de
20%, aplica-se em magnitudes diferentes se-
gundo as trés categorias de paises estabele-
cidas pela Resolugéo 6 do Conselho de Mi-
nistros (paises de menor desenvolvimento
econdmico relativo, paises de desenvolvi-
mento intermediario, outros paises) e abran-
ge 0 universo tarifario, salvo uma lista de
produtos que cada pais excetua do benefi-
cio dessa preferéncia, cuja extensao também
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esta relacionada com as trés categorias men-
cionadas.

Acordos de Alcance Parcial —
Complementacéo Econdmica

Estes acordos visam, entre outros objeti-
V0S, a promover 0 maximo aproveitamento
dos fatores de producao, estimular a com-
plementacdo econdmica, garantir condicbes
equitativas de concorréncia, facilitar a pe-
netracdo dos produtos no mercado internaci-
onal e impulsionar o desenvolvimento equi-
librado e harmonico dos paises-membros.

Atualmente, além dos esquemas de inte-
gracao sub-regionais (Comunidade Andina
das Nacdes e MERCOSUL — ACE 18), exis-
tem nove acordos de complementagao eco-
ndémica que prevéem o estabelecimento de
zonas de livre comércio entre seus signatari-
0s. Participam desses acordos Chile — Vene-
zuela (ACE 23), Chile — Colédmbia (ACE 24),
Bolivia — México (ACE 31), Chile — Equador
(ACE 32), Coldbmbia — México — Venezuela
(ACE 33), MERCOSUL - Chile (ACE 35),
MERCOSUL -Bolivia (ACE 36), Chile —Peru
(ACE 38) e Chile — México (ACE 41).

Artigo 25 do Tratado de Montevidéu de 1980

Ao amparo do previsto neste artigo, al-
guns paises-membros celebraram acordos
de alcance parcial com outros paises e are-
as de integracdo da América Latina, em con-
formidade com as diversas modalidades
previstas na Secéo Terceira do Capitulo Il
do Tratado.

Com excecdo do que acontece com ou-
tras modalidades de acordos, as preferénci-
as outorgadas pelos paises-membros, de acor-
do com o Artigo 25, sdo extensivas automati-
camente aos paises de menor desenvolvimen-
to econémico relativo da Associagéo.

De um total de 38 acordos assinados
nesta modalidade, permanecem atualmen-
te em vigor apenas 19, devido a trés circuns-
tancias: terem vencido o prazo acordado por
seus signatarios (Acordos n° 2 Argentina —
Costa Rica e n° 3 Argentina — El Salvador),
terem sido substituidos pelos novos acordos

de complementacéo econdmica assinados por
Cuba com paises-membros da ALADI pela
suaadesdo ao Tratado de Montevidéu de 1980
(Acordo n°4 Argentina— Cuba, n° 12 Cuba-—
Meéxico, n¢ 17 Cuba - Uruguai, n° 21 Brasil —
Cuba, n° 28 Cuba - Venezuela, n° 30 Cuba -
Peru, n° 32 Cuba - Equador, n¢ 33 Colémbia
— Cuba, n° 34 Bolivia— Cuba e n® 35 Cuba -
Venezuela) g, finalmente, pela entrada em
vigor dos Tratados de Livre Comércio assi-
nados pelo México com a Costa Rica, Nica-
rdgua, Guatemala, Honduras e El Salvador,
gue deixaram sem efeito os Acordos n= 1,
13,10, 11 e 15, respectivamente.

Para o sucesso de qualquer processo de
integracao, antes de tudo, torna-se necessa-
rio promover a reducéo das desigualdades
econdmicas, sociais e culturais entre os pa-
ises, notadamente devido a disparidade exis-
tente entre os paises-membros que integram
aALADI.

Conforme pode-se constatar, no grafico
aseguir (ALADI, [200-7]), o mercado latino-
americano é extremamente atraente, com
uma populacéo de, aproximadamente, 500
milhdes de habitantes e um PIB medido de
2,5trilhdes de ddlares.

A renda per capita média da América La-
tina no ano de 2000 era de U$ 2.000,00 (dois
mil délares americanos).

O ideal integracionista da América do
Sul ndo deve desconsiderar os nimeros e
indicadores mencionados no quadro trans-
crito; entretanto, os governantes ndo podem
se esquecer da existéncia do enorme abis-
mo, no que diz respeito as diferencas das
desigualdades econdmicas, sociais e cultu-
rais existentes entre os paises.

Com o advento da globalizagéo econ6-
mica, fruto do neoliberalismo, é inexoravel
gue as desigualdades existentes entre 0s
paises centrais e 0s paises periféricos au-
mentem, na medida em que os paises de-
senvolvidos passam, cada vez mais, a ado-
tar politicas protecionistas em seus merca-
dos, em detrimento dos mercados das na-
¢cOes periféricas, a exemplo das questdes
agricolas, um dos principais entraves no
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INDICADOR 1990 2002 2003 2004 2005 2006 (a)

Foblacian total (miles) 390028 472704 479456 486173 492545 49939
Foblacian utians (% total) 736 787 787 mr 806 806
Credmiento demografico (poncertaje) 19 15 1.4 1.4 1.4 1.3
Matalidad (tz=a anual media por 1000 hak.) 24 6 M2 M2 N2 196 196
Mottalidad daza anual media por o 000 hab) G4 E1 E1 E1 E1 E1
Alfabetismo (% del total) (1) 55,4 a0 3 a0 3 20,3 g1 5
PIB congtante gnilones de dolares de 20000 (2] 1368059 1861576 1896996 2012185 2065785
PIB congtarte pot habitarte (dalsres de 20007 (2) 35805 3935 3957 413 4297
PIB constante fasa de crecimiento) (20 02 -1.,0 19 E1 45
FIB constante por habitante (tass de crecimiento) (23 A7 24 05 456 30
PIB comiente (millones de ddlares) (2) 1054823 1555286 1623507 16872386 22685670 2600137
PIB cottierte por habitante (ddlsres) (2) 2780 337 3465 3943 4 T0G 5327
PIB pot hakitante & PPC (dalsres) (304) 5262 7653 7 850 g3 g 541 9235
Generacion de energia eléctica (GWhiafio) (3E06) 412977 FOTE26 7463594 T2 7ES
Patencia ingalada MWW (3050060 107 438 175222 181023 186065
ZEneracian por bebitante mh@.ﬁaﬁnj (3051057 1 394 1 965 2 046 2142

| Ingresos net. de invers. extr. directa (mill. de dol) (37 7297 40 094 299399 41 927 44 011
Exportacion global FOB (millones de ddlares) (3)(8) 126498 316776 345738 429E6R1 S14 618
Impattacidn global CIF (milones de ddlares) (309) 93256 286482 295731 369357 432462
Esgportacidn irtrarregionsl FOB (mill. de ddlares) (308 12593 36120 40 620 o7 0 T 933
Participacion porcertual de exp intrarr.jglobal (3) 10 11 12 13 14
Indice walor uritario expotacion global (1295=100%3) 0.5 0.4 4.3 104 5 1166
Indice cuantum exportacidn glokal (1995=1000(3) 67 5 1691 1770 1955 2130
Indice welor uritaro importacan glokal (1995=1000(3)01 0 931 a1.2 936 ar g 1040
Indice guartum importacian global (1935=1000310) 487 1510 1520 1787 2001
Términoz del intercambio del comerdio dobal (1995=1007(3) a2 2 a9 1 1007 1065 1122
Deuda externa global (millones de ddlares) (3011012) 402739 652902 705822 FOESEBd GOV 373
Deuds por hebitarte (dalares) (3)012) 1 062 1480 1808 1453 1 2681
Reladon deuda exderna exportaciones (3) 318 216 204 164 118

Elsboracion: Secraaia General de la ALADI

(17 Porcentaje de la poblacion de 15 v més afioz de edad

(22 A precios de mercacdo

(33 Moinduye Cubs

(#) PBI per capita expresado & Paridad de Poderes de Compra

() Los datos incluyen autogensracion

(B Mo induye loz datos de Méxco

) En el afio 1990 la informacion no incluye |0z datos de Uniguay

(&) Induye loz datos de Bolivia expresados en términos de valores oficiales en aduana

@) Indiuye los datos de Méxco v Veneduels expresados en FOB

{10y Cdcoulado con base en las importaciones FOB

(11 Saldo &l fin del afio

(121 En el afio 1990 noincluye Cuba

(&) Dato provizional o estim scion preliminar

... Dato no disponible

(It & actuslizacidn Didembre 2006
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ambito das negocia¢es da OMC, Rodada
Dohae MERCOSUL - U.E.

3.1. A Comunidade Sul-Americana de Nacdes

O projeto de formag¢do da Comunidade
Sul-Americana de Nacgdes, denominada
CASA, é uma iniciativa do Brasil, com vis-
tas a fortalecer o processo de integragao do
subcontinente, unindo o MERCOSUL e a
Comunidade Andina de Nagdes, além do
Chile, da Guiana e do Suriname.

No contexto integracionista atual, é im-
portante destacar que a Venezuela, desde ju-
lho de 2006, é Estado-parte do MERCOSUL,
tendo se desligado da CAN.

Todos os Estados-partes do MERCOSUL,
a excecdo da Venezuela, figuram como
Estados associados do bloco andino e vice-
versa. O Chile figura como Estado associado
tanto do MERCOSUL quanto da Comunida-
de Andina de Nag¢es, e ambos os blocos eco-
ndmicos possuem um acordo comercial para
aformacdo de umaarea de livre comércio.

O projeto de formacao da CASA busca
concretizar uma integra¢do pautada por ob-
jetivos que ndo sejam 0s meramente econod-
micos e comerciais, como foi o caso do
MERCOSUL e da Comunidade Andina de
Nag¢des, no final do século passado.

Mais do que isso, busca-se um fortaleci-
mento do processo integracionista, com po-
liticas que tenham por finalidade inserir o
cidadao no contexto das politicas de apro-
ximag&o entre os Estados, notadamente por-
gue séo eles, os cidadaos, os principais des-
tinatarios das politicas adotadas no contexto
sul-americano.

Asondas avassaladoras do mercado glo-
bal, nas quais os mercados ndo encontram
barreiras, acarretam sensiveis prejuizos para
os Estados periféricos, na medida em que
ficam dependentes em relagdo as politicas
das empresas transnacionais.

Ainda que a CASA seja um mero projeto
gue busca a integracdo sul-americana, 0s
ideais de reforma nos objetivos e nas insti-
tui¢cdes tanto do MERCOSUL quanto da Co-
munidade Andina estdo presentes.

No MERCOSUL, entrou em vigor, em
2007, o Parlamento do MERCOSUL, que tem
asuasede em Montevidéu, Uruguai, e é uma
Instituicdo que representa os interesses dos
cidad&os no contexto do bloco econdmico,
de formaa reduzir o déficit democratico na
integracao sub-regional.

Entre as competéncias do Parlamento do
MERCOSUL, podem ser destacadas as se-
guintes:

a) acompanhar a marcha do processo de
integracao regional expresso na formacgédo do
MERCOSUL, informando os Congressos
Nacionais sobre os procedimentos adotados;

b) solicitar, das Institui¢des do bloco eco-
ndmico, informac&es sobre a evolugédo do
processo de integracéo;

c) constituir subcomiss@es para debater
temas relacionados a integracao;

d) emitir Recomendac®es, sem carater
vinculante, a respeito da conducéo do pro-
cesso de integracao e da formagéo do Mer-
cado Comum, bem como com relagéo as Di-
retrizes, Decisfes, Recomendacdes e demais
propostas emanadas dos 6rgaos do bloco
econdmico;

e) buscar a aproximagcéo das legislacdes
dos Estados-Partes do MERCOSUL, bem
como acelerar os procedimentos de internali-
zacgdo das normas emanadas de seus 6rgaos;

f) velar pelo cumprimento das normas
do MERCOSUL,;

g) velar pela observancia do Regime De-
mocrético de Direito, conforme estabelecido
no Protocolo de Ushuaia;

h) elaborar e publicar, anualmente, um
informe sobre a situagéo dos direitos huma-
nos nos paises do MERCOSUL;

i) manifestar-se, quando solicitado pe-
las institui¢des do bloco, sobre questdes vin-
culadas ao desenvolvimento do bloco eco-
némico;

j) receber, examinar e, caso necessario,
remeter as institui¢des do bloco econdmico
requerimentos dos residentes nos Estados-
Partes do MERCOSUL, pessoas fisicas ou
juridicas, que versem sobre atos ou omis-
sdes dos 6rgédos do bloco econémico;
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k) atuar no sentido de acelerar o proces-
so de internalizacdo das normas emanadas
pelos 6rgdos do MERCOSUL;

I) fomentar o desenvolvimento de instru-
mentos para a concretizacdo da democra-
cia participativa e representativa no MER-
COSUL;

m) elaborar e aprovar o seu orgcamento e
receber, no primeiro semestre do ano, infor-
me sobre a execucdo do or¢camento da Secre-
tariado MERCOSUL.

No contexto da democracia e observan-
cia dos direitos humanos, especialmente
dos direitos sociais, 0 MERCOSUL preocu-
pa-se com as politicas voltadas para a prote-
¢ao dos direitos dos trabalhadores, mediante
acelebragéo da Declaragéo Sociolaboral, ado-
tada em 10 de dezembro de 1998. Referida
Declaragdo se traduz em uma normativa que
tem como fundamento os principios estabe-
lecidos nos principais Tratados e Conven-
¢Oes internacionais relativos a protecéo dos
direitos humanos e dos direitos sociais;
consequentemente, visa estabelecer garan-
tias minimas em relacéo a prote¢éo dos di-
reitos sociais.

Ainda, no que diz respeito a democracia
sul-americana, foi assinado, em data de 24 de
julho do ano de 1998, o Protocolo de
Ushuaia sobre Compromisso Democratico
no MERCOSUL, Chile e Bolivia.

Com o referido instrumento, os Estados-
partes do MERCOSUL, além do Chile e da
Bolivia, reafirmam, como compromisso es-
sencial do bloco econémico, a observancia
das institui¢des democréticas, como elemen-
to essencial dos processos de integracao.

Na hipotese de eventual ruptura da or-
dem democratica, em algum dos Estados,
poderdo ser aplicadas medidas sanciona-
torias ao Estado infrator, que poderdo ser
desde a suspensao dos seus direitos de par-
ticipar dos 6rgdos de integragdo até a sus-
pensdo dos seus direitos e obrigacdes, re-
sultantes desses processos.

O Protocolo de Ushuaia € um mecanis-
mo interessante, no contexto da integracao
do MERCOSUL, do Chile e da Bolivia, que

tem por finalidade assegurar a inser¢do da
Clausula Democratica nos respectivos Es-
tados, o que é essencial em paises que ainda
se estdo consolidando democraticamente.

Mencione-se, ainda no contexto do MER-
COSUL, a Decisdo 45/04, emanada pelo
Conselho do Mercado Comum, que criou o
Fundo para a Convergéncia Estrutural e For-
talecimento Institucional do MERCOSUL
(FOCEM).

A Decisao 18705 do CMC dispbe sobre a
estrutura e o funcionamento do FOCEM e
tem por objetivo financiar os programas para
promover a convergéncia estrutural, desen-
volvendo a competitividade, promovendo a
coesdo social, principalmente das economi-
as menores, e fomentar o funcionamento da
estrutura institucional do bloco econémico.

O FOCEM tem como programas os se-
guintes: (i) Convergéncia Estrutural; (ii) De-
senvolvimento de Competitividade; (iii) Co-
esdo Social; (iv) Fortalecimento da Estrutu-
ra Institucional e do Processo de Integracéo.

Os projetos tém por finalidade contribuir
para o desenvolvimento das economias
menores, além de fomentar a competitivida-
de e o desenvolvimento social, visando a
reducdo da pobreza e do desemprego e, fi-
nalmente, contribuir para o desenvolvimen-
to institucional do MERCOSUL.

Os aportes serdo efetuados, anualmen-
te, pelos Estados-partes, na ordem de cem
milh&es de délares americanos, observan-
do-se a seguinte propor¢ao:

Argentina: 27%

Brasil: 70%

Paraguai: 1%

Uruguai: 2%

Os recursos dos programas, prioritaria-
mente, serdo desenvolvidos nos paises me-
nos favorecidos, observando-se as seguin-
tes proporgoes:

Paraguai: 48%

Uruguai: 32%

Argentina: 10%

Brasil: 10%

Na Comunidade Andina de Nacgdes,
CAN, por seu lado, existe uma preocupa-
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¢éo, cada vez maior, com ainserc¢éo de poli-
ticas que busquem a inclusdo do cidadéo
andino no ambito do bloco econdmico, com
politicas voltadas para a prote¢do dos di-
reitos sociais e direitos humanos.

No contexto da Comunidade Andina de
Nacdes, os paises-membros adotaram inte-
ressantes instrumentos juridicos visando
proteger os direitos humanos e a democra-
cia(COMUNIDAD ANDINA, [200-?]):

A Agenda Social Andina resultou em um
conjunto de programas e atividades que tem
por finalidade buscar o desenvolvimento
social da integracdo andina. Compreende
trés areas de atuacdo: (1) aspectos de cara-
ter social (sociolaborais e educativos); (2)
programas, projetos e atividades de alcance
comunitario e que complementam as politi-
cas dos Estados-membros no dmbito do
combate a pobreza e exclusdo social; (3)
acdes voltadas para a democratizagdo do
processo de integracéo, com vistas a inserir
o cidaddo em seu contexto.

Entre os principais instrumentos norma-
tivos, podem ser citadas as Diretrizes, ema-
nadas a partir do ano de 1999, pelo Conse-
lho Presidencial Andino, as Decisdes? 545
(Instrumento Andino de Migracao de Traba-
lhadores), 585 (Instrumento Andino de Segu-
ridade Social) e 584 (Instrumento Andino de
Seguridade Social e Saude do Trabalho).

A exemplo da Declaracao Sociolaboral
do MERCOSUL, referidos instrumentos an-
dinos estabelecem padrdes minimos, no que
diz respeito a protecdo dos direitos sociais
dos trabalhadores do mercado andino.

Na area educacional, importante desta-
car a Deciséo 593, datada de julho do ano
de 2004, que institui o Conselho Andino de
Ministros de Educacéao e Responsaveis por
Politicas Culturais (CAMEC). No mesmo
més de 2004, foi expedida a Decisdo 594,
gue diz respeito a “Incorporac¢do da temati-
ca da integracao junto aos programas e con-
teddos educativos escolares dos Paises-
Membros da Comunidade Andina”.

Verifica-se, portanto, que, no contexto da
integracdo regional, as politicas educacio-

nais e culturais, voltadas para a difusdo de
tais valores, sdo essenciais para que o cida-
dao possa, efetivamente, participar do pro-
cesso.

Como forma de democratizar o processo
de integracdo da Comunidade Andina, é im-
portante, ainda, criar mecanismos que con-
tribuam para o desenvolvimento social da
regido.

A Comunidade Andina de Nagdes, por
meio da Ata de Carabobo (COMUNIDAD
ANDINA, [200-?]), emanada pelo Conselho
Presidencial Andino em Valéncia, Venezuela,
no ano de 2001, encarregou 0s ministros res-
ponsaveis de elaborar um “Plano Integrado
de Desenvolvimento Social para enfrentar
os graves problemas de pobreza, excluséo e
desigualdade social (...)".

Finalmente, ha que se destacar as politi-
cas voltadas a participacao do cidad&o no
processo de integracdo, mediante o cumpri-
mento de expressas politicas emanadas pelo
Conselho Presidencial Andino.

O plano de acao esta alicercado em trés
bases (COMUNIDAD ANDINA, [200-7]): (1)
as politicas executadas pelos Conselhos
Consultivos Empresarial e Laboral Andinos
(CCEA e CCLA); (2) a participacéo dos ato-
res ndo governamentais da sociedade civil
organizada; (3) acria¢do de novas instancias
consultivas no ambito do Sistema Andino de
Integracdo (SAI).

Citem-se, ainda, as seguintes Decisfes,
gue tém por finalidade facilitar o acesso do
cidad&o no contexto da integragédo andina,
de formaa reduzir o déficit democréatico no
bloco econdmico:

a) Direito dos Povos Indigenas (Decisao
524 de julho de 2004);

b) Mesa Andina de Participa¢do da So-
ciedade Civil para a Defesa dos Direitos do
Consumidor (Decisdo 539 de marco de
2003).

No contexto da integra¢do sul-america-
na, tanto o MERCOSUL quanto a Comuni-
dade Andina de Nagdes tém como firmes
propositos a formacgéo de um espaco inte-
grado pautado pela observancia do Estado
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Democratico de Direito e o respeito aos di-
reitos humanos.

Os marcos juridicos para a concretiza-
¢do dos referidos objetivos existem, sendo
necessaria a adog¢do de politicas concretas,
visando a que a integrac¢do atinja tais objeti-
vos e contribua para o desenvolvimento dos
paises, a partir do viés da democracia e dos
direitos humanos.

4. Democracia e direitos humanos
como Viés ao desenvolvimento da
América do Sul

Em estudos realizados pela CEPAL,
constata-se que a globaliza¢do € um dos prin-
cipais entraves ao desenvolvimento das eco-
nomias latino-americanas e, consequente-
mente, das sul-americanas, que séo o objeto
de nosso artigo.

Mediante estudos realizados pelo Insti-
tuto Latino-Americano e do Caribe de Pla-
nificacdo Econdmica e Social (BOLETIM,
2003), José Luis Rodriguez, Ministro da Eco-
nomia e do Planejamento de Cuba, assevera
gue os efeitos da globalizacdo econémicarre-
percutem negativamente nas economias la-
tino-americanas, vez que, sob 0 manto do
neoliberalismo, o mercado deixa de ter fron-
teiras, de forma a aumentar a concentragéo
deriquezas.

Para tanto, o autor propde um modelo
de “globalizacéo equitativa”, pautado nos
principios da eqiiidade e da justica social,
como forma de contrapor-se aos fundamen-
tos do neoliberalismo, que se traduzem na
liberalizagdo comercial e na liberalizagdo
financeira, contribuindo para a desconstru-
¢do do Estado nacional.

Em seus estudos, aponta nameros que
bem demonstram o atraso latino-america-
no, bem como a grande diferenca entre os
paises ricos e 0s paises pobres.

Cita que, segundo indices da CEPAL, o
indice de pobreza na América Latina subiu
de 41%, em 1990, para 45%, no ano de 2000.

O trabalho informal, segundo estudos re-
alizados pela CEPAL, é um dos principais

problemas da exclusédo social dos individu-
0s, vez que 47% dos trabalhadores traba-
lham na economia informal, ao passo que a
taxa média de desemprego, no ano de 2001,
era de 8,4%, enquanto, no ano de 1980, era
de 6,2%.

Mediante a apresentacdo dos referidos
indices, verifica-se que a América Latina ne-
cessita, urgentemente, de uma politica de
desenvolvimento econdmico que venha a
contribuir para o desenvolvimento dos in-
dividuos, pautada em valores democraticos
e voltada para a protecéo dos direitos hu-
manos.

Especialmente na América do Sul, cons-
tata-se que, infelizmente, as tentativas de de-
senvolvimento sempre fracassaram porque
estiveram pautadas em ideais meramente
econdmicos sem, efetivamente, valorizar as
politicas voltadas ao desenvolvimento do
individuo, principal destinatario de qual-
guer processo de integragéo.

Gustav Rancis e Francés Stewart (2002,
traducéo nossa) defendem a idéia de que o
crescimento econdmico bem planejado pro-
move o “desenvolvimento humano a medi-
da que a base de recursos se amplia e, quan-
to maior € o desenvolvimento econémico,
maior sera o crescimento na medidaem que
uma populac¢do com mais salde e educa-
¢do contribui para melhorar o desempenho
econdmico”.

O efetivo desenvolvimento com cresci-
mento econdmico — asseveram os autores —
deve estar pautado por politicas voltadas a
salude e a educacéo, que sao essenciais para
que o0s paises possam atingir outros niveis
de desenvolvimento.

Entretanto, no referido estudo, conclu-
em os autores que os paises latino-america-
nos, salvo raras excegdes, sempre viveram
movimentos ciclicos de desenvolvimento,
mesclados com periodos de estagnacéo.

Como excegdes, poderiam ser citados o
Chile, que passou por um periodo traumati-
co do regime Pinochet, e 0 México, que se
beneficiou com a associacdo ao NAFTA e
que, atualmente, possui um grau de depen-

Brasilia a. 44 n. 174 abr./jun. 2007

115



déncia muito grande em relagdo a econo-
mia norte-americana.

A América do Sul, especialmente, vive
um momento Unico, que pode contribuir para
amudanca dos rumos do subcontinente, vez
gue temos Chefes de Estado vocacionados
paraum projeto de integra¢do pautado, ndo
somente por interesses comerciais, mas, sim,
voltado para a prote¢do da democracia e dos
direitos humanos.

Verifica-se, ainda, que estéo presentes 0s
instrumentos juridicos para a formagéo do
projeto integracionista, pautados nesses
valores, e, ademais, tanto o MERCOSUL
guanto a Comunidade Andina ja possuem
politicas voltadas para a valorizacdo dos
direitos humanos, direitos sociais e da de-
mocracia.

5. Considerag@es finais

Em qualquer processo de integracado sul-
americano, um dos principais desafios que
deve ser vencido pelos Estados é o que diz
respeito as diferengas econdmicas, geogra-
ficas e sociais entre 0s paises.

Os feitos nefastos da gobalizagdo econd-
mica que desmantelam o Estado, subjugan-
do-o as forgas do capital, que ndo possui
fronteiras, também sdo extremamente noci-
vos e prejudiciais para a busca de um modelo
proprio de desenvolvimento na América do
Sul.

Tais desafios, que sempre estiveram pre-
sentes, desde o periodo do P6s-Guerra, mais
uma vez condicionam as politicas dos Esta-
dos, com vistas a buscarem um desenvolvi-
mento sustentavel.

H& um consenso entre os Chefes de Es-
tado de que, atualmente, ndo é possivel bus-
car um modelo de crescimento proprio da
regido sem que haja desenvolvimento eco-
ndémico e sem que este venha a se pautar
pelos valores da democracia e dos direitos
humanos.

Também ha um consenso de que certas
guestdes, que vao além do mero intercam-
bio comercial, sédo prioritarias, como o de-

senvolvimento da educacdo, salide e uma
maior transparéncia nas instituicdes do go-
verno, de forma a preservar a democracia.

Finalmente é necesséria a realizacéo de
investimentos, na area da infra-estrutura,
com a finalidade de reduzir as desigualda-
des econdmicas, comerciais e sociais dos Es-
tados sul-americanos.

Em discurso realizado, em 3 de marco
de 1995, na CEPAL, intitulado Democracia
e desenvolvimento, o entdo Presidente da
Republica Federativa do Brasil assim se ma-
nifestou (COMISION ECONOMICA PARA
AMERICA LATINAY EL CARIBE, [200-?]):

“Hoje devo-me ocupar de outras
guestdes. Tudo o que tenha relagdo
com o Brasil. Em primeiro lugar, a
guestéo politica. O grande desafio,
creio que ndo somente do Brasil como
de muitos de nossos paises e N0ssos
povos, de manter um processo de cres-
cimento, de levar adiante a democra-
cia em condicbes de tanta desigual-
dade, de tanta pobreza concentrada.
Manter a democracia, atendendo as
crescentes demandas que a préopria
democracia faz aflorar, constitui o
grande desafio. Creio que é um desa-
fio que tem um prazo certo para ser
cumprido.

()

Estamos avancando na América
Latina. Talvez seja uma heranca que
possamos deixar para outros paises
do mundo e talvez até para a Asia, tao
pujante em seu desenvolvimento.
Aqui sim alcangcamos a democracia.
N&o somente no sentido institucional,
gue é importante, mas também no sen-
tido social. Temos liberdade. Ainda
néo temos democracia no que diz res-
peito aos canais institucionais e me-
canismos para satisfazer as deman-
das. Mas liberdade existe. Foi duro
consegui-la. Temos liberdade e esta-
mos comegando a possuir instituicdes
gue permitem a participacao, que pos-
sam assegurar uma democracia. Este
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€ um ponto importante, no qual acre-
dito e continuara sendo. (...)”

A democracia, defendidaem data de 3de
margo de 1995 pelo entdo Chefe de Estado
da Republica Federativa do Brasil, atual-
mente esta consolidada em nosso pais e, por
certo, 0 mesmo ocorre em outras nagGes da
América do Sul, como a Bolivia, o Chile, o
Equador, a Argentina, o Uruguai, o Paraguai
e aVenezuela. Assim, passados dez anos, o
ideal integracionista, pautado em valores
democraticos com respeito aos direitos hu-
manos e aos direitos sociais, deixa de ser
uma utopia para se tornar uma realidade.

Notas

! A Declaracdo Universal dos Direitos Huma-
nos (1948), o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e politicos (1966), o Pacto Internacional dos Direi-
tos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), a De-
claracdo Americana de Direitos e Obrigacdes do
Homem (1948), a Carta Interamericana de Garan-
tias Sociais (1948), a Carta da Organizacao dos
Estados Americanos — OEA (1948), a Convengédo
Americana de Direitos Humanos sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (1988).

2 Emanadas pelo Conselho Assessor de Minis-
tros de Trabalho, entre 2003 e 2004 (COMUNIDAD
ANDINA, [200-7]).
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Secio 1

Sistema Europeu de Bancos
Centrais — SEBC

“A Europa vive o processo de ‘transformagio
européia’ de civilizagdo. O resultado, como
todas as grandes mutagoes historicas, depende-
rd dos cidaddos e da classe politica dirigente.
Se é verdade que a historia ainda ndo acabou, é
verdade também que o euro nio foi um ponto
de chegada, mas sim um ponto de partida.”
(PAPADIA; SANTINI, 1999).

Ap6s doze séculos, ao curso dos quais
personagens se tornaram histéricos como
Napoledo Bonaparte ou Adolf Hitler, por
tentarem uma unificacdo do continente eu-
ropeu por meio de grandes batalhas, a
Europa encontrou hoje uma cooperacao
real, progressiva e ainda pacifica entre os
Estados que compoem o Eurosysteme’.

Reunidos no seio da Comunidade Eu-
ropéia do Carvao e do Ago até chegar a
Unido Economica e Monetaria?®, os paises
que investiram na unificagao deram vida
a um organismo que, com o perfil que lhe
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foi conferido, representou o dpice do em-
preendimento euro.

O Banco Central Europeu representa
uma tripla pretensao politica tendo em vis-
ta condensar em uma so instituigéo o “aban-
dono da soberania’, a “supressao das moe-
das nacionais’ e ainda, partindo da inter-
pretagdo de seus estatutos, uma ‘reorgani-
zagdo politica” ao frisar o escopo federalista
que inaugura em seu sistema de decisoes.
(LOUIS, 1999) .

Esse sistema surgiu para suprir a seguin-
te constatacdo: a impossibilidade de confi-
ar as responsabilidades em matéria mone-
taria as institui¢bes que sdo, a principio, in-
cumbidas de tarefas executivas dentro do
quadro comunitario, a saber, a Comissado e
o Conselho Europeu (Cf. CARREAU, 1997,
p- 9-15).

1.1. Breve retrospectiva

O Tratado de Maastricht, instituido em
fevereiro de 1992, marcou a transferéncia
da politica monetaria nacional dos paises
membros da Unido Européia para uma ins-
tituicdo supranacional independente: O
Banco Central Europeu - BCE.

O BCE, como chefe de orquestra de todo
o sistema, tem como funcgéo definir e execu-
tar a politica monetdria e cambial da zona
comum, sendo que a manutengdo e controle
de precos é “I'objectif principal et conforme-
ment au principe d une economie de marché ou-
vert out la concurrence est libre””.

A partir do principal objetivo do Siste-
ma, o Conselho de Governadores do BCE,
6rgao maximo de decisao do BCE*, definiu
os elementos principais adotados como es-
tratégia a politica monetaria a ser seguida
pelo SEBC. Foram elencados os seguintes
elementos®:

- A definicao quantitativa de estabilida-
de de pregos; esta seria definida com um
programa de progressdo sobre um ano de
indices de precos ao consumidor harmoni-
zado e inferior a 2% dentro da zona euro. A
estabilidade de pregos deveria ser mantida
ameio termo;

- A estabilidade da moeda estaria em
primeiro plano. Isso se daria por meio da
criagdo de um valor de referéncia quantifi-
cado e designado a partir do crescimento de
um grande agregado monetdrio.

- Uma estimagao das perspectivas de evo-
lucdo de pregos fundada sobre uma gama de
indicadores econdmicos e financeiros.

A partir do quadro de estratégias, o SEBC
dispode dos instrumentos para proceder ao
objetivo operacional, sobremaneira a deter-
minagdo da taxa de juros, por exemplo. Para
isso, a operacdo de ‘open market” (efetuado
pelo Sistema das condi¢des de marcha), fa-
cilidades permanentes e reservas obrigato-
rias foram e sdo as trés grandes categorias
de instrumentos utilizados .

A escolha definitiva sobre o sistema ope-
racional a ser seguido pelo SEBC cabera sem-
pre ao Conselho de governadores do BCE,
que podera decidir mesmo por ndo utilizar
todas as opgoes. Essa escolha é regida por
certos principios que deverdo sustentar a
escolha dos instrumentos a serem utili-
zados.

Assim, os principios da marcha comum,
da igualdade de tratamento, simplicidade,
melhor relagdo custo-beneficio, descentrali-
zacao, continuidade e harmonizacao deve-
rdo servir de linha mestra para guiar e fun-
damentar as medidas adotadas.

Na pratica, a utilizagdo dos referidos
principios vai implicar notadamente que as
decisoes da politica monetaria serao toma-
das pelo BCE e sua execucao serd assegura-
da de forma descentralizada e harmoniosa
pelos bancos centrais nacionais.

Exemplo de uma grande autoridade
monetaria federal com a qual pode ser com-
parado o Sistema Europeu de Bancos Cen-
trais é fornecido pelos Estados Unidos. La o
sistema em vigor é o sistema de reserva fe-
deral (Federal Reserve System), constituido
por um conselho de governadores (Board of
governors) e por doze bancos da reserva fe-
deral (Federal Reserve Banks), em que cada
um exerce suas competéncias em uma re-
gido composta por varios estados.
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O modelo americano é caracterizado
por um centro de decisdes do qual parti-
cipam os representantes dos Estados que
ndo possuem poder operacional. Esses
ultimos estardo, contudo, concentrados
no banco de reserva federal de Nova lor-
que em razdo da palavra dominante que
joga esse banco em praga financeira ndo
s6 em nivel nacional, mas também inter-
nacional.

A capacidade analitica de pesquisa e de
suporte as decisdes também é expressa di-
ante do Conselho de Governadores por meio
dos bancos de reservas federais. O conselho
de governadores, formado por sete membros
nomeados pelo presidente da Reptblica e
confirmados pelo Senado, tem responsabi-
lidade da politica monetaria e vasto poder
de controle das operagdes postas em prati-
cas pelo bancos.

A reserva federal devera estar em con-
formidade com as decisdes do ‘Comité
Federal” sobre as operacdes de open market
(Federal Open Market Committe). A esse comi-
té é atribuida a tarefa fundamental de regu-
lar as condigGes monetérias do pais. Com-
posto por sete membros do Conselho de Go-
vernadores, que o constituem em sua maio-
ria, e de cinco presidentes de bancos nacio-
nais da reserva federal, é no seio desse Or-
gdo que participam de uma forma desconti-
nua os representantes dos estados que for-
mam e contribuem para a definigdo da poli-
tica monetaria federal.

Mas a grande inovacao do Sistema Eu-
ropeu de banco central é a sua relagdo com
o poder executivo tanto dos paises membros
quanto das autoridades comunitarias do
bloco. O SEBC em sindo dispde de persona-
lidade juridica. Por outro lado, o tratado de
Maastricht ndo enumera o BCE como inte-
grante da base institucional da Comunida-
de (Parlamento Europeu, Conselho, Comis-
sdo, Corte de Justica e de Contas). Mas, to-
davia, o tratado lhe confere personalidade
juridica e os Estatutos reconhecem a sua
mais ampla capacidade para agir em cada
um dos Estados membros.

Em virtude disso, o BCE ndo possui a
mesma natureza juridica que as demais ins-
tituigOes européias e, por essa razao, as nor-
mas gerais nao lhe sdo aplicaveis a ndo ser
que esteja especificamente referido no Tra-
tado. Os atos do BCE ndo sao, portanto, im-
putédveis a Comunidade.

Assim, tal como previsto na Unido Euro-
péia, o BCE é considerado uma autoridade
autdnoma e independente em virtude de ndo
se submeter hierarquicamente nem ao go-
verno dos paises membros nem aos orga-
nismos comunitarios. Tal caracteristica
tem sido justificada em razao de seu prin-
cipal objetivo, que é a ‘estabilidade de
pregos’.

Esse fato é considerado absolutamente
relevante para que o Banco possa desempe-
nhar suas fung¢des de forma desprendida de
interesses politicos e eleitorais que poderi-
am advir dos referidos organismos e adotar
a melhor forma de condugéo da politica
monetaria na zona euro. Nesse sentido, a
razao de ser dessa independéncia é a de
melhorar o funcionamento da economia em
toda a sua conjuntura.

Para tal empreendimento, o BCE devera
utilizar-se de uma politica desprendida de
influéncias politicas e eleitorais provenien-
tes de grupos de pressao. Nesse quadro, a
independéncia do BCE é considerada um
fator fundamental de credibilidade da ins-
tituicdo, indispensavel a estabilidade da
moeda.

1.2. As formas de independéncia do BCE

De acordo com Papadia e Santini (1999,
p. 23), a independéncia do BCE pode ser
considerada sob quatro aspectos: instituci-
onal, instrumental, pessoal e financeiro.

No que se refere ao aspecto institucional,
o artigo 107 do Tratado estabelece a autono-
mia do BCE em relagdo ao governo dos Es-
tados-membros assim como também das
instituicGes e 6rgaos comunitarios. No exer-
cicio de seus poderes e cumprimento de sua
missao, nem o BCE, nem os BCN nem qual-
quer membro de qualquer um dos érgaos de
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decisao do SEBC podera aceitar ou solicitar
qualquer instrugdo proveniente dos referi-
dos 6rgaos.

Independéncia instrumental do BCE signi-
fica que ele podera dispor de instrumentos
de politica monetdria necessarios a realiza-
¢do de seu objetivo principal. O artigo 105,
Par. 2, do Tratado identifica, nesse sentido,
o quadro juridico que estabelece as tarefas
fundamentais do SEBC para “definir e por
em obra a politica monetaria da comu-
nidade”®.

Ressalta-se a importancia conferida ao
principio da interdicdao do financiamento
monetério do déficit publico, estabelecido
pelo artigo 104 do Tratado: o BCE e os BCN
nao podem acordar, sob qualquer hipétese,
créditos aos sujeitos publicos, comunitari-
0s ou nacionais. A interdicdo é estendida a
aquisicao no momento de emissao de titu-
los dos referidos organismos. Essa interdi-
¢do impede, assim, o Estado de se utilizar
do BCE como agente financiador do déficit
publico por meio da criacao da moeda.

A independéncia pessoal dos membros que
compdem os 6rgaos de direcdo do BCE é
garantida pela duracdo do respectivo man-
dato (8 anos para os membros do Diretério
e, no minimo, 5 anos para os demais mem-
bros do Conselho de Governadores).

Os componentes dos érgaos de decisao
ndo poderdo ser destituidos de suas fungdes
exceto se ndo condizerem com as condicdes
estabelecidas como necessarias ao seu pos-
to ou, ainda, se cometerem uma falta grave,
o que devera ser julgado pelo Tribunal de
Luxemburgo. Assim, serd a Corte de Justica
quem terd competéncia para avaliar e deci-
dir sobre o afastamento ou nao de um mem-
bro.

Finalmente, no que se refere a indepen-
déncia financeira, esta poderd ser definida
como a capacidade da instituicao de fazer
face as suas despesas de gestao e de investi-
mento gragas as receitas provenientes de
suas proprias atividades. Aqui o risco que
os europeus pretenderam evitar era o de
subordinar o BCE ao financiamento publi-

co. Os Estatutos prevéem “la sieugneuragem”,
a saber, que os lucros obtidos pelos bancos
centrais nacionais no exercicio de sua poli-
tica monetaria deveriam provir do interior
do SEBC.

Contudo, mesmo tendo um perfil aplau-
dido pela literatura econémica moderna, o
banco europeu tem sido questionado por
alguns especialistas (FOURCOIS, 1998).
Como conciliar o seu alto grau de indepen-
déncia com o respeito aos critérios demo-
craticos?

Mais controle significa mais dependén-
cia, com o crescente risco de instabilidade
da politica monetaria. Mais independéncia
representa menos controle mas em contra-
partida um aumento do déficit democratico.
Entre as duas situagdes, onde se encontra o
equilibrio?

Jean-Claude Trichet, numa entrevista
concedida ao Le Monde, manifestou-se so-
bre essa questao, afirmando que “Rien 1 est
plus democratique qu une decision prise par la
peuple lui meme. Et chez nous, c’est bien lui qui
a tranche” (LE MONDE, 1999). Com essa re-
marca, o ex-governador do Banco Central
Francés e atual presidente do Branco Cen-
tral Europeu quis observar que a criacao do
BCE e a escolha de seu modelo de funciona-
mento foram ratificadas pelos préprios ci-
dadaos dos Estados membros da Unido eu-
ropéia através do referendum popular ou,
ainda, indiretamente pela eleicdo de seus
parlamentares.

Alem disso, o governo dos Estados con-
tinua dizendo que a solucao mais comum
consiste em dar a maior transparéncia pos-
sivel as decisdes monetarias, assim como
fazer o acompanhamento de um largo de-
bate a fim de estabelecer os procedimen-
tos pelos quais o BCE se sentira compeli-
do a eleger os métodos democraticamente
idoneos.

O Tratado e os Estatutos prevéem uma
série de disposi¢des que fazem do BCE uma
instituicdo suscetivel de controle, como se
requer dentro dos paises que adotam o sis-
tema de democracia representativa. Assim,
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o ato constitutivo do BCE, ao definir as fina-
lidades e delimitar seu dominio operacio-
nal, foi aceito por meio do mencionado refe-
rendum.

A nomeagdo do presidente e dos demais
membros do Diretério devera ser feita de
acordo com o artigo 109 A, Par. 2.b, do Tra-
tado. Ou seja, de comum acordo entre os
chefes de estado dos paises membros sob
recomendacdo do Conselho; e apés a con-
sulta ao Parlamento Europeu e ao Conselho
de Governadores do BCE.

Em realidade, se observarmos a relagdo
entre o Banco Central e os 6rgaos da Uniao
Européia, percebemos que a propria relagao
estabelecida entre eles também contribui
para equilibrar a independéncia conferida
a instituicao.

O Presidente do Conselho de ministros
das finangas e economia da Unido Européia
(Ecofin) e um membro da Comissao podem
participar sem direito de voto das reunides
do Conselho de Governadores do BCE, em
que podem, igualmente, submeter uma mo-
¢do. Paralelamente, o presidente do BCE é
convidado a participar das reunides do
Ecofin quando examinadas questdes relati-
vas aos objetivos e tarefas do SEBC.

E dessa forma que sao institucionaliza-
dos os encontros entre os governos nacio-
nais, comissao européia e alta diregdo do
Banco, a fim de que, no limite das responsa-
bilidades proprias a cada instituicdo, se
concretize a colaboragdo que o tratado exi-
ge para a realizagdo dos objetivos gerais da
Comunidade.

O BCE precisa, ainda, apresentar um
Boletim anual ao Parlamento, ao Conselho
europeu e ao Conselho de Ministros da
Unido Européia, assim como a Comissao,
sobre as atividades do SEBC e sobre a politi-
ca monetaria em curso de aplicacao.

O Parlamento europeu pode, finalmen-
te, abrir um debate geral sobre algum tema
referente. E possivel também que se organi-
zem auditorias diante das comissdes do
parlamento europeu, do presidente do BCE
e de outros membros do diretério.

O Governo dos Estados membros e o
poprio Parlamento europeu possuem, por-
tanto, diversas formas de avaliar e “obser-
var” a coeréncia do plano de acao da politi-
ca monetdria. A partir da interpretagdo fi-
nalistica atribuida pelo tratado, poderao
manifestar posi¢oes de critica, caso consi-
derado oportuno.

Enfim, os Estatutos prevéem a obrigacao
de difusdo periédica de informagoes de or-
dem contabil, assim como de explicagdes da
politica monetaria que estd sendo seguida.

A cada semana, é publicada a situacao
financeira consolidada do SEBC; todos os
meses, um boletim sobre as atividades do
Sistema é igualmente publicado; esses do-
cumentos estdo gratuitamente a disposigao
das pessoas interessadas. As contas do BCE
(balango) sao publicadas todos os anos, além
da contabilidade ser submetida a verifi-
cagdo de um comissariado de contas ex-
ternas que possui o pleno poder de exa-
minar todos os livros e documentos con-
taveis do BCE.

Pode-se, portanto, concluir que, se todos
os procedimentos dos Tratados forem cum-
pridos, o BCE guardara sua liberdade deci-
sional em matéria de politica monetaria, mas
nao sera desconectado das instituigdes po-
liticas, nem da opinido publica.

Secio 2
Reflexoes para o Mercosul

Alguns temas ndo podem mais ficar fora
do debate quando a questdo se trata do apro-
fundamento do Mercosul. A proposta de
desenvolver um trabalho sobre a criagdao
de um Banco Central do Mercosul, ou de
um Sistema de Bancos Centrais, surge a
partir da realidade otimista sobre o de-
senvolvimento econémico e comercial do
Bloco, bem como do interesse por parte
dos paises membros em consolidarem o
Mercado Comum previsto pelo tratado de
Assuncao.

O Mercosul ja é considerado um projeto
vitorioso no que diz respeito ao seu impacto
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no crescimento do comércio e dos investi-
mentos; também o é em sua presenca e ima-
gem internacional. Apesar de seu enfoque
ter sido predominantemente econdmico, tem
também um profundo sentido politico e es-
tratégico, que se reflete na criacdo de um
ambito regional de estabilidade, paz, liber-
dade e democracia.

Entretanto, a medida que avanga, vem a
tona, por conseguinte, sua insuficiéncia
juridico-institucional. Algumas vezes por
deficiéncia e outras por caréncia, como
bem observa Félix Pefa (1995, p. 27), o que
faz por merecer uma reflexao e, sobretu-
do, acéo.

2.1.Unido econdmica e monetdria do Bloco

No que se refere a uma futura unido mo-
netdria e conseqiiente moeda tnica, os de-
bates académicos e tecno-cientificos ja dis-
cutem os aspectos relevantes e questdes a
serem analisadas para a aplicacdo de me-
didas mais constritivas (GIAMBIAGI, 1998,
p- 25). Heterogeneidade dos interesses na-
cionais, peso excessivo dos paises menores,
carater de global trader do Brasil, falta de re-
lagdo entre as estruturas produtivas do
Brasil e da Argentina sdo alguns dos argu-
mentos relevantes para uma conversa mais
produtiva entre os paises .

O Protocolo de Florianépolis, assinado
em 2000, ja é considerado um embrido da
coordenagdo macroecondmica para a regidao
e um pequeno “tratado de Maastricht” adap-
tado a realidade latino-americana. Esse pro-
tocolo teve como base a experiéncia eu-
ropéia e o nivel de desenvolvimento das
relagdes econdmicas entre os paises do
Mercosul.

De acordo com Carreau (1999, p. 33-35),
quando as relagdes comerciais aumentam,
os beneficios de compartilhar uma mes-
ma moeda com os principais sécios eco-
noémicos surgem naturalmente’, enquan-
to os custos da volatilidade cambial se
tornam mais altos. O custo de politicas
monetdrias auténomas praticadas pelos
paises membros do Mercosul nesses tlti-

mos anos ja deixou clara a pertinéncia de
uma coordenagao nessa area.

2.2. Criacdo de uma autoridade
monetdria uinica no Mercosul

A criacdo de um sistema institucional
adaptado a realidade latino-americana po-
deria dar sustentabilidade a idéia de uma
construcdo progressiva em diregdo a uma
politica monetaria comum no Mercosul. A
adoc¢do de um sistema coordenado entre os
bancos centrais dos paises membros, assim
como de uma autoridade central no coman-
do da politica monetaria comum, poderia
dar maior agilidade e evolugdo a integracao
latino-americana.

O fato de ndo termos no Mercosul um
arcabouco jurisdicional que permita a cria-
¢do de um organismo nos moldes do BCE
ndo nos impede de criar algo adequado a
nossa intergovernamentalidade de modo
que nos permita avancar.

Uma arquitetura organizacional que di-
vidisse a determinagdo da politica moneta-
ria com um banco central dotado de relativa
autonomia para a sua execugao € um siste-
ma que poderia, sim, ser posto em obra no
Mercosul.

Um Conselho Monetério do Mercosul
composto por autoridades dos paises mem-
bros poderia encontrar uma forma equili-
brada de decidir a politica monetéria e uma
moeda comum. Um Banco Central autono-
mo para utilizar os instrumentos monetari-
os adequados a manutengdo da estabilida-
de de pregos daria equilibrio ao sistema.

Muitos sdo os pontos a serem debatidos
entre os paises membros, conforme asseve-
ra Giambiagi (1998, p. 28), economista do
BNDES: arealidade econémica de cada um
e a convergéncia macroecondmica sao ele-
mentos necessarios a criagdo de moeda tni-
ca e de uma instituicdo que possa estrutu-
rar o sistema integrado financeiro-economi-
co, oferecendo seguranca ao setor.

A questao da estrutura e independéncia
dos bancos centrais nacionais dos paises
membros mereceria grande atencao e deve-
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ria constituir objeto de grandes reformas, ja
que hoje possui uma estrutura de dependén-
cia aos respectivos governos.

A criagdo do Banco Central Europeu foi
considerada uma etapa crucial para a soli-
dificacdo da Uniao Européia (Cf. PAPADIA;
SANTINI, 1999, p. 13). Progressivamente,
os paises da Unido Européia compreende-
ram que a criacdo de um mercado comum
nao se realizaria sem a unificagdo moneta-
ria e criacdo de um banco central comum
com competéncia para administrar toda a
politica monetaria da regido.

Apesar do aparato cientifico e técnico
envolvido nos inimeros trabalhos apresen-
tados, as autoridades européias admitem
que foi gragas a eles que o Banco Central
pode assumir sua forma.

Vale lembrar que o BCE ndo “nasceu”
subitamente. O Instituto Monetario Europeu
foi a instituicdo antecessora do Banco Cen-
tral Europeu. Foi um 6rgdo intermediério e
preparatério do BCE, tendo duas finalida-
des principais: 1) aumentar a cooperacao
entre os bancos centrais nacionais na apli-
cacao da politica monetéria e 2) preparar o
quadro logistico, organizacional e juridico
necessario ao banco central Europeu para
fins de adotar a politica monetaria unifica-
da.

Mais de 400 funciondrios e centenas de
pessoas provenientes de cada um dos ban-
cos centrais se engajaram para a formagdo e
planificagdo da Unido monetéria européia
e preparacao daquele que adviria como seu
organismo gerenciador e administrativo da
politica monetaria entre os paises do bloco.

Por conseguinte, a formacao de um or-
ganismo institucionalizado no Mercosul
passa a ser acessivel a medida que os inte-
resses nacionais dos paises, combinados a
qualificacdo dos profissionais engajados,
passem a concentrar os objetivos na execu-
¢do de um trabalho comum.

Além do mais, um dos maiores riscos de
ndo avangar - ainda que lenta e gradual-
mente - na direcdo de uma unificagdo mo-
netdria na regido é que o processo de inte-

gracao seja contido e, no limite, passe por
uma regressdo. Esse risco de retrocesso da
integracdo é abordado por Bouzas (1996,
p. 25), com as seguintes palavras:

“Los procesos de integracion fun-
cionan como una bicicleta: la tnica
manera de no caer es avanzar perma-
nentemente. La razon de esta afirma-
cién estd basada en una simple regla
de economia politica: si la agenda se
congela, los sectores afectados pueden
organizarse y operar mas efectivamen-
te que si el horizonte se desplaza de
una manera continua”.

Conclusdao

O Sistema Europeu de Banco Central
marca a histéria monetéria européia repre-
sentando a passagem da cooperacao a su-
pranacionalidade da gestdao monetaria do
Bloco.

O interesse dos paises em desenvolver
uma relagdo sé6lida de integragao e consti-
tuigdo de um mercado regional comum fica
evidenciado na coragem e no engajamento
dos Estados ao abrirem méao de sua sobera-
nia monetaria em prol do objetivo comum.
A independéncia do BCE é uma demonstra-
¢do real disso.

Mesmo sendo o banco central europeu
uma instituicdo relativamente nova, o que
se vé com clareza é que sua articulacao é
proveniente da dedicagao dos Estados mem-
bros em fazer cumprir o que foi estabelecido
pelos Tratados e Estatutos e da vontade po-
litica na obtengdo da finalidade proposta.

No que se refere ao Mercosul, ja é tempo
de serem analisadas certas questdes que nao
podem ficar fora do debate quando o assun-
to é a constitui¢do de um mercado comum.
A possibilidade de unido monetéria e eco-
nomica no Bloco ja foi acenada pelos presi-
dentes dos paises membros, apesar das di-
ficuldades atuais que vém sofrendo.

A criacdo de uma autoridade monetaria
tnica merece reflexdo como provavel expres-
sao de um sistema de integragdo sélido ao
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nivel em que o Mercosul foi proposto. Um
o6rgdo decisional composto por representan-
tes governamentais dos paises, responsavel
pela determinacgdo da politica monetaria
comum, e um banco central auténomo, para
a sua mis en place, poderiam ser desenvolvi-
dos a partir da evolucdo da atual configura-
¢do do Mercosul.

Veja-se que ndo se defende a mera trans-
posicao ou adogao do sistema europeu para
0 Mercosul. O Mercosul deve ser estudado
tendo em vista a particularidade prépria do
Bloco. A andlise do sistema europeu torna-
se importante e necessaria na medida em
que é atualmente o tinico bloco com unido
monetdria consolidada.

Além disso, vale a pena frisar que, se nos-
sos antepassados nao tivessem vencido o
medo de enfrentar o fogo, provavelmente nés
jamais terfamos saido da idade das cavernas.

Notas

! Expressdo francesa para denominar os paises
que integram a Unido Econémica e Monetaria.

2 Citam-se ainda os periodos intermediarios a
atual configuracdo, a saber: a Comunidade Econo-
mica Européia e a Comunidade Européia.

* “objetivo principal e em conformidade ao principio
de economia de marcha aberta a livre concorréncia”;
v. art.105, 1 e 2, e estatutos, art. 2 e 3,1.

* A decisao foi aprovada ja na primeira reunido
desse 6rgao, em outubro de 1998.

5 Boletim informativo n° 112 do Banco Central
Francés.

¢ Tratado de Maastricht, artigo 105, Par. 2.

7 Ver também sobre este topico interessante ar-
tigo de Roberto Bouzas, 1996.
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1. Introducdo

Maior pais do continente americano e se-
gundo do globo em extensdo, o Canada im-
pressiona nao so6 pela diversidade étnica e
cultural de seus cerca de 32 milhdes de ha-
bitantes, mas também por suas riquezas e
belezas naturais. Ademais, trata-se de uma
das sete maiores economias do planeta e
durante muito tempo vem ocupando posi-
¢des de destaque - quando nao o primeiro
lugar - no Indice de Desenvolvimento Hu-
mano (IDH), reflexo de uma sociedade de
elevado padréo de igualdade e desenvolvi-
mento social. Em termos de politica externa,
apesar de estreitos lacos histéricos e comer-
ciais com os EUA, o Canad4 tem atuado de
maneira bastante independente em foros
internacionais em defesa do multilateralis-
mo, de questdes ambientais, da protecdo aos
direitos humanos e da solucéo pacifica das
controvérsias’.

Outro aspecto que chama atengdo no
Canada é seu sistema politico: o pais é uma
monarquia parlamentarista e retine carac-
teristicas do modelo de parlamentarismo
britanico e do federalismo norte-americano.
Importante ressaltar que, apesar da seme-
lhanca com o sistema inglés, o canadense
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ndo é uma réplica daquele, possuindo pe-
culiaridades que acabam tornando-o inico
no continente americano e muito peculiar
em termos mundiais®.

O objetivo deste artigo é fazer uma breve
apresentacdo do modelo politico canaden-
se, com énfase em alguns aspectos constitu-
cionais e nos principios que norteiam seu
governo. Convém destacar que o pais é um
exemplo de democracia sob um parlamen-
tarismo mondrquico, que funciona de ma-
neira efetiva e eficiente no continente ameri-
cano. De fato, pergunta-se se esse modelo
ndo poderia inspirar outros regimes no con-
tinente, assim como o Presidencialismo es-
tadunidense o fez.

2. Aspectos historico-culturais
da sociedade canadense

O territério que constitui atualmente o
Canada era originalmente ocupado por di-
versas nagoes indigenas que tinham forma
propria de governo. A partir do século XVI,
ingleses e franceses chegaram para estabe-
lecer colonias e durante cerca de 200 anos
as rivalidades entre a Inglaterra e a Franga
na Europa repercutiram no Novo Mundo,
com constantes conflitos - envolvendo in-
clusive os grupos indigenas - pelo controle
do territério canadense. Ap6s intensas ba-
talhas tanto na Europa como em solo cana-
dense, por meio do Tratado de Paris de 1763,
a Franga teve que ceder seus territérios aos
britanicos, reduzindo significativamente as
possessdes coloniais francesas na regido.

Importante destacar que a presenca fran-
cesa no territério canadense era muito mais
significativa que a inglesa. Nesse sentido,
as autoridades britanicas viram sob seu con-
trole toda uma populacao francéfona e ca-
tolica em Québec, populagdo essa com cul-
tura e valores franceses bastante arraigados
e que ndo poderiam ser simplesmente des-
considerados. Foi em virtude disso que as
primeiras grandes referéncias de normas
constitucionais especificas para o Canada
foram instituidas logo que a Coroa britani-

ca assumiu o controle dos territérios france-
ses: 0 Royal Proclamation Act, de 1763, que
criava a coldnia de Québec, e o Quebec Act,
de 1774, que permitiu a populagdo de lin-
gua francesa preservar seu idioma, costu-
mes, religido e leis civis. Assim, apesar de
terem governador angléfono nomeado pela
Coroa inglesa, os franco-canadenses® pude-
ram conservar suas tradicdes e tinha-se no
Québec um caso suis generis de um sistema
legal no qual o direito penal era inglés en-
quanto o direito civil era de origem francesa.

Em 1791, por meio do Constitutional Act
of 1791, o Québec foi dividido em Alto
Canada ou Canada Superior - que se torna-
ria Ontario -, de populagdo angl6fona e pro-
testante, e Baixo Canadéa ou Canada Inferior
- a atual Provincia de Québec -, francéfono
e catolico’. Cada uma das coldnias passava
a ter seu proprio governador, com conselhos
executivos e legislativos nomeados pela
metrépole, mas com assembléias locais elei-
tas. Esse procedimento pode ser percebido
como uma resposta da Coroa inglesa em re-
conhecimento a conduta de seus stiditos fran-
ceses do Québec de nao apoiar a revolta nas
13 colonias britanicas que conduziria a inde-
pendéncia destas e a constituicdo dos Estados
Unidos da América (DICK, 2004, p. 26).

Portanto, a partir de 1791, as colonias
canadenses adquiriram um “governo repre-
sentativo”, i.e., marcado por um conjunto de
institui¢des que incluiam uma assembléia
legislativa eleita, a qual representava o povo
e poderia levar seus pleitos ao governo. Des-
taque-se, entretanto, que até a segunda me-
tade do século XIX, o poder estava efetiva-
mente centrado no Governador-Geral, no-
meado pela Coroa britanica, e nos conse-
lheiros por ele indicados. No decorrer da-
quele século, houve um movimento no sen-
tido de exigir um “governo responsavel”,
no qual os ministros prestam contas a as-
sembléia, os legitimos representantes elei-
tos pelo povo®.

Em 1840, o Parlamento Britanico apro-
vou o Union Act, por meio do qual os dois
Canadas foram unificados sob a dire¢ao de
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um s6 Governador-Geral. Isso trouxe pro-
blemas aos canadenses francéfonos, que se
viram de certa forma alijados do governo do
novo Canada. Com o objetivo de assegurar
os interesses dos franco-canadenses e redu-
zir a tensdo entre estes e os anglo-canaden-
ses, o federalismo foi ganhando forca até que,
ap6s varias conferéncias envolvendo repre-
sentantes das colonias britdnicas da Amé-
rica do Norte, o Parlamento Britanico apro-
vou, em 1° de julho de 1867, o British North
America Act, que depois seria renomeado de
Constituction Act, 1867. O British North
America Act integrou as quatro provincias
de Nova Scotia, New Brunswick, Québec e
Ontario em uma federagdo, o Canada. O pais
permanecia, entretanto, como parte do Im-
pério Britanico e, apesar da crescente auto-
nomia do governo local, importantes leis ca-
nadenses continuavam a ser produzidas e
aprovadas pelo Parlamento em Londres.

A soberania plena do Canadé seria al-
cancada apenas no século XX. Ap6s parti-
cipar ativamente, em socorro ao Império Bri-
tanico do qual era parte, nas guerras coloni-
ais da virada do século e da I Guerra Mun-
dial, o Canada adquiriu um novo status in-
ternacional com o fim da Grande Guerra e
os canadenses requereram mais autonomia.
Foi assim que, em 1926, uma Conferéncia
Imperial estabeleceu a completa igualdade
entre o Reino Unido e seus Dominios - ai
incluidos Canada e Australia - “para todos
0s assuntos internos, internacionais e impe-
riais”: criava-se a Comunidade Britanica das
Nagdes (British Commonwealth of Nations).

O estabelecimento da autonomia plena,
em 1926, afetou diretamente a condigdo do
Governador-Geral do Canada, que deixou
de ser um agente do governo britanico no pais
e tornou-se um representante da Coroa®. O
Gabinete Britanico também deixou de ter
qualquer ingeréncia sobre as leis internas ca-
nadenses. Com o Estatuto de Westminster,
de 1931, o Colonial Law Validity Act - que
estabelecia a prevaléncia da legislagdo apro-
vada pelo Parlamento Britanico em caso de
conflito com a legislacdo dos Dominios - foi

revogado e nenhuma lei britdnica seria mais
aplicada aos Dominios, salvo por requisi-
¢do e consentimento destes. O Estatuto de-
clarava ainda que os Parlamentos dos Do-
minios tinham plenos poderes para legislar
sobre todos os assuntos internos e interna-
cionais do Dominio.

Apesar do fim da condigdo colonial, per-
maneciam ainda algumas peculiaridades no
sistema canadense. A titulo de exemplo, o
Canada continuava a compartilhar o Chefe
de Estado com a Gra-Bretanha, ou seja, o rei
ou a rainha da Inglaterra e os Primeiros-
Ministros canadenses continuaram a indi-
car aristocratas, diplomatas e outros studi-
tos britanicos para o cargo de Governador-
Geral até 1952. Ademais, a prépria bandei-
ra canadense continuou sendo a chamada
“Union Jack and the Red Ensign”” até 1965,
quando foi substituida pela atual. Também,
somente em 1967, o hino britanico God Save
the Queen foi substituido pelo Oh Canada,
apesar de aquele ainda ter sido de uso cor-
rente e oficial até 1980.

Entretanto, o aspecto mais interessante
dessa relagdo com a Gra-Bretanha repousa-
vano fato de que a Constituicao de 1867 s6
poderia ser alterada pelo Parlamento Brita-
nico, ainda que sob requisicdo canadense.
Impressionante, portanto, que a Constitui-
¢do de um Estado soberano s6 pudesse ser
emendada pelo parlamento de outro. Somen-
te em 1982, com o Constitution Act, 1982, ou
Lei Constitucional - dltima emenda apro-
vada pelo Parlamento Britanico -, o Parla-
mento do Canadd passou a ter competéncia
para emendar a Constituigdo, por meio do
Canada Act. O Parlamento Britanico abdicou
de qualquer poder sobre o Canada. Assim,
o British North America Act foi renomeado
como Constituction Act, 1867 e, com o Consti-
tution Act, 1982, o documento de 1867 foi
reformado e acrescido da Canadian Chart of
Rights and Freedoms, ou Carta Canadense de
Direitos e Liberdades, importante estatuto
para a normatizagdo dos direitos e garanti-
as individuais naquele pais (CANADA,
1867, 1982).
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Antes de serem apresentadas as consi-
deragdes sobre o constitucionalismo cana-
dense, convém destacar um aspecto impor-
tante da formacdo histdrico-social do
Canada: com o processo de independéncia
dos EUA, os colonos leais a Coroa inglesa,
os United Empire Loyalists, migraram para o
Canada, que acabou se tornando o baluarte
da resisténcia inglesa ao processo revoluci-
ondrio iniciado nas 13 colonias. Essa situa-
¢do se tornaria mais evidente com a guerra
de 1812, quando o Canada foi invadido por
tropas estadunidenses, que tentaram anexar
aquelas colonias. A reagdo anglo-canadense
levou as forcas leais a Coroa - tropas ingle-
sas e milicias canadenses - a entrarem no
territorio estadunidense e atacarem cidades
importantes como Washington, quando, em
1814, a Casa Branca foi incendiada. Esse
conflito influenciaria as relagbes entre os
dois paises ao longo do século XIX.

Assim, cabe destacar que o Canadd, em
sua formacao nacional, ndo passou por um
processo semelhante a Revolugao America-
na ou a Revolug¢do Francesa. Ao contrario,
os grupos anti-revolucionarios estabelece-
ram-se no territério canadense e estdo entre
os “Pais Fundadores” daquele pais, o que
produziria reflexos significativos na cultu-
ra politica canadense®. O socidlogo estadu-
nidense Seymour Martin Lipset lembra que,
na formacdo dos dois paises, enquanto os
EUA se fundam em bases revolucionarias,
no Canadé ocorre exatamente o oposto, sen-
do este diltimo essencialmente contra-revo-
lucionario’. E nesse sentido que os valores
politicos canadenses serdo em alguns as-
pectos bastante distintos dos estaduniden-
ses. Exemplo estd no fato de que, enquanto
a Declaracdo de Independéncia dos EUA
lista os objetivos de “vida, liberdade e bus-
ca da felicidade”, o Ato Constitutivo do
Canada de 1867 destaca como objetivos fun-
damentais do pais “a paz, a ordem e o bom
governo” (peace, order and good government)
(DICK, 2004, p. 213). Segundo Pierre Berton
(1982), os canadenses sdao mais “obedientes
alei, pacificos, ordeiros, deferentes a autori-

dade, cautelosos, elitistas, moralistas, tole-
rantes, reservados e menos emotivos” que
os estadunidenses.

Rand Dick (2004, p. 213-221) identifica
cinco valores fundamentais que distinguem
os canadenses dos estadunidenses:

¢ equilibrio entre coletivismo e individu-
alismo;

e particularismo e tolerancia;

e deferéncia para com a autoridade;

e igualitarismo;

e cautela, reserva, dependéncia e ndo vio-
léncia.

Foge ao escopo deste artigo a andlise
desses valores!’ e das particularidades que
distinguem os nacionais dos dois grandes
paises da América do Norte. Ndo obstante,
é importante acrescentar que a cultura poli-
tica canadense também sera marcada por
outras caracteristicas fundamentais, desta-
cando-se, ainda segundo Dick (2004):

e democracia;

e sistema de governo parlamentarista;

o federalismo;

e atencdo as questoes indigenas;

e percepcao de que Québec constitui uma
sociedade distinta dentro da sociedade ca-
nadense;

e bilingtiismo oficial (inclusdo das mi-
norias lingtiisticas);

e eqiiidade e diversidade racial, étnica e
cultural;

e defesa das liberdades individuais e
coletivas;

e igualdade de género;

e igualdade entre as provincias, ressal-
vado o reconhecimento de sua diversidade.

Essa cultura politica influencia ndo s6 a
producao legislativa do pais, mas também
amaneira como se conduz o governo e como
as institui¢cdes e mesmo os poderes do Esta-
do canadense se relacionam. Certamente os
efeitos também se dardo no campo juridico,
uma vez que o direito é produto de uma so-
ciedade, a0 mesmo tempo em que também
provoca mudangas nessa sociedade. Passa-
se a analise dos fundamentos constitutivos/
constitucionais do Estado canadense.
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3. O Constitucionalismo canadense:
fundamentos

Uma primeira observacdo sobre a nor-
ma constitucional canadense é que o pais
nao tem uma Constitui¢do formal. Possui,
nao obstante, uma Constitui¢do material,
entendida como “o sistema de leis e con-
vengdes em virtude das quais um Estado é
governado” (BEAUDON, 2000, p. 10). De
acordo com o art. 52 da Lei Constitucional de
1982, a Constituigdo do Canada compreen-
de esta referida Lei (Constitution Act, 1982) e
os textos e decretos constantes em seu Anexo
(Canadian Charter of Rights and Freedoms, Ri-
ghts of the Aboriginal People of Canada, Equa-
lization and Regional Disparities, Procedure for
Amending Constitution of Canada), bem como
o Constitution Act, 1867 (nova denominagao
do British North America Act, 1867). Acres-
cente-se a esses documentos os atos do Par-
lamento, regras da common law (costumes)"!
e convengoes ou estatutos constitucionais'?.

No que concerne ao Constitution Act,
1867, trata-se de documento geralmente as-
sociado a Constituigdo do Canadéd, apesar
de, reitera-se, ndo ser o tnico texto de valor
constitucional no sistema canadense. O
Constitution Act, 1867 estabelece a divisdo
dos poderes e as atribuigdes do Parlamento
- composto pelo Soberano (representado
pelo Governador-Geral), pela Camara dos
Comuns e pelo Senado -, bem como as re-
gras de funcionamento das Casas e atribui-
¢oes do Governador-Geral e de seus conse-
lheiros (arts. 1 a 90). Nos arts. 91 a 95, estdo
dispostas as competéncias legislativas do
Parlamento do Canada e dos Parlamentos
Provinciais, evidenciando-se o principio fe-
derativo. De fato, essa distribui¢do das com-
peténcias federais e provinciais constitui o
cerne da Carta de 1867 (KHAN, 1986, p. 2).
O documento também trata do Judiciério e
das questdes orcamentarias.

Aspecto interessante do Constitution Act,
1867 é que o dispositivo ndo faz qualquer
referéncia ao Primeiro-Ministro ou ao Gabi-
nete, muito menos a seus poderes e compe-

téncias. Assim, tanto a figura do Primeiro-
Ministro quanto o préprio Gabinete sdo fru-
to das convengdes consuetudinarias. Uma
vez que se tratava de norma colonial ingle-
sa, o documento também nido continha alu-
sdo a seu processo de emenda, o que condu-
ziu a esdraxula situagdo ja comentada, se-
gundo a qual até 1982 a Constituicdo do
Canadd era emendada pelo Parlamento Bri-
tanico, sediado em Westminster.

O Ato de 1982 veio resolver o problema
da emenda do documento de 1867 e insti-
tuiu a Carta de Direitos e Liberdades, na qual
constam os dispositivos que asseguram os
direitos civis e a protecao aos direitos hu-
manos. Também elevou ao status constitucio-
nal a questdo dos indigenas canadenses, por
meio do anexo referente aos “direitos dos
povos aborigenes do Canada”. Ainda de-
vem ser mencionados como documentos
constitucionais do Canada normas origina-
rias do Reino Unido, como o Estatuto de
Westminster (1931) e a Magna Carta (1215)
(KHAN, 1986, p. 3-4; BEAUDOIN, 2000,
p.32).

Além do arcabougo positivado, a Cons-
tituigdo canadense fundamenta-se em prin-
cipios constitucionais consuetudinarios,
como os da monarquia constitucional, do
“governo responsavel”, do federalismo, da
primazia do direito, do controle do Judicia-
rio, da democracia e da protegdo constitucio-
nal dos direitos e liberdades.

O Canada, de acordo com a Carta de
1867, é uma monarquia constitucional e,
como a maioria - mas ndo a totalidade® -
dos membros da Comunidade Britanica das
Nagdes, compartilha o monarca com o Rei-
no Unido'. A Rainha da Inglaterra é ao
mesmo tempo a Rainha do Canada®. A con-
dicdo de monarquia nao tem despertado tan-
to a atengdo do debate politico canadense,
salvo reagdes de alguns grupos nacionalis-
tas que questionam a legitimidade das insti-
tuigdes da monarquia britanica no Canada
(DICK, 2004, p. 33). Entretanto, de maneira
geral, os canadenses parecem conviver bem
com o regime monarquico.
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A Rainha é, portanto, a Chefe de Estado
e os Poderes Executivo e Legislativo sao exer-
cidos em seu nome: as leis sdo sancionadas
por ela, sob orientagdo e consentimento do
Senado e da Camara, e publicadas em seu
nome. A justica também é realizada em nome
do monarca. Em termos efetivos, as fung¢oes
da Coroa sao exercidas pelo Governador-
Geral, nomeado pela Rainha por indicagdo
do Primeiro-Ministro. A Coroa pode ser en-
tendida como a soma total dos poderes dis-
criciondrios ou residuais ainda presentes
nas maos do monarca - ou de seu represen-
tante. Entretanto, a maior parte dos poderes
originarios do soberano foi transferida para
o Parlamento e, mais particularmente, para
0 Primeiro-Ministro. Os residuais - como,
por exemplo, a autoridade para dissolver o
Parlamento e a sanc¢éo das leis - sdo exerci-
dos sob orientacdo do Gabinete'®, efetiva-
mente do Primeiro-Ministro.

O principio do governo responsavel ja
foi comentado. Importante lembrar que, em
virtude dele, os ministros, ou seja, o Execu-
tivo governante', respondem perante a Cé-
mara dos Comuns, os representantes elei-
tos do povo. Dai se origina toda a doutrina
relacionada a accountability e os demais fun-
damentos do sistema parlamentarista. De
fato, a governabilidade s6 é possivel no Par-
lamentarismo se o Gabinete tiver o apoio do
Parlamento. Nesse sentido, o Primeiro-
Ministro do Canada - assim como no mo-
delo britanico - é o lider do Partido que detém
o maior namero de assentos na Camara'® e se
o Premier e seu Gabinete perdem a confianca
do Parlamento, néo é possivel que essa confi-
guracao de forcas se mantenha, o Parlamen-
to é dissolvido e novas elei¢des sdo convoca-
das para que se produza nova composiggo.

Também do principio do governo res-
ponsavel se originam as doutrinas da res-
ponsabilidade coletiva e da responsabilida-
de individual. De acordo com a primeira, o
Gabinete é coletivamente responsavel peran-
te o Parlamento tanto pelas decisGes indivi-
duais dos Ministros como pela politica de
governo como um todo. Nao pode, assim,

haver divergéncias entre os membros do
Gabinete e, uma vez que uma decisao é to-
mada, trata-se de resolugdo “do Gabinete”
e os ministros tém obrigacao de dar-lhe to-
tal apoio ou renunciar. A segunda doutrina
prevé que o Ministro seja responsavel pelos
atos dos subordinados de sua pasta, inclu-
sive em caso de omissdo, ndo podendo ale-
gar desconhecimento das agdes dos funcio-
narios de seu ministério. A responsabilidade
coletiva é fundamental no modelo parlamen-
tarista enquanto a responsabilidade indivi-
dual do Ministro pelos atos de seus subordi-
nados é aspecto importante no exercicio do
controle do Executivo pelo Legislativo.

Assim, o sistema de governo no Canada
é o Parlamentarismo baseado no modelo
britanico. O Parlamento é a instancia maxi-
ma de Governo no pais e é composto pela
Camara dos Comuns (House of Commons),
pelo Senado e pelo monarca ou, mais preci-
samente, pela Coroa. Para que leis sejam
aprovadas, é necessario o consentimento
dessas trés componentes do Parlamento. Em
termos de efetividade de governo, a Camara
dos Comuns é a principal instancia, com-
posta por representantes eleitos em escruti-
nios periédicos - normalmente a cada qua-
tro anos. Uma vez que ndo existe uma aris-
tocracia nobilidria no Canada, a CaAmara
Alta, ou Senado, é composta por cidadaos
nomeados pelo Primeiro-Ministro para um
mandato vitalicio®.

Importante ressaltar que, embora o siste-
ma parlamentarista tenha em seu funda-
mento a supremacia do Parlamento, efeti-
vamente o poder centra-se no Gabinete e,
em particular, no Primeiro-Ministro®. Tal-
vez mais no Canada que na propria Gra-
Bretanha, é muito evidente a concentragao
de poderes no Primeiro-Ministro. Por ser o
lider da maioria na Casa dos Comuns e, no
caso canadense, em virtude da disciplina
partidéria - que leva os membros de um
partido ou bloco a votarem conforme deter-
minado pela lideranga® -, o Primeiro-
Ministro acaba controlando o préprio Par-
lamento e tornando-se um verdadeiro “mo-
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narca eleito”?. Claro que, em virtude do
principio do governo responsavel, se per-
dem a confianga da Camara dos Comuns,
0s ministros devem renunciar e, no caso do
Premier, este deve solicitar a Coroa que dis-
solva a legislatura e convoque novas elei-
¢oes. De qualquer maneira, a questdo da ri-
gida disciplina partiddria no modelo cana-
dense tem sido objeto de criticas inclusive
entre membros do préprio Parlamento®.

Registre-se, ademais, que tanto o Premier
quanto os Ministros sdo também membros
do Parlamento e, mais freqiientemente, da
Camara dos Comuns®, de modo que, no
Canad3, assim como na Gra-Bretanha, os
Poderes Executivo e Legislativo nédo se en-
contram claramente separados®. Essa fusdo
dos poderes envolve as atribui¢des do Ga-
binete de iniciar a maior parte do processo
legislativo®. Ademais, exatamente por ter o
apoio da maioria, presume-se que as leis e
politicas propostas pelo Governo serao apro-
vadas pelo Parlamento, garantindo-se a es-
tabilidade institucional”. Assim, o povo
governaria por meio dos membros do Parla-
mento e estes transferindo seu poder ao
Gabinete, que assume fungdes executivas®.

Questdo muito peculiar do sistema ca-
nadense é a da combinacao do sistema par-
lamentarista britdnico com o federalismo de
influéncia estadunidense®. Segundo a Cor-
te Suprema do Canada, o federalismo cons-
titui o principio dominante do direito cons-
titucional canadense®. A idéia de federalis-
mo esté relacionada a distribui¢do de com-
peténcias entre os entes federados®. Impor-
tante registrar que, no sistema federalista,
nao ha subordinagio entre os entes federa-
dos, mas sim competéncias distintas e uma
relagdo de coordenagdo na qual um ente ndo
pode se imiscuir nos assuntos de outro. No
modelo canadense, tem-se o governo fede-
ral (central) e os governos provinciais®, cada
um com competéncias para legislar sobre
assuntos especificos.

A opcao pelo federalismo deveu-se, ja
desde a Constitui¢do de 1867, a forte resis-
téncia de Québec a um governo centralizador

angléfono. Diante da proposta de criacdo de
um Estado unitério e centralizador quando
da constituicdo do Canada, os quebecquois
uniram-se aos representantes das provincias
maritimas e declararam nao aceitar nada di-
ferente de uma federacdo (BEAUDOIN, 2000,
p. 28). O acordo a que se chegou foi por um
sistema em que o governo central tivesse
competéncia para lidar com assuntos de
interesse comum, enquanto as provincias
tinham autonomia para tratar de temas lo-
cais, conservando sua autonomia e indepen-
déncia nesses casos®. A competéncia resi-
dual é do Governo federal e ndo dos esta-
dos, como acontece nas duas maiores repu-
blicas do continente.

Também ao contrario do que se passa
nos EUA e no Brasil, onde os estados da
federagdo sdo representados por igual nu-
mero de senadores, no Canadé a representa-
¢do das provincias se d4 em termos proporci-
onais de populacdo: normalmente, as provin-
cias mais populosas tém mais senadores*,
assim como ocorre nas Camaras Baixas dos
trés paises. Também diferentemente dos EUA
e do Brasil, os Senadores ndo sdo eleitos, mas
nomeados pelo Primeiro-Ministro.

A primazia do direito (rule of law) é outro
principio constitucional herdado do mode-
lo britanico. De acordo com o preAmbulo da
Constitui¢do de 1867, “o Canada esta fun-
dado sobre principios que reconhecem a
supremacia de Deus e a primazia da lei”.
Dai que toda acdo governamental deve ser
pautada na lei, devendo os governantes e
os funcionarios do Estado agir estritamente
de acordo com os preceitos legais. O prima-
do da lei é uma das garantias essenciais a
qualquer Estado democratico e nem os ci-
dadaos e muito menos os governantes - ai
incluidos os préprios legisladores - podem
estar acima da lei.

O controle do (pelo) Judiciario, por meio
do qual é estabelecido um Poder Judicidrio
autonomo e independente, é de extrema im-
portancia para que sejam garantidos os prin-
cipios democraticos e a protegdo constituci-
onal dos direitos e liberdades. A Corte Su-

Brasilia a. 44 n. 174 abr./jun. 2007

135



prema do Canada cabe o controle de consti-
tucionalidade das normas. Somente com um
Poder Judiciario independente é que se pode
ter a garantia de um Estado de Direito.

No que concerne aos direitos e liberda-
des individuais®, ao optarem no preambulo
do Constitution Act 1867 por um modelo cons-
titucional semelhante ao do Reino Unido, os
fundadores da na¢do canadense assinalaram
que documentos como a Magna Carta, o Bill or
Rights, o Habeas Corpus e o Act of Settlement
também fazem parte da Constituicao, de
modo a elevar a status constitucional os direi-
tos e liberdades dos cidadaos (BEAUDOIN,
2000, p. 32). Também na Carta canadense de
1867 ha especial atencdo a certos direitos
especiais, como as garantias referentes as
particularidades lingtiisticas (art. 133), a li-
berdade de crenga (art. 93), a regularidade
de eleigdes livres (arts. 20 e 50) e a indepen-
déncia do Judiciario (art. 99). Ademais, em
1938, a Corte Suprema entendeu que outras
liberdades individuais ndo explicitas nes-
ses textos também deveriam ser protegidas
e tinham caracteristica constitucional.

Finalmente, o grande marco em termos
de direitos e garantias constitucionais foi a
Carta dos Direitos e Liberdades (Canadian
Chart of Rights and Freedoms 1982), que con-
sagra, de maneira positivada em uma Lei
Constitucional, os direitos fundamentais
classicos, mas também os lingtiisticos, os
quais merecem atencao especial no Canada.
A partir desse documento, registrou-se um
aumento significativo nas atividades do
Poder Judiciario relacionadas ao controle de
constitucionalidade e a protecao dos direi-
tos fundamentais dos cidaddos®. Os direi-
tos dos povos indigenas também mereceram
atengdo dos legisladores de 1982.

Assim é que o Canada se constituiu em
um regime democratico, no qual prevalecem
o Estado de Direito e as garantias individu-
ais. A sociedade canadense se mostra mui-
to orgulhosa dessas conquistas e dos prin-
cipios emanados em sua Constituigdo. Na
perspectiva canadense, a democracia esta-
ria baseada em quatro principios: sobera-

nia popular, igualdade politica, liberdade
politica e de associagdo, e governo da maio-
ria (DICK, 2004, p. 33).

A soberania popular significa que, no
modelo canadense, é o povo que deve go-
vernar, fazendo-o por meio da eleicdo peri-
odica de seus representantes. A igualdade
politica estd associada a idéia de “um cida-
ddo, um voto”, que ndo admite distingdo
entre os eleitores nem peso diferente no su-
fragio. Liberdade politica significa que os
cidaddos podem associar-se livremente e
organizar-se com propdsitos politicos. De
acordo com o principio do governo da maio-
ria, é a vontade dessa maioria que deve pre-
valecer, resguardada a protecdo aos direi-
tos e garantias das minorias. Com esses
principios postos realmente em prética, as-
sim funciona um regime democratico. Em
que pesem criticas ao modelo canadense,
este tem conseguido bons resultados em ter-
mos de beneficios aos governados e a pre-
servacao da democracia.

4. Conclusoes: uma monarquia
republicana

O modelo canadense é um exemplo de
conciliagdo entre monarquia constitucional,
regime parlamentarista e sistema federati-
vo. Nesse sentido, o sistema politico cana-
dense chegou a um nivel de sofisticagdo que
garante a preservacdo dos principios demo-
créticos e dos direitos dos cidadaos. Sob a
égide da Coroa, é o povo quem realmente
governa por meio de seus representantes
eleitos. Os principios da maioria, da disci-
plina partidaria e do governo responsavel
permitem ao Executivo governar usualmente
de maneira mais eficiente e efetiva, e a esta-
bilidade das instituigdes faz com que esse
“governo a partir do centro” funcione até
que perca a confianga do Parlamento, quan-
do, entdo, novamente é o povo quem decidi-
rd como quer que seu pais seja conduzido.
Mesmo nos casos de governo minoritario,
tem-se institui¢des estaveis que conseguem
garantir a estabilidade.
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Claro que ha problemas relacionados ao
modelo. Criticas referem-se, por exemplo, ao
excesso de centralizagdo de poder nas maos
do Primeiro-Ministro e da estrutura buro-
cratica do Estado. Também hé questiona-
mentos quanto a falta de transparéncia em
algumas decisdes do Governo e na pouca
participacdo do restante dos membros do
Parlamento que ndo fagam parte de Gabinete
na condugdo do pafs.

De toda maneira, o Canada se consagra
como exemplo de monarquia parlamenta-
rista funcionando em solo americano, onde
algumas vezes se usa os principios de sobe-
rania e independéncia para contestar a via-
bilidade de qualquer modelo diferente do
Presidencialismo tradicional - o qual, diga-
se de passagem, neste continente sé funcio-
nou de maneira democratica ao longo de
toda sua histéria nos EUA.

Nesse sentido, importante destacar que
o Canada nao é o caso tnico de parlamen-
tarismo monérquico com bom funcionamen-
to no continente americano, tdo avesso a
tudo que inspire o tradicional modelo euro-
peu de governo sob a égide da Coroa, mas
de fato conduzido por representantes do
povo.

O Brasil ja teve um sistema parlamenta-
rista avangado como o modelo britanico, que
perdurou de maneira eficiente e efetiva por
cerca de sete décadas. De fato, a Monarquia
parlamentarista constitucional brasileira
enfrentou e venceu grandes desafios a épo-
ca da consolidacdo do Pais como nacgéo e
conseguiu garantir a integridade e a unida-
de nacionais e a preservagdo da democra-
cia e das instituigdes em periodos conturba-
dos como os das guerras da década de 1830
ou mesmo durante a Guerra do Paraguai,
quando o Brasil foi invadido pelas forgas
de Solano Lépez.

Assim, ja tivemos um regime semelhan-
te a “monarquia republicana”. Esse modelo
foi derrubado por um golpe de Estado em
15 de novembro de 1889 - tdo confuso que a
proclamacdo do levante republicano se deu
por meio de um caloroso “viva o Impera-

dor!” por parte do Marechal Deodoro da
Fonseca. A partir de entdo, um regime de
hipotético governo popular estendeu-se
durante décadas, no qual a instabilidade
das institui¢des levava a instabilidade do
governo e do proprio regime. E o Pais en-
trou algumas vezes para o rol das republi-
cas caudilhas, inspiradas no modelo esta-
dunidense, mas sem a fortaleza das insti-
tuigdes democraticas daquela nagdo da
América do Norte. Claro que é impossivel
prever se o Brasil continuaria um regime
democratico com a Monarquia. Nao obstan-
te, 0 modelo parlamentarista monarquico
parece ser mais resistente a crises institucio-
nais ou ao menos lida com esses problemas
de forma menos traumaética. No Canadag, é
como funciona.

Notas

! Importante registrar que o atual governo de
Stephen Harper (Partido Conservador), iniciado em
janeiro de 2006, tem-se conduzido de maneira mais
alinhada com os EUA que o governo liberal que o
antecedeu, com destaque para a politica externa.
Na area ambiental, por exemplo, o novo Governo
canadense pods em xeque o Protocolo de Kyoto e
descartou o plano que a administragdo anterior ti-
nha para reduzir emissdes e cumprir as metas do
pais. Harper cortou fundos e eliminou programas
voltados para a reducdo das emissdes e para a
eficiéncia energética. Essas acoes tém suscitado cri-
ticas por parte da oposicdo e de setores da socieda-
de canadense.

2 Apesar de peculiar, o Canada ndo é o tnico
caso de monarquia federativa. Cite-se a Austrélia,
que tem sistema semelhante. H4 também a Bélgica,
monarquia federativa na qual o monarca tem im-
portante papel para garantir a unidade nacional.

3 O termo “quebecquois” é um neologismo que
surge com o movimento nacionalista da década de
1960 para designar os habitantes da provincia, que
até entdo se intitulavam simplesmente de franco
canadenses ou canadenses franceses.

* Apenas a titulo de informacgao, os termos
Canada Superior e Inferior (Upper and Lower Canada)
referem-se a localizacdo geografica das duas regi-
des, tendo por referéncia o rio Sao Lourenco.

5 “Responsible Government, that is, executive go-
vernment by ministers accountable to the popular
assembly and bound to retire from office when the su-
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pport of that body is lost. This convention involves,
ultimately, action by the Sovereign or his representative
in accordance with the advice of his executive, the
essence of constitutional monarchy” 1.C. Rand. “Some
Aspects of Canadian Constitutionalism” (RAND, 1960,
p. 137).

¢ Importante registrar que o Governador-Geral
do Canadd, representante-mor da Coroa em terri-
torio canadense, ¢ nomeado pela Rainha sob indi-
cacdo do Primeiro-Ministro.

7 Constituida por uma pequena bandeira brita-
nica no canto superior esquerdo sob um fundo ver-
melho composto com o brasdo do Canada.

8 “Political culture includes feelings people have to-
ward the overall political community of Canada - reac-
tions to national symbols (flag, anthem, the Constituti-
on), and feelings of patriotism, nationalism, and pride,
including question of how people feel toward their pro-
vince as opposed to the whole country. A second aspect of
political culture involves beliefs regarding of the role of
the state (...). Another variable consists of orientations
to the decision-making apparatus. Are people aware of
it, and to what extent do they want to control it? How
do Canadians feel, in general, about the police, the bu-
reaucracy, the courts, and the politicians? Do citizens
trust them? Alternatively, do people feel that their par-
ticipation in the political system can make any differen-
ce? And what extent do they participate? Patterns of
actual participation can also be considered part of politi-
cal culture (...)” (DICK, 2004, p. 209).

9 “Canada has been and is a more class-aware, elitist,
law-abiding, statist, collectivity-oriented, and particu-
laristic (group-oriented) society than United States”
(LIPSET, 1990, p. 8).

1 Para alguns autores, com o processo de in-
tegragao entre as duas nag¢Ges norte-americanas, ocor-
rido nas ultimas décadas, os canadenses estariam
perdendo algumas dessas caracteristicas, tornando-
se cada vez mais semelhantes aos estadunidenses.
Essa é uma discussdo que tem ganhado espaco na
sociedade canadense.

" “Une autre partie de la Constitution du Canada
est formée de régles de commom law. Ce sont des régles
que les tribunaux ont élaborées au cours des siécles dans
Uexécution de leurs fonctions judiciaires” (CANADA,
1981, p. 876).

12 “Fondée sur la coutume et les précedents, le con-
ventions constitutionnelles sont habituellement des régles
non écrites” (CANADA, 1981, p. 880).

3 A fndia, por exemplo, é uma republica parla-
mentarista e faz parte da Comunidade Britanica.

% De acordo com o art. 9 da Constituicao de
1867, “The Executive Government and Authority of
and over Canada is hereby declared to continue and be
vested in the Queen”.

> Nada impede que uma tnica pessoa seja so-
berano de dois paises. Dom Pedro I, por exemplo,
monarca legitimo e constitucional do Brasil, pode-

ria ter reunido as Coroas do Brasil, de Portugal, da
Espanha e da Grécia.

1 “La plupart des pouvoirs de la Couronne en vertu
de la prérogative sont seulement exercés sur l’avis du
premier ministre ou du cabinet ce qui signifie que ces
derniers I'exercent effectivement, ainsi que les innombra-
bles pouvoirs délégués par les lois a la Couronne en con-
seil” (CANADA, 1981, p. 878).

7 Vale lembrar que o monarca também perten-
ce ao Poder Executivo, apesar de ndo ter responsa-
bilidade perante o Parlamento - o rei ndo erra (exa-
tamente porque ndo governa, apenas reina).

8 O fato de ter o maior namero de deputados
nao significa que o Governo tenha a maioria no Par-
lamento. Ha o fendmeno dos “governos minoritari-
0s”, como é o caso do Governo do Partido Conser-
vador liderado por Harper e estabelecido em janei-
ro de 2006.

19 H4 a aposentadoria compulséria dos Sena-
dores aos 75 anos.

2 Interessante a evolucdo para o sistema parla-
mentarista de governo: o poder inicialmente con-
centrado nas maos do monarca passou para o Par-
lamento e deste para o Gabinete. Dentro do Gabine-
te, a autoridade do Primeiro-Ministro evidencia-se,
sendo, portanto, este o centro do governo.

2 Instituto do modelo de Westminster, a disci-
plina partidaria mostra-se bastante rigida no Ca-
nadd, onde é pouco provavel que a bancada divirja
de uma posicdo da lideranca. Nesse sentido, no
modelo canadense é menos provavel que haja vo-
tos dissidentes nas bancadas ou casos extremos
como insurrei¢des contra a lideranga, como as que
ocorrem na Gra-Bretanha - vale lembrar que a Pri-
meira-Ministra Margaret Thatcher foi levada a dei-
xar seu cargo a frente do Governo britanico por
uma insurreicdo dos membros de seu préprio par-
tido.

Segundo Monique Guay (2002), MP, “[p]arty
discipline can be compared to team spirit in sports. A
minister in the Liberal government of Pierre-Elliot Tru-
deau once compared Canadian politics to a team sport
like football, hockey or baseball. (...)It is dependant on
mutual trust, on close cooperation by all members of the
team and confidence that each individual will play his
role.(...)Party discipline is also the unwritten rule that
sometimes forces parliamentarians to set aside their per-
sonal beliefs if they conflict with the decisions made by
their party. Dissent can be voiced in caucus meetings,
which are usually held behind closed doors, away from
cameras and journalists. Caucus is where MPs can say
they disagree with a bill or one of the party’s positions or
bring up a policy they would like to see incorporated into
the party’s election platform. It is not unusual for a
newly elected MP to discover with astonishment and
confusion that there are greater rivalries within a party
than there are between opposing parties. (...)Once the
debate is over, the MPs have to rally behind their party’s
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decisions; if they do not, they run the risk of being repri-
manded. Parties can use perks the appeal of which de-
pends on whether the party is in government or in oppo-
sition. A loyal MP can be made a committee chair, House
leader, a parliamentary secretary or a Cabinet minister.
Insubordinate MPs can be relegated to the back benches,
refused authorization to travel abroad, thrown out of
caucus or barred from running in the next election.”

2 A grande referéncia sobre a concentragdo de
poderes no Primeiro-Ministro canadense, ocorrida
nos tdltimos trinta anos, é a obra “Governing from
the Centre: The Concentration of Power in Canadian
Politics”, de Donald Savoi (2004).

2 “Representative democracy in Canada is so domi-
nated by political parties that some experts believe the
party discipline exerted on most votes in our House of
Commons and provincial legislatures is the tightest in
the democratic world. Defenders of our model argue many
Canadians prefer it this way because every candidate for
each party can be assumed at election time to have iden-
tical views on every issue. Others contend our executive
democracy, patterned on a system prevailing in Great
Britain about three centuries ago, requires iron party
discipline if our fused legislative and executive branches
of government are to function effectively. Another rea-
son, probably the most important, is that our practice
makes life easier for leaders of both government and oppo-
sition parties. (...) Unlike parliamentary systems in places
such as Australia, virtually every vote in Canadian le-
gislatures is considered potentially one of non-confidence
in a government. Even a frivolous opposition motion to
adjourn for the day can be deemed by a cabinet, if lost, to
have been one of non-confidence. The whips of govern-
ment parties have for decades used the possibility of an
early election to push their members into voting the
respective party line. The opposition attitude is so simi-
lar that we have the recent spectacle of both opposition
parties in our House of Commons arguing that a free
vote on an abortion resolution would “rip out the heart”
of our parliamentary system of government. The consti-
tuents of both provincial and federal legislators would be
the real winners if party discipline is loosened. Private
members from both government and opposition benches
could then take positions on government bills and other
matters based on pleasing constituents instead of their
respective party hierarchies” (KILGOOR; KISNER,
1988).

% Ha casos em que senadores passam a compor
o Gabinete como ministros, apesar de que, comu-
mente, sao os deputados que ocupam esses cargos.

% No Brasil e nos Estados Unidos da América,
o sistema Presidencialista deixa clara a inconteste
separacao entre os Poderes Executivo - nas maos
do Presidente da Reptblica -, Legislativo - a cargo
do Congresso Nacional, composto pela Camara e
pelo Senado - e Judiciario. No Canadé e na Gra-
Bretanha, a separacdo dos poderes s6 se evidencia
no judicidrio independente.

% Isso sem falar da competéncia exclusiva do
Executivo para apresentar projetos de leis relacio-
nados a questdes financeiras.

¥ O que ndo significa que todos os projetos
apresentados pelo governo serdo aprovados pelo
Parlamento, que tem poderes para rejeitar a propos-
ta do Executivo ou, o que é mais comum, alteréd-la.

8 “Lexécutif et le législative ne sont pas vraiment
séparé au Canada. Le premier ministre, qui constitue de
facto son Cabinet le Pouvoir exécutif, domine également
le pouvoir législatif e siege a la Chambre des communes”
(BEAUDOIN, 2000, p. 20).

¥ “En 1867, les Peres de la fédération avaient pour
modele le fédéralisme américain. Ils le connaissaient fort
bien” (BEAUDOIN, 2000, p. 29).

0 “Le fédéralisme constitue la plus fundamentale de
la Constitution canadienne (...). Dans le Renvoi sur le
repatriement, deux juges de la Cour Supréme déclarent:
‘On peut donc dire a bon droit que le principe dominant
du droit constitutionnel Canadian est le fédéralisme’. La
Constitution de 1867 est la premiere qui reconnait a notre
pays un caracteére véritablement fédeérativ” (BEAUDOIN,
2000, p. 21).

3 “In a federal state, governmental power is distri-
buted between a central (or national or federal) authority
and several regional (or provincial or state) authorities,
in such a way that every individual in the state is
subject to the laws of the two authorities, the central
authority and a regional authority” (HOGG, 1992,
p-98).

% Importante assinalar que, assim como nos
EUA, os municipios no Canada nao sdo entes fede-
rados, sendo a federagdo estruturada nas esferas
central e provincial apenas. Em decorréncia da for-
¢a do municipalismo, tem-se no Brasil um caso sui
generis de federacao composta pela Unido (governo
federal), pelos Estados e pelos Municipios - e tam-
bém pelo Distrito Federal, onde se localiza a capital
da Republica, que retine competéncias estaduais e
municipais.

3 “[John A.] Macdonald [who went on to become
the first Canadian Prime Minister| accepted a federal
form of government, then, to allow the former colonies to
retain some of their political and economic independence,
but he intended the new country to be a highly centrali-
zed federation. He felt that its economic and defensive
objectives required a strong central government, a con-
viction reinforced by the conclusion held by most the
participants that the American Civil War (...) had been
the result of too much power at the state level (...)”
(DICK, 2004, p. 31).

% Essa regra ndo é absoluta.

¥ “Civil liberties encompass a broad range of values
that support the freedom and dignity of the individual,
and that are given recognition in various ways by Cana-
dian law. The political civil liberties include the freedoms
of speech, religion, assembly and association; the right to
vote and be a candidate for elected office; and the freedom
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to enter and leave Canada and to move from one province
to another. (...)” (HOGG, 1992, p. 765).

% Il s’agit d'un événement considérable tant sur le
plan judiciaire que parlementaire. Les tribunaux, qui as-
surent au Canada le contréle de la constitutionnalité des
lois, voient leur role ainsi considérablement agrandi.
Depuis 1982, la Cour supréme a rendu environ 400
arréts sur la Charte canadienne des droits et libertés”
(BEAUDOIN, 2000, p. 32-33).
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1. Introducdo

O impacto das atividades terroristas in-
ternacionais constata a necessidade de no-
vos procedimentos para a seguranga inter-
nacional, uma vez que ndo existem mais
barreiras para o transito de pessoas e mer-
cadorias. A partir de 11 de setembro de 2001,
o mundo teve conhecimento da hecatombe
perpetrada pelo terrorismo, que age sub-
repticiamente, ndo mostra a sua face, ataca
as nagoes, desestabiliza os sistemas gover-
namentais e insufla a inseguranga interna-
cional. Seguranga, para a maioria das pes-
soas, significa quase sempre - e de modo
bastante claro - seguranca fisica e psiquica
para si e para os seus; por conseguinte, re-
presenta paz e sua preservagao. Preservar a
paz exige tanto a habilidade de evitar o uso
da forga quanto de oferecer-lhe resisténcia;
e asalvaguarda da seguranca de outros va-
lores, em geral, requer a mesma habilidade.

Propiciar a seguranca, portanto, signifi-
ca organizar o poder do Estado Nacional e
dos organismos internacionais de forma a
capacité-los para enfrentar novas situagdes,
em que o terrorismo se faz presente.
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As coalizagdes internacionais precisam
ser fundamentadas para conjugar acdes e
compromissos de Estados nacionais para
evitar a agressdo de um Estado contra o ou-
tro ou a insurreicdo de grupos terroristas.
Ao engendrar uma ameagca crivel contra um
Estado, organismo ou pessoa humana, por
meio de boicotes, pressdes econdmicas, in-
tervencao militar ou qualquer tipo de agres-
sdo, o sistema de coalizdo internacional ini-
biria os atores da empreitada militar e dete-
ria a agdo da facgéo terrorista.

Nesse contexto, ressalte-se, ademais, o
conceito de seguranca humana, instituido
pelo Banco Mundial em fevereiro de 2005
(ABCDE, Tokyo 2006) (Cf. ANNUAL BANK
CONFERENCE ON DEVELOPMENT ECO-
NOMICS, 2006), como desafios para a imple-
mentagdo de agdes em niveis regionais. Re-
centemente, o0 Conselho do Banco Mundial
elaborou uma nova estratégia de desenvol-
vimento social, na qual a seguranca huma-
na foi identificada como um conceito con-
sistente com sua politica. Mesmo antes dos
atentados de 11 de setembro de 2001, o Banco
ja havia reconhecido que a estabilidade so-
cioecondémica e humana era pré-condigao
para o desenvolvimento sustentavel. Em
2003, o Governo do Japdo revisou sua Carta
de Ajuda para o Desenvolvimento (ODA)
(Cf.JAPAN'S, 2005) e adotou a perspectiva
da seguranga humana como elemento fun-
damental de sua politica. Essas tendéncias
indicam a relevancia da seguranca huma-
na no mundo de hoje, em que os tépicos se
mostram mais interconectados, requerendo
respostas além das fronteiras e dos meca-
nismos institucionais de cada pafs.

No entanto, sérias preocupagdes ainda
permanecem no contexto das nagdes de
como implementar esse conceito na sua to-
talidade, de forma operacional, evitando o
uso da for¢a, combatendo o terrorismo, pro-
movendo a paz, trabalhando para a melho-
ria de vida de todos os membros da socieda-
de - particularmente os excluidos -, geran-
do desenvolvimento econdmico, distribuin-
do beneficios e aumentando o acesso aos

servicos. O desafio que se interpde a socie-
dade é como integrar todos os tecidos soci-
ais.

2. Funcoes do Estado e a
legitimidade na governanca global

A amplitude das agdes terroristas deli-
neia a necessidade de um ordenamento ju-
ridico, ndo concentrado somente na punigdo
criminal dos perpetradores de atos que de-
sestabilizam a seguranga internacional, mas
que estabeleca normas juridicas homogéne-
as que inibam o avango de agdes terroristas,
com diretivas internacionais voltadas para o
cumprimento dos Estados signatarios.

A democracia moderna pressupde uma
organizacao complexa, delicada e profun-
da, que positivamente dirige a vida de mi-
lhoes de cidadaos cujos direitos devem ser
respeitados e protegidos contra todas as pos-
sibilidades de agressdo. Na acepgao dos clas-
sicos Rousseau, Montesquieu, Tocqueville,
Gramsci, Kelsen, somente a ordem juridica
internacional é soberana, mormente quan-
do os aspectos econdmicos e religiosos en-
volvidos nos atos terroristas e na criminali-
dade financeira internacional exigem rapi-
dez na solugdo dos problemas que se ante-
poem a sociedade internacional.

Os grupos terroristas e as organizacdes
mafiosas tém estabelecido seus tentaculos
no mundo todo, como a Cosa Nostra Siciliana,
que tem sua base de atuagdo na ilha da Sicilia
e tem o objetivo de submeter pela corrupgdo
e pela forga o Estado-legal. Suas atividades
principais sdo o trafico internacional de dro-
gas, lavagem de dinheiro e extorsdes. A or-
ganizagao N'Drangheta atua na Calébria e
sua principal atividade é o seqtiestro para
receber resgate e efetuar extorsdes. Opera
ativamente com o trafico de drogas. Na re-
gido de Napoles, encontra-se a Camorra, na
Campania. Suas atividades abrangem o tra-
fico de drogas, o contrabando de cigarros,
extorsdes, loterias clandestinas, jogos de
“bicho”, financiamentos ilicitos e participa-
¢do em obras publicas. Sacra Corona Unita,
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na Puglia, também opera com o tréfico de
drogas, contrabando de cigarros, extorsoes,
usura e fraudes. Além das fronteiras italia-
nas, encontra-se a Méfia Americana (Cosa
Nostra Americana), que desenvolve trafico
de drogas e de armas, a prostituicao e a ex-
torsdao, ampliando sua rede com negdcios
na area de construgéo civil e o comércio ata-
cadista de alimentos.

Um importante ramo mafioso encontra-
se na Asia e é conhecido como Mifia Asidtica
ou Triade Chinesa, que tem uma intensa ati-
vidade de trafico de drogas, de jogos e apos-
tas ilegais, prostituicao, imigracdo ilegal,
extorsdes e roubo. Sua rede atua de forma
pro-ativaem Myanmar, onde financia a pro-
ducao de heroina, e em Hong Kong atua nos
ramos imobiliario, hoteleiro e de alimenta-
¢do, propiciando a lavagem de dinheiro. A
Mifia Russa opera no trafico de drogas, ma-
térias-primas, material nuclear, armas,
implementa a prostituigdo, a venda de pro-
dutos falsificados e a lavagem de dinheiro.
A Mifia Japonesa, chamada de Yakuzd, é
muito forte no cendrio internacional, con-
trolando o tréfico e a venda de narcético no
Oriente. Como processo de lavagem de di-
nheiro, redireciona seus recursos para a re-
capitalizacdo da empresa, aumento de ca-
pital em acdes, compra de bens imobilidrios
e reestruturagdo da propria empresa, trans-
ferindo lucros e agdes de clientes para o ex-
terior. Seus membros sdo muito habeis no
extravio de livros contabeis, na simulagao
de roubo de bens da empresa, além de forja-
rem incéndios nas suas proprias instala-
¢oes. No Triangulo Dourado formado por
Birmania, Tailandia e Laos, as mafias ori-
entais dominam a produgdo de papoula,
matéria-prima da heroina e do 6pio.

Na Turquia existe a méfia denominada
lobos-cinza, que atua no tréfico de drogas.
No que se refere ao tréfico de seres huma-
nos, ressalte-se a mafia judia Zwi Migdal,
especializada no contrabando de mulheres
judias para o exercicio da prostitui¢cdo no
Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Buenos Aires,
entre outras capitais.

Na América do Sul, destacam-se os car-
téis colombianos, cujas atividades se con-
centram no plantio e no comércio de dro-
gas, mas existem outros segmentos que tra-
balham na Bolivia, refinam cocaina e a distri-
buem para outros paises, numa rede que tem
como pontos centrais o Brasil e o Suriname.

Em conjunto, essas méfias formam um
império subterraneo, com ramificagdes em
mais de trinta paises, e penetram em todas as
esferas de poder estatal, empresarial e social.

3. O reflexo da criminalidade
na economia mundial

O modelo econdmico neoliberal em voga
em toda a América Latina alcanca um nu-
mero cada vez maior de cidaddos, que vi-
vem em pobreza absoluta, privados de uma
rede de seguranca minima, afetados por agen-
tes articuladores de partidos conservadores e
narcotrafico, assim como de igrejas funda-
mentalistas e pelo consumismo transnacio-
nal (Cf. ALVAREZ; DAGNINO; ESCOBAR,
2000, p. 45-46). A violéncia assumiu novas
dimensdes como modeladora do social e do
cultural em muitas regides; classes emergen-
tes ligadas a negocios ilicitos e empresas
impulsionadas pelo mercado transnacional
ganharam ascendéncia social e politica, res-
saltando o ilicito em vez de normas éticas e
morais. Como chamar a aten¢do da comu-
nidade internacional para as exportagdes
de café e petrdleo que geram a Coldmbia dois
bilhGes de ddlares se os cartéis colombia-
nos movimentam anualmente, com a cocai-
na, sete bilhodes de délares (MAIEROVITCH,
[200-?])? Maierovitch ressalta que, na déca-
da de 70, os cartéis somente atuavam na in-
termediagdo e no refino da cocaina planta-
da no Peru e na Bolivia, mas, a partir da
década de 80, com o apoio econémico da
Cosa Nostra, passaram a plantar e a cultivar
a coca na prépria Colombia. Atualmente sdo
100.000 acres de plantacdes de cocaina,
onde trabalham cerca de 350.000 homens.

Num outro contexto, encontra-se o trafi-
co de armas, que inundou o mercado inter-
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nacional com o fim da Guerra Fria, confor-
me anélise de Hobsbawn (1995, p. 250). O
trafico da morte se desenvolveu ndo apenas
com as grandes pegas, mas com a demanda
de artefatos leves e portéteis, altamente des-
trutivos e mortais.

Novos conflitos surgiram com o arrefe-
cer das divergéncias entre EUA e URSS, com
novas operacdes militares na Europa, Asia
e Africa, sem que fossem denominados guer-
ras. Em suma, o perigo da guerra global ndo
havia desaparecido, apenas mudara de de-
nominacao.

O trafico de armas supre o narcotrafico,
que é alimentado pelo trafico de seres hu-
manos. Leite (2002) ressalta que mais de qua-
tro milhdes de pessoas sdo traficadas anual-
mente, havendo um deslocamento de mulhe-
res tailandesas, filipinas, latino-americanas,
africanas e européias para os paises ricos.
Todos os anos, pelo menos 120 mil mulhe-
res sdo contrabandeadas para a Europa oci-
dental, a maioria procedente das regiodes les-
te e central do continente, e sao obrigadas a
trabalhar como prostitutas. O esquema in-
ternacional trabalha com o trafico de crian-
cas das comunidades mais desfavorecidas,
que sdo “exportadas” em proveito de repre-
sentantes das sociedades ricas.

Os fatores sociais endémicos consorciam-
se para agravar a situacao mundial, perce-
bendo-se a auséncia de politicas publicas e
sociais que proporcionem a incluséo social
desses grupos minoritarios. A educacao e o
conhecimento sdo essenciais para consci-
entizar os grupos de risco e evitar que sejam
seduzidos por promessas de emprego e
oportunidades de vida melhor.!

A partir da efetivagdo de pardmetros de
desenvolvimento socioeconémico e meca-
nismos de Direito Internacional, a explora-
¢do do trabalho, o comércio de armas, dro-
gas e o trafico de seres humanos apresenta-
rao uma involugdo como criminalidade in-
ternacional.

Essas lacunas pressupdem a auséncia
de integracdo social e justica distributiva
que, por conseguinte, levam a exclusdo do

direito a seguranga e dos direitos humanos.
A exclusdo ndo é meramente material, re-
ceptiva ao regulamento por uma interven-
¢do oportuna do Estado. Ela ¢ histérica, po-
litica, geografica e freqiientemente racial,
demandando, portanto, maior agéo radical
(Cf. OAKLEY, 2004, p. 99).

Os negoécios marginais, entre eles o trafi-
co de drogas e o narcoterrorismo, sofreram
um grande impulso a partir da década de
90, resultantes da exacerbacéo do neolibe-
ralismo, com a abertura indiscriminada dos
mercados, a desregulamentagdo financeira
internacional, expulsando os trabalhadores
formais de seus empregos. Os chamados
negocios “legais” entraram em recessdo,
abrindo caminhos para os negécios margi-
nais, quando os campesinos da Coldémbia,
Peru, Bolivia, Paraguai e Brasil passaram a
dedicar-se a producdo da matéria-prima
para a fabricacao da cocaina, da heroina e
da maconha. Os narcodélares obtidos com
0s negocios ilegais sdo lavados em paraisos
financeiros no Caribe, na Argentina, Uruguai,
Brasil, EUA ou Suica.?

A estrutura internacional precisa ser
sustentada por meio da consolidacdo da
hegemonia politica e econdémica, vislum-
brando espagos para a construgao de proje-
tos nacionais soberanos, que repercutam
positivamente na vida das comunidades
locais, sem degradarem os ecossistemas,
gerando riqueza e bem-estar.

Um imediato e sélido projeto deve ser
formulado e implementado para restaurar
as economias dos paises do Sul, para que se
fortalecam e ampliem seus mercados. Os
negocios “legais” precisam ser valorizados e
crescer em escala qualitativa e quantitativa.

Hé medidas governamentais que o Esta-
do de direito deve implementar, principal-
mente no que se refere a regulamentacéo de
politicas para o fornecimento de diferentes
servigos, mercadorias, acesso a diferentes
profissdes ou ocupagdes. Como as dificul-
dades na implementagdo de normas e regu-
lamentos ultrapassam as fronteiras nacio-
nais, foi criado pelo G-7 o Grupo de Acdo
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Financeira (GAFI), ou Groupe d’Action Finan-
ciere, ou Financial Action Task Force®. A cria-
¢do do GAFI como organismo intergoverna-
mental teve como objetivos principais esta-
belecer padrdes, desenvolver e promover po-
liticas de combate a lavagem de dinheiro e
ao financiamento do terrorismo. O GAFI é
formado por duas organizagdes regionais -
a saber, a Comissao Européia e o Conselho
de Cooperacdo do Golfo - e mais quarenta e
dois paises.

A partir da criacdo do GAFI, surgiram
varios grupos regionais com a tarefa de com-
bater o crime de lavagem de dinheiro e o fi-
nanciamento de atos terroristas, tais como o
GAFI da América do Sul, o ESAAMLG
(Africa), oFATF, o Comité C-R.EV do Conse-
lho da Europa, a Forca Tarefa de Acoes Fi-
nanceiras do Caribe (CFATF) e o Grupo de
Combate de Lavagem de Dinheiro da Asia e
Oceania (APG). Sao organizagdes similares
que atuam como observadoras do GAFI
Central, conduzem avalia¢des mutuas e
analisam as tendéncias regionais de lava-
gem de dinheiro. Varias outras parcerias
foram criadas com o Banco Europeu para a
Reconstrugdo e Desenvolvimento, Banco
para o Desenvolvimento Asiatico, Banco In-
teramericano de Desenvolvimento, o Fundo
Monetério Internacional, o Grupo Offshore
de Supervisores Bancérios, o Escritorio das
Nagdes Unidas contra Drogas e Crime, en-
tre outros.

As Unidades de Inteligéncia Financeira,
ou Financial Intelligence Unit, sdo agéncias
nacionais que fazem parte dessa ajuda e
estdo encarregadas de requerer, receber, ana-
lisar e distribuir as autoridades competen-
tes as dentuincias sobre as informaces finan-
ceiras relativas a procedimentos presumi-
damente criminosos, conforme legislagdo ou
normas dos paises aos quais pertencem, com
o objetivo de impedir a lavagem de dinhei-
ro. Os setores financeiros e comerciais pre-
cisam ser protegidos, pois sdo passiveis de
manobras ilegais.

Em atendimento as recomendagdes in-
ternacionais, o Brasil criou uma unidade de

inteligéncia financeira, no &mbito do Minis-
tério da Fazenda, o Conselho de Controle
de Atividades Financeiras (COAF), com o
propésito de disciplinar, aplicar penas ad-
ministrativas, receber, examinar e identifi-
car as ocorréncias suspeitas de atividades
ilicitas previstas na Lei n° 9.613, de 3 de
marco de 19984, Asinformacdes financeiras
estdo sendo analisadas e transmitidas as
autoridades competentes também pelo Gru-
po Egmont, que é um grupo internacional
informal, criado para promover, em ambito
mundial, entre as Unidades de Inteligéncia
Financeiras (FIUs), a troca de informagdes
relevantes sobre redes terroristas, como o
atentado do dia 11 de setembro de 2001 aos
EUA.

4. Estratégias para um
ordenamento juridico

As manifestagdes em prol de um orde-
namento internacional iniciaram-se com o
fim da Segunda Guerra Mundial, até a pro-
mulgagdo por George W. Bush da Estraté-
gia de Seguranca Nacional dos Estados
Unidos da América, em setembro de 2002°.
O sucesso dessa empreitada deveu-se a ca-
pacidade e disposicao das liderancas ame-
ricanas de exercerem a hegemonia por meio
de estruturas multinacionais, nas quais a
influéncia americana é preponderante®. Essa
rede de aliancas implicava o apoio ao go-
verno norte-americano em sua guerra con-
tra o terror, ja que os Estados Unidos havi-
am se tornado complacentes na década de
90, na acepcao de Joseph Nye (2002), de-
monstrando indiferenca a respeito da formu-
lagdo de uma politica externa que direcionas-
se 0 seu poder. A comissao de seguranca na-
cional, chefiada pelo entdo ex-senador Gary
Hart e Warren Rudman, alertou aos cidaddos
que a superioridade norte-americana ndo os
protegeria dos ataques hostis em seu pré-
prio solo. Como os relatdrios foram ignora-
dos, o terrorismo catastréfico deu origem ao
contraterrorismo. Nesse sentido, foram inva-
didos o Afeganistdo e o Iraque. A coergdoea
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acao militar se justificaram junto a OTAN e
ao Conselho de Seguranca das Nagdes
Unidas, que reconheceram os atos do 11 de
Setembro como um ataque armado que legiti-
mavaa autodefesa. A ofensiva do Afeganistdo
foi computada diplomaticamente como po-
sitiva e bem sucedida, uma vez que cap-
turou e matou os mais importantes lideres
da Al-Qaeda, assim como fechou seus cam-
pos de treinamento, apossou-se de seus do-
cumentos e computadores de seu quartel-
general, que ajudaram a localizar outros
operantes da Al-Qaeda. No Iraque, os ata-
ques tiveram respaldo nas alegacdes de que
o lider terrorista Bin Laden se escondia nas
cavernas, com todo o seu arsenal, e de que
havia armas de destrui¢gdo em massa em
Bagda e outras localidades iraquianas. O
alvo central do Presidente George W. Bush
para a invasdo seria a retirada do poder do
entdo presidente-ditador Saddam Hussein,
a fim de mostrar ao mundo os pardmetros
democraticos para o estabelecimento de uma
paz duradoura e a implementacdo de pla-
nos de desenvolvimento no Iraque.

Ao ignorarem o veto das Nagdes Unidas
para declararem guerra ao Iraque, os Estados
Unidos violaram a Carta da ONU a respeito
da Declaracdo Universal dos Direitos Hu-
manos:

“Os povos das Nagdes Unidas,
decididos a preservar as geracoes fu-
turas do flagelo da guerra e reafirmar
a fé nos direitos fundamentais do ho-
mem, da dignidade e no valor do ser
humano, na igualdade de direito dos
homens e das mulheres, assim como
das nagdes grandes e pequenas. Para
tais fins, praticar a tolerancia e viver
em paz é unir forgas para manter a
segurancga internacional e garantir
pela aceitagdo de principios e institui-
¢Oes de métodos empregar um meca-
nismo internacional para promover o
progresso econémico e social de todos
os povos”.

A estratégia de invasdo dos Estados
Unidos para expandir sua autonomia foi

reprovada pela sociedade internacional, as
agoes impertinentes deixaram o Iraque num
clima de guerra civil, provocaram cisdes
profundas entre o Oriente e Ocidente, difun-
dindo o terrorismo, e tornaram o local uma
area de conflito potencial. Segundo Samuel
Huntington (1997), a tensdo entre os choques
das civiliza¢Bes esta nas relagdes econOmi-
cas desenvolvidas entre Oriente e Ocidente,
que privilegiam os paises que comandam o
capitalismo mundial e geram desigualda-
des econdmicas e sociais nos paises subde-
senvolvidos.

Desde margo de 2003, o Iraque tem sido
alvo das ag¢des bélicas norte-americanas,
que, com o pretexto de localizar e inibir uma
possivel existéncia de armas de destruicao
em massa, sofreu baixa de mais de dois mil
e duzentos soldados americanos, e mais de
sessenta mil iraquianos foram mortos, pre-
sos, torturados ou encarcerados, sem que
nenhuma arma quimica tenha sido encon-
trada. No entanto, esta sendo imposto o po-
derio bélico e politico dos Estados Unidos
naregido, apesar de George W. Bush ter de-
clarado em 1° de maio de 2003, a bordo do
porta-avides USS Lincoln, que era uma “mis-
sdo cumprida”, apesar de se ter despendido
mais de US$ 320 bilhdes, de acordo com o
Congressional Research Service’.

Verifica-se que, a partir desse incidente,
o numero de aliados do grupo terrorista
Al-Qaeda s6 tem aumentado, intensificando
também a acdo do Hamas e do Hezbollah,
cujas tensdes resultaram nos ataques aos
metros de Madri e Londres em 2003 e 2005,
no recente ataque a Israel e na conseqiente
deflagragdo de guerra ao Libano.

O ataque norte-americano no Iraque,
num primeiro momento, criou o principal
centro de produgdo de antiamericanos no
mundo. Essa invasdo permitiu que lideres
terroristas se inserissem nos partidos poli-
ticos, como os que agora se apresentam no
Libano, sendo os responsaveis pela crise
que assola esse pais, devastado apds os ata-
ques israelenses. As ideologias extremistas
tém diminuido a seguranga mundial, alas-

146

Revista de Informagio Legislativa



trando redes terroristas em todo o mundo.
Atualmente existem mais de 4.400 websites
de grupos terroristas que propagam néo s6
suas doutrinas religiosas, mas também in-
citam a violéncia e divulgam praticas para
sua execucao®.

No que se refere ao Iraque, ap6s a domi-
nac¢do americana, verifica-se um falso esta-
belecimento de regimes democraticos, com
protestos constantes a presenca americana
no pais, com religiosos xiitas que foram per-
seguidos durante anos pelo governo depos-
to arequerer a devolucado do poder aos ira-
quianos, fomentando o 6dio, os saques e a
destruicao. As forcas de ocupagdo tornaram-
se alvo de atentados e ataques. As autorida-
des iraquianas, com o apoio do Governo
norte-americano, trabalham incansavel-
mente para a instauracdo da ordem e do
desenvolvimento, apresentando ao mundo
um Conselho de Governo, cujos membros
tém sido alvo intermitente de assassinatos e
perseguicoes. O fato de ter capturado Saddam
Hussein nao eliminou o caos no pais nem
dirimiu a acdo das milicias contrérias, que
tém dirigido seus ataques contra iraquianos
que se alistam ao exército ou mesmo civis que
desejam trabalhar na reconstrugdo do pais.

A reconstrugao do Iraque como pais so-
berano depende do estabelecimento de um
denominador comum que seja aceito pela
explosiva mistura de grupos religiosos, ét-
nicos e politicos. A resisténcia a ocupagao
estrangeira torna mais complexo esse qua-
dro de fragmentagdo, ao mesmo tempo em
que aproxima facgdes opostas e fortalece o
sentimento nacional.

Nessa fase de transicdo, que poderia ser
denominada pés-conflito, tém surgido di-
vergéncias quanto ao papel das instituigdes
internacionais na reconstrugdo do Iraque.
Contudo, a necessidade de uma abordagem
internacional coerente poucas vezes foi tao
importante.

Apesar da maneira coercitiva e unilate-
ral com que o presidente George W. Bush
atacou o Iraque, faz-se necessario analisar
os resultados das a¢des que ocorreram no

pais, uma vez que a presenca das tropas
americanas ndo legitimou a paz e a segu-
ranga. A permanéncia dos militares norte-
americanos e de outros paises que apoia-
ram a invasdo ndo surtiu efeitos positivos e,
sim, alastrou a onda de conflitos no pais. O
bombardeamento constante e o fogo pesado
da campanha shock and awe foram eficazes
durante algumas semanas, mas provaram
que o inimigo é uma ideologia terrorista es-
palhada por toda a didspora mugulmana,
que ndo tera fim somente com os ataques
militares. Na avaliacdo publica de seu go-
verno, percebe-se que apenas 9% dos ameri-
canos acham agora que a missdo no Iraque
foi cumprida, enquanto 44% dizem que a
guerraja esta perdida (Cf. SILVA, 2006, p.73).
As revelagdes trazem a tona o erro do Go-
verno em decisdes militares, de inteligéncia
e de estratégia politica, desgastando a ima-
gem do pais. Esse desgaste politico culmi-
naria com uma série de investigacdes sobre
abusos de poder no Governo Bush, o que
poderia levar ao seu impeachment em 2007.
Dois tercos da lideranca da Al-Qaeda foi
capturada ou morta, isto é, mais de trezen-
tos “operantes”, entre eles o suposto ideali-
zador do 11 de Setembro, Khalid Sheikh
Mohammed, que, apés métodos de tortura
como water-boarding e outras formas de in-
terrogatorio, teria passado informagoes
substanciais aos 6rgdos governamentais
americanos, o que resultou no desmonte de
pelo menos dez planos terroristas no mun-
do todo. A seguranca foi reforcada nas fron-
teiras e nos aeroportos, mais de quatrocen-
tas pessoas foram processadas em “inves-
tigacoes relacionadas ao terrorismo”, células
terroristas foram desmanteladas em Buffalo,
Detroit, Seattle, Portland, Oregon e no norte
da Virginia, e mais de 515 estrangeiros as-
sociados a investigacdo do 11 de Setembro
foram deportados (Cf. COLE, 2006, p. 81-104).

Como ndo se pode medir a vitéria na
“guerra global contra o terrorismo”, verifi-
ca-se que os incidentes terroristas no mun-
do triplicaram em relacdo a 2003. Cole (2006)
afirma que o Departamento de Estado Norte-
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Americano apresentou cifras de 2.013 inci-
dentes em 2002, 1.593 em 2003, mas corrigiu
seus dados para 3.646 feridos. Em 2004, seri-
am 651 ataques, com 1.097 mortes. A preci-
sdo nao faz parte dos relatérios do Departa-
mento de Estado, que terminou por eliminar
dados de seu relatério anual sobre o terroris-
mo, dizendo que é muito dificil confirméa-los.

A estratégia antiterrorista norte-america-
na mobilizou mais de cem mil tropas, cente-
nas de milhdes de délares e milhares de vi-
das, cuja tinica conexao clara com a guerra
foi a incitagdo ao terrorismo. A obsessdo do
governo Bush por uma “guerra contra o ter-
ror” nao lhe permite cuidar de suas defesas
internas, que ndo visam movimentos terro-
ristas ndo-estatais.

O Iraque necessita de estruturas estraté-
gicas em curto prazo para a redemocratiza-
¢do do pais, voltadas para uma estabiliza-
¢do de ordem politica e econdmica liderada
pelos iraquianos, pois os mesmos tém
consciéncia das suas necessidades e estdo
empenhados em reconstrui-lo. As Nagoes
Unidas tém um papel importante a desem-
penhar na legitimacgdo da forma de governo
que vier a surgir no Iraque: aproveitar a sua
competéncia para suprir as necessidades
humanitarias, revitalizar as areas sociais e
econdmicas, desenvolver uma cooperagao
técnica internacional e encorajar o envolvi-
mento de organizacdes ndo-governamentais.
Medidas para incrementar a venda de pe-
tréleo do Iraque devem ser consideradas
para prover a subsisténcia da populagdo,
recursos que deverdo ser utilizados na re-
construgdo do pais e na implementacao de
infra-estrutura para novos hospitais, esco-
las, habitagdo e restauragao de sitios cultu-
rais. Essas estratégias mostrardo que o go-
verno local, os EUA e as agéncias internacio-
nais poderdo avangar de forma mais coe-
rente em relacdo ao Iraque, independente-
mente das divergéncias anteriores.

A velha ordem internacional, embasan-
do-se no contexto do Iraque, foi construida
com base no medo e no terror. Na sua prin-
cipal obra, O Leviatd, Thomas Hobbes (1988)

caracteriza de forma concisa a perturbacao
que os Estados experimentam diante do pe-
rigo da dissolugdo de suas agdes, ja que es-
tdo convencidos de que a maior causa do
mal deve ser buscada na cabeca dos ho-
mens, nas falsas opinides sobre o que é jus-
to e injusto, sobre os direitos e deveres e res-
pectivamente dos soberanos e dos stditos -
“Guerra de todos contra todos”.

Apesar das diferengas étnicas, represen-
tantes das trés comunidades - sunitas, xii-
tas e curdos - estao sentados a mesa, nego-
ciando um acordo vidvel com o qual todos
possam conviver. Essas lutas sectarias por
poder podem tornar-se muito confusas e vio-
lentas, pois reprimem suas a¢des para uma
possivel reestruturagdo do pais. E notério
que os xiitas ganharam mais espago politi-
co ap6s a queda de Saddam Hussein, que
era um sunita. Em 2004, vinte e dois grupos
e partidos xiitas formaram uma alianga para
a disputa das eleicoes, a Alianga Iraquiana
Sunita. Seu lider é o chefe do Conselho Supre-
mo da Revolugao Islamica no Iraque. Trata-
se de uma organizagao que foi fundada no
Ird. Sua candidatura assustou os Estados
Unidos, ja que um pais com ligagdes com a
Republica Islamica do Ira terd um regime te-
ocratico xiita. Apés a morte de Abu Mussab
al-Zarqawi, o terrorista mais procurado no
Iraque, um novo caminho para a estabiliza-
¢do do pais passou a ser vislumbrado. O
Iraque, através de sua diplomacia, necessita
de uma possivel construcdo da nagdo por
meio de consensos e cooperagdes internacio-
nais para estabilizar a soberania do pais, sem
necessariamente aceitar os lideres impostos
pelos Estados Unidos, com o pressuposto de-
mocrético de por fim a uma guerra civil que
impede a formulagdo da paz e do desenvolvi-
mento. Na verdade, o pais vive uma fase deli-
cada, ja que necessita reconstruir seus pila-
res ideolégicos para tracar metas futuras.

5. Consideracoes finais

A redemocratizagdo do Iraque tornou-se
um assunto fértil para a midia e a sociedade
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internacional, propiciando a geragdo de
novas concepgOes tedricas. Trata-se, em
suma, de uma série de brigas pelo poder,
que sdo desgastantes batalhas politicas para
asrelagdes internacionais. A guerra no Iraque
de 2003, na acepgao de Hans Blix (2006), cau-
sou uma série de convulsdes politicas em
todo o mundo, até mesmo no pais que a de-
sencadeou, os Estados Unidos. Percebe-
se a extensdo desse banho de sangue, que
ora atinge a sociedade civil no Libano. Na
verdade, ao analisarem-se os fatos histori-
cos, nenhuma arma de destrui¢io em mas-
sa (ADM) foi eliminada, pois, ao contrério
do que afirmavam os governos dos Estados
Unidos e do Reino Unido, ndo havia arma
alguma. Os cientistas politicos tém-se de-
brucado na analise dos parametros da le-
galidade de deflagracdo da invasao, nas pers-
pectivas de democracia no Oriente Médio, na
permanéncia das tropas e bases americanas
no Oriente Médio, e de uma Ardabia Saudita
cujos interesses financeiros se fundamentam
no sistema bancario norte-americano. Nos
dias de hoje, da-se prioridade a questdo do
petréleo, da energia nuclear, do gas natu-
ral, dos crescentes sinais de aquecimento
global e da necessidade de fontes de energia
renovaveis, que poderao ser o estopim de no-
vos conflitos globais em decorréncia dos as-
pectos econdmicos, financeiros e estratégicos.

A sociedade internacional aliada a ONU
deve respeitar os principios dos Direitos
Humanos que protegem a autodetermina-
¢do dos povos e também levar em conside-
ragdo a sabedoria e autoridade dos lideres
iraquianos que lutam para a reconstrugédo e
desenvolvimento do pafs e para a insercao
competitiva do Iraque no mundo globaliza-
do. O que se verifica numa anélise global
dos fatos é que o governo norte-americano
invocou uma racionalidade “preventiva” e
violou as normas internacionais, utilizan-
do um tratamento cruel, desumano e degra-
dante no interrogatorio de cidadaos iraqui-
anos, de membros da Al-Qaeda, argumen-
tando que as regras tradicionais ndo se apli-
cam a esse tipo de inimigo.

A expansdo dos poderes norte-america-
nos tem sido respaldada pelo Ato Patriota
USA, que permite a sujeicdo de imigrantes
arabes e mul¢umanos drabes a interrogaté-
rios intermindaveis pelo FBI, a prisdo, ins-
tauracdo de processos, emissao de “cartas
de seguranga nacional”, o grampeamento
de linhas telefonicas, sem que as iniciativas
terroristas diminuam ou se eliminem as méfi-
as, alavagem de dinheiro ou o trafico de dro-
gas, trafico de armas e de seres humanos.

Com o fendmeno da globalizagdo, emer-
ge um reordenamento das relagdes interna-
cionais, que implica uma influéncia de cau-
sa e efeito dessas rela¢des sobre o direito,
especialmente quando envolvem ilagdes in-
tervencionistas militares sobre qualquer pre-
texto. Diante desse novo cendrio, abre-se
espago para novas negociacdes que comple-
tem os interesses econdmicos, tecnolégicos
e politicos das poténcias de primeira gran-
deza, em detrimento das na¢des em desen-
volvimento, que deverdo demonstrar habi-
lidade e equilibrio, procurando articular-se
em blocos, a fim de participarem das benes-
ses do desenvolvimento. Essa nova mudan-
ca de paradigma exige dos Estados o au-
mento de suas capacidades de informagao,
atragdo de capitais e a formacao de redes,
com o objetivo precipuo de uma nova or-
dem mundial direcionada para a busca da
paz e do progresso entre as nagoes.

A abrangéncia dos meios de comunica-
¢ao atuais vem desnudando a incoeréncia dos
argumentos na utilizagdo de forgas militares
para a preservagdo da paz entre as nagdes e 0
beme-estar coletivo. Os resultados das prati-
cas de ataques que se verificam na contempo-
raneidade evidenciam a dissocia¢do do esta-
do de direito, minam a legitimidade do Estado
Nagdo, desaguando para o lado obscuro do
crime, das méfias e das milicias armadas.

O conceito de poder mundial implica
consideragdes sobre o aperfeicoamento in-
terno da democracia, da integracao e da in-
terdependéncia, pilares fundamentais para
o estabelecimento e consolidagdo do estado
de direito entre povos e nagoes.
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Notas

! Monica Fauss (2004), em seu livro A imigragio
¢ brasileira, 6* edigdo, relata a situacdo de mulheres
brasileiras na Alemanha. Ressalta que muitas mu-
lheres ficam sozinhas com seus filhos: sem ajuda do
companheiro ou de parentes, elas precisam educar
as criangas e, a0 mesmo tempo, providenciar o sus-
tento da casa. Nao encontrando trabalho em sua
regido, elas migram para os centros econémicos do
Brasil ou até mesmo arriscam o salto para o exterior.
Sdo atraidas para empregos falsos, tornando-se pros-
titutas, sujeitas a violéncia das cafetinas ou cafetdes.

2 Jonas Potiguar ([200-?]), no seu artigo O Narco-
trdfico jd é o maior Negocio Imperialista do Mundo, res-
salta que “os grandes bancos aceitam de bom grado
0 que se estima em US$ 1 trilhdo de narcododlares
que sdo lavados anualmente no sistema financeiro
mundial”.

3O G-7 é composto pelos sete paises mais ricos
do mundo: EUA, Japdo, Alemanha, Franca, Itélia,
Reino Unido e Canadéa. Posteriormente a Russia,
embora ndo constituindo a oitava economia do
mundo, foi admitida no Grupo em razdo de sua
posicdo geopolitica. Em seguida foram aceitas a
Africa do Sul, a China e a India.

* Segundo o artigo 16 da Lei n° 9.613, de 3 de
marco de 1998, o COAF é composto por servidores
publicos, integrantes do quadro de pessoal efetivo
do Banco Central do Brasil, Comissdao de Valores
Mobiliarios, Superintendéncia de Seguros Privados,
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, Secretaria
da Receita Federal, Orgao de Inteligéncia do Poder
Executivo, Departamento de Policia Federal e Minis-
tério das Relacdes Exteriores.

° O Economic Report of the President, transmitido
ao Congresso em fevereiro de 2002, (ECONOMIC,
2002) elenca as medidas norte-americanas relacio-
nadas as estratégias econdmicas, novas tecnologi-
as de desenvolvimento, meio ambiente e seguranca
nacional.

® O Vice-Almirante da Reserva Armando
Amorim Ferreira Vidigal (2004, p. 13), ex-Diretor da
Escola de Guerra Naval, apresenta artigo seminal O
Brasil diante dos desafios internacionais em seguranca e
defesa.

7 O gasto previsto no Orcamento de 2006 é pra-
ticamente o mesmo alocado para os Departamen-
tos de Educacdo, Justica e Seguranca Doméstica
juntos. E o aumento didrio é de US$ 200 milhdes, o
que permite antever para muito breve que ele ultra-
passe o que foi gasto na Guerra do Vietna. Entre
1964 e 1972, os Estados Unidos despenderam no
Vietnd em média US$ 61 bilhdes por ano. No Iraque,
durante o ano de 2006, foram previstos US$ 94
bilhdes, em contraposicdo a cifra de US$ 81 bilhdes
em 2005. O custo total da Guerra do Vietna em
dolares correntes é estimado em US$ 549 bilhdes.

Em 2008, ultimo ano da administra¢do Bush, esse
total serd superado no Iraque (SILVA, 2006, p. 69-
80).

8 David Cole (2006, p. 81-104), no seu artigo
Estamos mais seguros?, analisa a obra The Next Attack,
de autoria de Daniel Bejamin e Steven Simon, e
ressalta que, “uma vez que a ameacga terrorista é
descentralizada e globalizada, ndo se pode lutar
contra ela usando métodos militares tradicionais”.
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1. Introducdo

Embora com naturais assimetrias, o foco
das reformas tem-se centrado no aperfeico-
amento do aparato estatal como instrumen-
to do processo de consolidacdo democrati-
ca, de estabilidade e flexibilizacdo econd-
mica. A busca por mais sociedade e menos
Estado tem sido uma marca deste processo.

A mudanga no perfil do Estado, e a con-
seqiiente diminuicdo de suas responsabili-
dades acessdrias ou periféricas na presta-
¢do de determinados servicos ptublicos, veio
reforcar suas politicas no sentido de fortale-
cer o seu papel no exercicio das suas fun-
cOes classicas.

A modernizacao dos processos de gover-
nagdo nos paises em desenvolvimento vem
se constituindo, entdo, em atividade priori-
taria para os paises do continente africano
- no ambito da CPLP ou fora dela -, na es-
teira das mudancas politicas e econémicas
ocorridas globalmente, das quais Angola
tem sido parte ha 14 anos.
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O papel das diversas agéncias interna-
cionais tem sido um fator marcante para que
esses paises possam implementar seus pro-
gramas de moderniza¢do administrativa e
de desenvolvimento institucional.

Este trabalho pretende analisar o papel
desempenhado por um dos agentes da coo-
peracao técnica internacional nesse proces-
so, particularmente no tocante ao desenvol-
vimento institucional da administracao
publica em Angola: o Programa Reforgo Ins-
titucional da Administracao Publica (RE-
FORPA), financiado pelo Governo da Re-
publica da Italia por meio de acordo multi-
bilateral com o Departamento de Assuntos
Econ6émicos e Sociais das Nag¢des Unidas
(UNDESA). Enfocard também o papel das
Nagdes Unidas no que tange ao apoio ao
desenvolvimento institucional dos paises
em desenvolvimento, especialmente no caso
do setor ptiblico angolano.

2. Breves caracteristicas do
“Continente-Mie”

Apesar de ser o segundo continente em
extensdo, a Africa contém 22% da superfi-
cie terrestre. O deserto de Saara isoladamen-
te é maior do que os Estados Unidos conti-
nental, ocupando um terco do territério. O
total de sua populagdo dispersa em 53 pai-
ses; no entanto, é menor do que a da India.
As distancias, por outro lado, sdo vastas -
7.000km do Cabo da Boa Esperanga no Sul
ao Cairo no norte. O Nilo é o maior rio do
mundo em extensdo - 6.695km da foz ao
estuario; os rios Congo e Niger percorrem
mais do que 4.000km, sendo que o rio Con-
go isoladamente abriga uma bacia que cobre
3.7 milhdes de quildémetros quadrados, tor-
nando-a maior do que a India. Essa Bacia
somente é superada pela Bacia amazonica
com seus 7.05 milhdes de quilémetros qua-
drados. Em contraste a abundancia de recur-
sos hidricos, contrapde-se o deserto do Saara,
que ocupa um tergo do territério africano.

Tamanho a parte, a posicao ocupada
pelo continente no globo é de vital impor-

tancia, ainda mais pelo potencial ecolégico
oferecido aos habitantes do planeta. A Afri-
ca é nao somente a mais antiga superficie
terrestre da Terra, como também berco evo-
lucionario de incontaveis espécies de ani-
mais e plantas - incluindo humanos, além
de abrigar imensos depdsitos de riquezas
minerais (READER, 1997).

Uma caracteristica bastante peculiar do
continente africano é a clara separagdo em
duas regiodes: a Africa Branca, ou Setentrio-
nal, e a Negra, ou Subsaariana, divididas
naturalmente pelo deserto do Saara.

Os seis paises que compdem a Africa
Branca tém caracteristicas fisicas e huma-
nas semelhantes aos do Oriente Médio, como
conseqiiéncia da ocupagdo desde o século
VII por povos arabes, responsaveis pela di-
fusdo da religiao islamica e da lingua e cul-
tura arabes.

A Africa Subsaariana, muito mais exten-
sa, congrega a maioria da populacao, pre-
dominante negra.

E o continente menos desenvolvido do
mundo e é essencialmente agricola. Alterna
monoculturas de exportagdo com a agricul-
tura de subsisténcia.

Em razdo de diversos fatores, a Africa
continua a margem da globaliza¢ao econo-
mica, com um Produto Interno Bruto (PIB)
que corresponde a menos de 2% do mundi-
al. Quase metade da populacao vive abaixo
dalinha de pobreza - com renda inferiora 1
doélar por dia.

Essa pobreza de sua populagdo difere
significativamente de seu potencial econo-
mico, principalmente em razao dos seus
vastos recursos naturais.

A boa governanca constitui-se num per-
manente desafio para que a exploracdo ade-
quada desses recursos reverta-se em benefi-
cio do seu povo, sendo o petrdleo, o ouro, os
diamantes e os minérios estratégicos, ao
lado dos recursos humanos, a base da pros-
peridade dos paises africanos; e ndo, como
tem sido, fonte de conflitos, corrupcao, des-
perdicios e guerras civis, como se nao bas-
tasse a catastrofe representada pela galo-
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pante epidemia de AIDS, associada a ou-
tras doengas tropicais ou ndo, tipicas do
subdesenvolvimento.

3. Notas sobre a descolonizacio

Historicamente, o colonialismo® existiu
em todos os periodos da civilizagao: Grécia,
Roma, o Império Otomano, Portugal, Tur-
quia, Espanha e Inglaterra sdo os exemplos
classicos. Desses, o Império Britanico, Por-
tugal, além da Franca, Holanda e Bélgica,
foram as poténcias coloniais que mais fir-
memente marcaram o continente africano
notadamente nos séculos XIX e parte do sé-
culo XX. Note-se, no entanto, que a interven-
cdo européia na Africa data do século XV com
achegada dos portugueses no continente.

A era moderna da histéria africana foi
inaugurada com a descoberta de diamantes
em Kimberley e ouro no Witwatersrand.

Orei Leopoldo II da Bélgica deu inicio a
confusa e predatéria escalada promovida
pelas nagdes européias no final do século
XIX, em busca por territérios no continente.
Enquanto Franca, Gra-Bretanha, Portugal e
Alemanha estabeleciam col6nias, Leopoldo
autoproclamou-se Rei-Soberano do Estado
livre do Congo. Materializava-se, assim, a
ambigdo imperial sobre o continente, nao
obstante o rotundo fracasso das pretensoes
belgas.

Por outro lado, a conferéncia de Berlim
em 1884-85, nas quais as poténcias coloni-
ais dividiram os territdrios entre si, ndo con-
tou com a presenga de lideres africanos, que
também ndo foram sequer consultados so-
bre a partilha.

Desse modo, as fronteiras coloniais fo-
ram decididas na Europa pelos negociado-
res, com quase nenhuma atengao as condi-
¢Oes locais. As fronteiras atravessaram pelo
menos 177 areas étnicas, dividindo unida-
des econdmicas e sociais pré-existentes e
distorcendo o desenvolvimento de regides
inteiras.

Durante o século XX, o interior do conti-
nente foi explorado e ocupado por explora-

dores, missionarios e comerciantes euro-
peus num abrangente programa de coloni-
zacdo. E, também, nesse periodo que sur-
gem os primeiros Estados.

O vigor exploratério® europeu durante o
século XX foi sustentado por varias campa-
nhas militares contra Estados e tribos. De-
pois da I Guerra Mundial, no entanto, o an-
tigo Império colonial alemao foi dividido
entre os aliados vitoriosos (READER, 1997).

No interregno entre as duas Grandes
Guerras, os governos coloniais dedicaram
maior aten¢do ao bem-estar das coldnias
africanas como nunca haviam feito antes.
Depois de 1945, no entanto, cresceu o naci-
onalismo africano, que veio a acelerar, paci-
ficamente ou ndo, o processo de descoloni-
zagao. Esse movimento tornou independen-
te a maioria dos paises Subsaarianos no
periodo compreendido entre 1957 e 1980.
(OXFORD, 2000).

Em outubro de 1960, a Assembléia Geral
das Nagoes Unidas aprovou uma resolugao
declarando que o despreparo [das nagées] nio
deveria servir de pretexto para retardar sua in-
dependéncia (MAZRUI apud READER, 1997,
p. 43). Em conseqiiéncia, 16 antigas coloni-
as em geral “despreparadas” tornaram-se
independentes em 1960; em 1965 o total de
novos Estados independentes na Africa cres-
ceu para 38; a estes somaram-se outros 7
num espago de 10 anos até 1975 (UNESCO
apud READER, 1997).

A descolonizagdo, tal como foi feita, dei-
xou como heranga, até os dias de hoje, vari-
as novas nagdes empobrecidas e politica-
mente instaveis, condi¢des alimentadas pe-
las fronteiras artificiais impostas pelos co-
lonizadores europeus.

A idéia largamente difundida, no entan-
to, de que geracodes de africanos gozavam
uma vida agraddvel em sociedades harmo-
niosas é errada. Poucas comunidades ti-
nham suficiente mao-de-obra para satisfazer
suas necessidades. A vida era ardua e impre-
visivel, e a escraviddo um lugar comum.

O sonho de que a Africa viesse a se tor-
nar um continente composto de pacificos

Brasilia a. 44 n. 174 abr./jun. 2007

155



Estados democraticos evaporou-se rapida-
mente. Mais de 70 Golpes de Estado ocorre-
ram nos primeiros 30 anos de independén-
cia. Por volta de 1990, muito poucos Esta-
dos guardavam algum vestigio de democra-
cia. Partidos tinicos, presidentes vitalicios,
regimes militares tornaram-se norma; recur-
sos eram desperdigados, as elites acumula-
vam riquezas e a maioria dos africanos so-
fria (READER, 1997).

Em suma, o processo de descolonizacao
nos paises da Africa Negra ou Subsaaria-
na, portanto, teve inicio em 1957 com a in-
dependéncia de Gana, terminando em 1990
com a independéncia da Namibia. Foram
necessdrios, portanto, 37 anos para que tal
processo fosse concluido.*

Nesse curso, as ex-colonias portuguesas
ganharam a independéncia na metade dos
anos 70° do século passado, no bojo da Re-
volucdo dos Cravos em Portugal (1974).
Durante a revolucdo, uma Junta de esquer-
da assumiu o poder e liminarmente “pre-
miou-as” com a libertaco.

4. Contexto politico

Angola emergiu recentemente de um dos
mais duradouros conflitos armados duran-
te a Guerra Fria, com impactos profundos
em todos os aspectos da vida social e econo-
mica do pais. O processo de paz e reconcili-
agdo nacional em curso exige a redefinicao
de paradigmas politicos e administrativos,
para que o setor publico possa cumprir sua
missao no processo de consolidacao demo-
cratica e flexibilizagdo econémica.

A 4 deabril de 2002, o governo angolano
e a UNITA assinaram, em Luanda, um acor-
do para a pacificagdo total e definitiva do
Pais. Com a assinatura do “Memorando de
Entendimento do Luena - complementar ao
Protocolo de Lusaka” -, foi conquistada a
paz, depois de uma guerra de quatro déca-
das - quatorze contra o colonialismo portu-
gués e 27 em plena independéncia.

O advento da paz veio proporcionar
oportunidades impares para que o pais en-

frentasse os desafios da reconstrucéo e do
desenvolvimento. Nesse particular, estd em
curso um vasto Programa de Reconstrugao
e Desenvolvimento que inclui o reforco da
Administracdo Publica.

A reconstrucdo econdmica e social de
Angola contempla varios objetivos progra-
maticos do governo que visam a estabilida-
de social, bem como ao combate a fome e &
pobreza. Outras metas consistem em capa-
citar as instituicOes estatais, assegurar a
administracdo do Estado e da Justica em
todo o territério nacional e criar condi¢des
para as eleicOes gerais previstas para 2006*.
Faz parte ainda desse esforgo de reconstru-
¢do a elaboracdo de uma nova Constituigéo,
ja em curso na Assembléia Nacional. Como
parte ainda do projeto de reconstrucdo, um
programa de reforma administrativa vem
sendo paulatinamente desenvolvido desde
1990. Afirma-se, assim, a promogao da boa
governagdo e reforma da administragao
publica como um dos principais desafios a
ser enfrentado pelo Estado angolano no pe-
riodo pds-guerra.

Com o fim do conflito armado, o papel
do Estado [Angolano] tem aumentado subs-
tancialmente como promotor do desenvol-
vimento humano sustentavel, no atendimen-
to das necessidades do povo porigualdade
de acesso e de partilha dos recursos, melho-
ria da qualidade da prestacao dos servicos
publicos, fortalecimento das responsabili-
dades sociais e na garantia da participacao
dos cidaddos no processo decisério vincu-
lado ao estabelecimento das politicas pu-
blicas. Esses desafios incrementam respon-
sabilidades quanto a performance dos ser-
vidores ptiblicos e no tocante a necessidade
de uma gestao publica eficaz e eficiente, e,
ao mesmo tempo, transparente e responsa-
vel perante os cidaddos.

O pais vive ainda um periodo de transi-
¢ao entre emergéncia e desenvolvimento, em
que o sistema das Nagdes Unidas terd um
papel preponderante a curto e a longo pra-
zo. O esforgo atual do sistema é migrar gra-
dualmente da assisténcia humanitaria para

156

Revista de Informagio Legislativa



0 apoio na construgdo de capacidades naci-
onais que sirvam de suporte para a promo-
¢do do desenvolvimento. Os doadores in-
ternacionais tém-se juntado a esse esforco,
multiplicando as possibilidades de coope-
racao técnica.

A recuperagdo da capacidade governa-
mental na prestacao de servigos publicos
essenciais é peca fundamental para todo o
processo de desenvolvimento. Dessa forma,
os sistemas de governagdo em Angola re-
querem andlises em aspectos variados para
assegurar que os esforcos de desenvolvi-
mento sejam levados a cabo, de maneira sig-
nificativa, em torno da promogao dos recur-
sos humanos em todos os niveis. Ademais,
Angola enfrenta simultaneamente desafios
multiplos, ingentes e imediatos, sendo um
dos mais importantes a necessidade de for-
talecer a governagdo por meio da capacita-
¢do institucional.

5. Reformas estruturais como
imperativo da nova ordem politica

Os organismos multilaterais tém apoiado
diversos programas de reforma do setor pt-
blico no continente africano. No entanto, sem
que tenham completado suas agendas de re-
formas, alguns desses paises vém enfrentan-
do um intenso debate politico, centrado nas
preocupacoes relativas ao futuro das refor-
mas e das adequadas fungdes do Estado.

E importante ressaltar que os modelos
de Estado buscados em Angola pés-inde-
pendéncia seguiram a conjuntura interna-
cional, ou seja, em 1975 alinhou-se com a
crenca do Estado forte, “faz tudo”, solucio-
nador dos problemas sociais e econémicos.
Em 1990 ndo foi diferente. Acompanhando
a tendéncia internacional trazida pela glo-
balizagdo, internalizou as idéias fundamen-
tais do pluripartidarismo e da economia de
mercado, adjacentes aos processos de libe-
ralizacdo politica e econdmica que acompa-
nharam o fené6meno globalizante. E, desde
a tltima década do século passado, o Esta-
do angolano vem transformando-se lenta-

mente ao ritmo das reformas estruturais na
economia e na politica.

Decorridos trinta anos, o Estado autar-
quico, interventor e intrusivo, moldado pelo
socialismo centralizador, vem cedendo es-
paco a uma proposta de modelo menos in-
tervencionista, mais comprometido com a
estabilidade econdmica, com o ajuste fiscal
e com mudangas no aparato burocratico.

No periodo que se seguiu a queda do
comunismo soviético, Angola inaugurou
uma década de reformas politicas, econo-
micas e administrativas, destinadas a alinhar
0 pais com a nova realidade mundial. Esse
processo, ainda tolhido pela guerra civil, veio
acelerar-se com o advento da paz em 2002.

6. O debate em torno
do papel do Estado

A definicdo do adequado perfil do Esta-
do foi sempre objeto de intenso debate. In-
dependentemente do regime politico ou ide-
ologia, porém, a busca por um Estado efici-
ente sempre esteve na agenda de politicos e
governantes de quase todos os paises, com
maior ou menor grau de prioridade e dife-
rentes graus de celeridade.

A despeito do arcabouco politico ou eco-
nomico que se escolha, os governos de fato
fazem diferenca na vida dos cidadaos. Con-
tudo, quanto maior o papel do governo,
menor capacidade de autogoverno parece
haver na sociedade.

O colapso do comunismo soviético sina-
lizou o fim danogao de que um Estado dire-
tivo, centralizador e auto-suficiente pode-
ria ser o caminho para a justica social e o
desenvolvimento econdmico de paises em
desenvolvimento.

O paradigma estatizante traduziu-se em
um papel muito maior do Estado na formu-
lacdo de politicas publicas e em processos
decisérios, relegando a sociedade civil um
papel menor.

De qualquer modo, essa mudanga de
paradigma ocorreu sem que se perdesse de
vista o adequado papel do governo no pro-
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vimento de bens publicos fundamentais,
como a educagdo, a sauide e a seguranca
publicas, por exemplo.

A agenda de reformas insere-se no rol
das questdes de Estado, e ndo no mero inte-
resse partidario respaldado num determi-
nado tipo de regime politico, ou mesmo na
transitoriedade de um determinado gover-
no, independente de sua matriz ideolégica.
Reformar e modernizar o Estado tem sido
tarefa permanente [Estado] e ndo transit6-
ria [governo], para usar uma das distingdes
classicas da ciéncia politica, que é a carac-
terizacao distinta de Estado e Governo. Essas
mudangas tém ocorrido independentemente
daideologia politica, embora largamente di-
fundidas com o postulado neoliberal.

Essa é, definitivamente, uma li¢do apren-
dida pelo estudo comparado de mudangas
estruturais ocorridas em varios paises. An-
gola, é claro, nao é excegdo.

7. O declinio da legitimidade do
Estado e o surgimento da nova
administracdo publica

Praticamente, o século XX iniciou-se [Re-
volucdo Soviética de 1917] e terminou [neo-
liberalismo a partir de 1979] sob a égide de
diferentes processos de reforma do Estado,
quebrando paradigmas ora para a direita
ora para a esquerda. Do estado desenvolvi-
mentista dos anos de 1960 ao estado regu-
latério contemporaneo, o papel do governo
e oadequado perfil do Estado e da adminis-
tragdo publica estiveram no centro da lite-
ratura dessas dreas de estudos, especialmen-
te a partir de 1989. Durante esse periodo, as
agOes governamentais e da administracao
publica foram objeto tanto de aclamacao
como de ceticismo.

Os novos paradigmas politicos e econo-
micos que se seguiram sdo parte de uma
pauta em constante evolugdo no sentido de
reforma do setor ptblico. A necessidade de
reformas institucionais tem sido tema fre-
qliente entre os governantes, politicos e
administradores publicos, os quais véem

nela ndo apenas um mecanismo de encora-
jamento a mudangas no governo, mas tam-
bém como o modo de se melhorar a eficién-
cia do setor publico. Tanto os paises desen-
volvidos quanto aqueles em processo de
desenvolvimento estdo tendo de se confron-
tar com aumentos na pressdo (externa e in-
terna) para se adaptarem as forcas cultu-
rais, econémicas, politicas e sociais adjacen-
tes a globalizagao.

No centro das disputas politicas encon-
tra-se a necessidade de redefinicdo das res-
ponsabilidades do Estado e dos limites a
sua atuacgdo. Os membros da comunidade
empresarial e defensores do livre-mercado
que protestam contra a intervencao abusiva
do Estado em questdes econdmicas tém
muitos seguidores mundo afora. A questao,
no entanto, é definir os limites dessa inter-
vengao, uma vez que, pura e simplesmente,
nao se poe a questdo ndo-intervengao.

Admitindo-se o fato de que um Estado
estritamente ndo-intervencionista nunca
existiu e provavelmente jamais existira, o
dilema recorrente ndo é mais saber se o Es-
tado deve ou nao intervir no setor econdmi-
co, mas passa a girar em torno de qual seja o
escopo das agdes estatais e os limites a se
impor a intrusédo.

O desenvolvimento é uma meta nacio-
nal, a despeito da falta de consenso entre
politicos e planejadores quanto aos modos
de alcangé-lo. A disputa se da entre o naci-
onalismo, o modelo estatal e as ideologias
de mercado, sendo esta tiltima marca regis-
trada da economia classica.

Tradicionalmente, em varias nagoes, de-
senvolvidas ou ndo, o Estado era visto como
a principal institui¢do voltada para a tarefa
de planejamento e coordenacao do proces-
so de desenvolvimento.

Ao contrario do que alguns afirmam, no
entanto, a reforma do Estado [pré-mercado]
nao tem como foco o enfraquecimento do
Estado, mas sim o seu fortalecimento seleti-
vo. As mudangas, por sua vez, sdo desafios
de longa duragdo concebidos para melho-
rar a capacidade do Estado de promover a
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democracia, o desenvolvimento econdmico,
a justica social e a redugdo da pobreza.

Examinando diferentes situa¢des, nao se
pode apontar a culpa pelos fracassos ou
sucessos das reformas numa sé diregéo.
Tomando a América Latina como exemplo,
nem o éxito do caso chileno nem o fracasso
do modelo argentino tém, no “receitudrio
neoliberal”, a razdo isolada para o resulta-
do positivo ou negativo, embora esse mode-
lo tivesse contribuido tanto para uma como
para outra situacao.

Quanto ao papel do Estado, a situacao
nao é diferente. H4 um consenso cada vez
mais forte em torno de algumas atribui¢oes
monopolisticas a serem desempenhadas
pelo Estado nacional, independentemente
da matriz ideol6gico-partidaria de um go-
verno transitorio por natureza.

Hoje, tanto os governos liberais como os
social-democratas reconhecem a importan-
cia do mercado, até mesmo para a realiza-
cdo de suas metas sociais e de redistribui-
c¢do derenda.

Por outro lado, as reformas estruturais
vém acontecendo em paises de regimes po-
liticos e culturas politicas tdo diferentes
como China e Brasil, por exemplo; o primei-
ro praticando o fechamento politico simul-
taneamente com a abertura econdmica, e o
segundo implementando as mudangas ao
sabor das pressdes tipicas da democracia e
dos interesses politico-partidarios. Em nao
poucos casos, as reformas tém sido dificul-
tadas pela prética de governos de coalisao
que muitas vezes abrigam na sua base inte-
resses conflitantes.

A tendéncia politica em relagdo ao pa-
pel do Estado parece ser a de acompanhar o
movimento pendular de retorno ao Estado
necessario, longe tanto do coletivismo sovi-
ético como do fundamentalismo de merca-
do. Essa busca da racionalidade quanto a
adequada dimensdo do Estado encontrara
em politicas publicas pragmaticas uma an-
cora segura para o desempenho eficiente de
sua tarefa primeira, e razdo de sua existén-
cia, que é a promogdo do bem comum.

Nao que se va retornar ao dirigismo es-
tatal na politica ou na economia, mas tam-
bém que ndo se adote indiscriminadamente
regimes politicos e econdmicos sem que se
faca a obviamente necessaria redugao soci-
oldgica, no dizer de Guerreiro Ramos. A
adocao precoce e intempestiva de determi-
nadas férmulas administrativas para o setor
publico ou para a economia tem sido um mal
a trabalhar contra o préprio modelo importa-
do, muitas vezes positivo em si mesmo, quan-
do adotado no tempo e na medida certos.

Pelo que se avizinha politicamente para
o inicio do novo milénio, é de se supor uma
meia-volta no sentido da retomada do pa-
pel do Estado e do seu fortalecimento, na-
quelas atribui¢des que sempre foram suas
fungdes classicas. A idéia do Estado mini-
mo estd em declinio, embora isso nado signi-
fique o retorno do Estado maximo. Nova-
mente, a discussdo em torno do papel e do
tamanho do Estado nao deve obedecer a ri-
gorosos dogmas ou ideologias politicas;
deve girar, portanto, ao redor de questdes
mais pragmaticas, voltadas para o desenho
de um arcabougo institucional e para o es-
tabelecimento de um aparato estatal capa-
zes de fazer valer o que realmente interessa:
o adequado funcionamento do Estado De-
mocratico de Direito, a promogao da justica
social, a estabilidade macroecondmica e o
desenvolvimento.

Cada vez mais prevalece, portanto, a
necessidade de implementagdo de politicas
publicas racionais baseadas no pragmatis-
mo, esquivando-se do debate ideolégico
exarcebado, bem como das tenta¢des dog-
maticas, ao menos nestes tempos de crise
das ideologias.

8. A cooperagio para o desenvolvimento e
o fortalecimento do setor piiblico

O entendimento cléssico sobre o desen-
volvimento expressa que 0 mesmo ocorre —
nao exclusivamente - em razdo da redugao
e eliminagdo da pobreza, da desigualdade e
do desemprego.

Brasilia a. 44 n. 174 abr./jun. 2007

159



O papel da cooperagdo internacional no
processo de desenvolvimento constitui-se,
por sua vez, na transferéncia administrada
de recursos de um pais doador para uma
agéncia internacional ou ONG em um pais
subdesenvolvido, com o intuito de encora-
jar o desenvolvimento econémico. Essa aju-
da pode ser bilateral ou multilateral, a veri-
ficar-se entre paises e instituicdes. Nesse
contexto, a cooperacao técnica destina-se a
apoiar o desenvolvimento institucional para
permitir que o pafs atinja os seus objetivos
de desenvolvimento.

A boa governacao - Good Governance ou
Democratic Governance - tem sido um foco
prioritario nos projetos de cooperacao téc-
nica agendados pelos mais distintos doa-
dores e pelas agéncias internacionais, par-
ticularmente em Africa.

No verdao de 1950, as Nagoes Unidas
deram um importante passo para o cumpri-
mento de sua missdo ao langar um Extenso
Programa de Assisténcia Técnica para o De-
senvolvimento Econémico (HILDE, 2002).

De acordo com o Programa de Desenvol-
vimento das Nagdes Unidas para o Desen-
volvimento - PNUD, tanto os paises desen-
volvidos como aqueles em desenvolvimen-
to tém reconhecido a importancia de possu-
irem um governo efetivo, capaz de fazer face
aos desafios do mundo em desenvolvimen-
to. Nos anos recentes, tem sido igualmente
melhor entendida a interdependéncia entre
a boa governagdo (da qual o bom governo é
um aspecto central) e a reducdo da pobreza.
Nao é por outra razdo que cada vez mais
paises esforgam-se para redirecionar as di-
versas capacidades do setor ptiblico buscan-
do atender os desafios econOmicos, sociais
e ambientais; existindo também um renova-
do interesse em dinamizar o papel do Esta-
do na promogdo do desenvolvimento huma-
no sustentdvel e na busca do justo acesso e
distribuicao do poder e dos recursos no seio
da populacao (UNITED..., [200-?]).

A Assembléia Geral das Nagoes Unidas,
em 1991, adotou a Nova Agenda para o
Desenvolvimento da Africa. Para colocar em

pratica essa Agenda, bem como para acele-
rar o desenvolvimento até 2005, foi lancado
um novo programa - “a iniciativa amplia-
da do sistema das Nacdes Unidas em Afri-
ca, destinado a racionalizar e maximizar o
impacto das Nagdes Unidas, de suas agén-
cias e dos seus organismos financeiros, pre-
vendo uma maior coordenacido ao nivel cen-
tral e no terreno” (BASIC..., 2000).

Essas varias iniciativas reafirmam o
compromisso das Nagdes Unidas com o
continente africano, regiao prioritaria para
suas vérias atividades de apoio ao desen-
volvimento em suas vérias vertentes.

Note-se ainda que a disseminacdo da
good - or democratic - governance, ao lado dos
esforgos para a promogdo da democracia e
do estado de direito, estd entre os principios
estabelecidos por varios lideres mundiais,
sintetizados na “Declaracdao do Milénio” .

Entre os pressupostos bésicos para a boa
governacao, estdo o desenvolvimento insti-
tucional e a reforma do setor pablico, am-
bos componentes cruciais do desenvolvi-
mento.

Angola tem contado, desde 1990, com
uma série de iniciativas de reforma da ad-
ministragdo publica, sempre com o apoio de
doadores bilaterais e multilaterais.

Com o apoio do PNUD, langou em 1996
o Programa de Reforma Institucional e Mo-
dernizagdo Administrativa (PRIMA) e, em
1999, o Programa de Reforma Administrati-
va (PREA), cujos objetivos eram a desburo-
cratizacdo, descentralizacdo e moderniza-
¢do da administracao publica; programas
esses voltados para a melhoria dos servicos
publicos. Em 2002, foi instituido o Progra-
ma de Reforgo Institucional da Administra-
¢do Pablica - REFORPA. Este tltimo, finan-
ciado pelo Governo da Reptblica da Italia
por meio de acordo multibilateral com o
Departamento de Assuntos Econdmicos e
Sociais das Nag¢des Unidas (UNDESA), vi-
sava reforcar a capacidade institucional do
Instituto Nacional de Administrag¢do Publi-
ca - INAP e da administragdo publica an-
golana em geral, para que possa responder
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mais eficientemente e eficazmente aos no-
vos desafios colocados pelo processo de
moderniza¢ao em curso nos recentes anos.
A Divisdo de Administracao Publica e Ges-
tdo para o Desenvolvimento (DPADM) é a
unidade executora desse projeto de trés anos
de duracao.

Em particular, o programa se propunha
a contribuir para o desenvolvimento dos
seguintes objetivos:

® Melhoria significativa na qualidade
dos servigos prestados aos cidadédos, asso-
ciagdes, comunidades, empresas publicas e
privadas, e organizagdes ndo governamen-
tais.

* Aumento da transparéncia institucio-
nal e administrativa e maior prestagdo de
contas nas atividades da administracao
publica.

® Melhoria na eficiéncia técnica e admi-
nistrativa dentro da administragdo ptblica.

¢ Estimular um papel mais preponde-
rante da administragdo publica no proces-
so de democratizagao.

Com o intuito de atingir os quatro objeti-
vos citados acima, o programa REFORPA
se concentrou em trés areas principais:

a) Reforgo da capacidade institucional,
que focaliza o papel do INAP e da rede de
agéncias de formagcdo nos diferentes minis-
térios;

b) Formagdo [treinamento], que se con-
centra no fornecimento de cursos seleciona-
dos sobre questdes de gestdo e de adminis-
tragdo tanto em nivel central como em ni-
veis provincial e local;

c) Assisténcia técnica, que se concentra
no fornecimento de apoio institucional ao
GEPE do MAPESS (Ministério da Adminis-
tragdo Publica e Seguridade Social) e as ad-
ministracdes em nivel central, provincial e
local em areas relacionadas com sistemas
administrativos e de gestao, incluindo a re-
visdo de procedimentos administrativos e
inovacoes.

Com efeito, o projeto visava reforcar a
capacidade da Administracao Pablica An-
golana em face dos constantes desafios sus-

citados pelo processo de modernizagdo em
curso nos ultimos 15 anos.

O projeto REFORPA, durante sua vigén-
cia (2003-2006), constituiu-se em peca es-
tratégica no contexto da reforma e moderni-
zagdo da administracdo puablica angolana,
em face da sua forte vocagdo voltada para a
formacao dos altos quadros do servico pu-
blico no Pais. Além disso, a contribuigao
desse projeto em outras areas do setor pa-
blico tornou-o um instrumento valioso para
o processo de reforma e modernizacao do
Estado, particularmente no &mbito da parce-
ria estabelecida entre as Nagbes Unidas, a
Reptblica de Angola e a Reptiblica da Italia.

9. Desafios e oportunidades

A reforma do servigo ptiblico constitui-
se em desafio de longo prazo, destinado a
melhorar a capacidade do Estado de pro-
mover a democracia, a cidadania, o desen-
volvimento econdmico e a justica social. Es-
ses, ao lado da expansao da cidadania, que
permite de modo adequado o acesso pelos
cidaddos angolanos aos servigos ptblicos
oferecidos pelo Estado, sdo os principais
desafios postos perante o governo de Ango-
la nesse campo.

A reforma e modernizac¢do do Estado e
de suas institui¢des é condigdo sine qua non
para que Angola ultrapasse o subdesenvol-
vimento e passe a trilhar o caminho do de-
senvolvimento sustentével.

A reforma da administragdo publica,
processo que vem sendo tentado desde 1990,
deve constituir-se igualmente em meta go-
vernamental prioritdria, e ndo apenas num
esforco setorial.

Essa reforma é pega fundamental para o
exercicio pleno da cidadania pelos angola-
nos. Por isso mesmo deve integrar a agenda
politica do governo de forma prioritaria,
pois, sem uma lideranca politica central que
legitime e respalde a dificil tarefa de refor-
mar as institui¢des, o sucesso é improvavel.

Varios exemplos de reforma do aparato
do Estado em outros paises apontam para o
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sucesso quando se verifica a primeira con-
dicdo (a Gra-Bretanha, no governo Thatcher,
é um caso exemplar de sucesso). Situacao
diversa, no entanto, verificou-se no Brasil
no governo de Fernando Henrique Cardo-
50, em que o isolamento setorial do Ministro
Bresser Pereira e de sua agenda [privatiza-
¢Oes a parte] fez com que as propostas de
reforma do aparato do Estado fossem seve-
ramente restringidas, permitindo, quase que
exclusivamente, que fosse aprovado apenas
aquilo que interessava ao ajuste fiscal, capi-
taneado pela equipe economica, fato que
alguns especialistas chamaram de “captu-
ra da reforma do Estado pela agenda fis-
cal”.

Em Angola, vislumbram-se duas opor-
tunidades tinicas para a reforma da admi-
nistracdo publica e da fungdo publica: a ela-
boragao de uma nova Constituicdo e as elei-
¢Oes presidenciais previstas para 2007-8.
Esses dois fatos garantiriam a “cobertura”
politica necesséria aos processos de mudan-
¢a, legitimando-os perante a sociedade, con-
dicao indispensavel para o sucesso das re-
formas. E preciso, no entanto, que essas opor-
tunidades politicas sejam seguidas de pro-
gramas - técnica e politicamente consisten-
tes - apoiados por amplos setores governa-
mentais e liderados pela area governamen-
tal responsavel pela administracao publi-
ca. Isso podera ocorrer tanto no molde insti-
tucional atual, como por meio de um novo
organismo que centralize as decisdes e a co-
ordenacdo da reforma, zelando pela imple-
mentacao de um “Plano Diretor” a guia-la.

Alias, como assinala o Banco Mundial,
onde houver vontade politica e determi-
nagdo governamental para a implemen-
tacdo de reformas, a assisténcia técnica
para o desenvolvimento resultara em cres-
cimento.

10. Consideracoes finais

Como estéa dito, a idéia do Estado mini-
mo estd em declinio, embora isso nao signi-
fique o retorno do Estado maximo.

Contrariamente ao que os seus detrato-
res proclamam, a reforma do Estado ndo se
destina ao enfraquecimento do Estado, mas,
sim, ao seu fortalecimento. Igualmente, a
coexisténcia entre Estado forte e economia
de mercado é perfeitamente vidvel, como
demonstram os paises desenvolvidos.

De uma maneira geral, esses sistemas
politicos e econémicos - democracia, eco-
nomia de mercado - e a prépria social-de-
mocracia sdo sistemas bem aceitos em An-
gola. Um importante objetivo da reforma, no
entanto, devera ser a correta imposicao dos
limites para a intervengédo do Estado na eco-
nomia uma vez que as atuais condicoes de
funcionamento do aparato do Estado cons-
tituem-se em obstéaculo para o desenvolvi-
mento do setor privado. Excessivas medi-
das burocraticas, marcos regulatérios pre-
carios e outros obstaculos de natureza poli-
tico-administrativa estdo entre os fatores a
travar o desenvolvimento econémico.

Uma futura estratégia para a implemen-
tagdo das reformas devera contemplar me-
didas ortodoxas e heterodoxas; o desenho da
reforma do Estado devera adaptar a reforma
as peculiaridades do pais e ndo o contrario.

Faz-se necessario, enfim, o relangamen-
to politico da reforma do Estado, mediante
um amplo debate nacional que a encare como
um projeto de governo, destinado a dimen-
sionar o adequado papel do Estado e das
fungdes governamentais e de suas institui-
¢Oes, que inclua as reformas fiscais, politica
e judicidria e ndo simplesmente a reforma
administrativa.

A cooperagdo internacional podera ter
um papel estratégico nesse processo, na
medida em que venha a facilitar os meios
técnicos e financeiros que viabilizem as de-
cisoes politicas do governo angolano nesse
campo.

Sem duavida, o papel das diversas agén-
cias internacionais tem sido um fator mar-
cante para que outros paises possam imple-
mentar seus programas de modernizagao
administrativa e desenvolvimento institu-
cional. Nao seria diferente em Angola.
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Notas

* Colonialismo é empregado aqui no mesmo
sentido de Imperialismo, seguindo a definicdo do
Oxford Dictionary of World History, que define esse
regime como a politica de estender a influéncia de um
determinado Pais sobre um Estado mais fraco. O século
XIX viveu o apice dessas politicas, motivadas pela
nova realidade econémica imposta pela Revolugao
Industrial. A primeira metade do século XX, por
sua vez, trouxe o inicio do fim da era colonial em
razdo da independéncia dada a vdrias colonias a
partir dos anos 40, como resultado do movimento
antiimperialista iniciado nos anos 20.

2 Note-se que a exploragdo das populagdes sub-
saarianas do continente deu-se também no periodo
antigo, desde a época em que civiliza¢Ges cresce-
ram e pereceram ao longo do Nilo. Lembre-se que
as mercadorias africanas eram sempre comercia-
das no norte, embora nenhum aspecto das culturas
das civilizagdes ao longo do rio tenham sido passa-
das ao sul.

* Outras nagdes do norte ja haviam conquista-
do a independéncia: Egito (1936), Libia (1951),
Tunisia e Marrocos (1956).

* Os esforcos de descolonizagdo implementa-
dos pela Organizacao das Nagdes Unidas derivam
de principio fundamental inserido na Carta - equal
rights and self-detrmination of peoples -, assim como
de trés capitulos especificos do mesmo documento
- XI, XII e XIII - dedicados aos interesses dos po-
vos nao-independentes. Desde 1960, a ONU tem
sido guiada pela Declaration on the Granting of Inde-
pendence to Colonial Countries and Peoples, emitida
pela Assembléia Geral, também conhecida como a
Declaragio sobre Descolonizacdo, pela qual os Esta-
dos-membros proclamam a necessidade de encer-
rar rapidamente o colonialismo. A despeito do gran-
de progresso feito contra o colonialismo, cerca de
1.3 milhdes de pessoas ainda vivem sob regime co-
lonial. A ONU, entdo, prossegue seus esforcos para
ajudar esses povos a atingirem sua autodetermi-
nacdo ou independéncia nos remanescentes territo-
rios privados da autodeterminagdo. Para esse fim,

a Assembléia Geral declarou, em 2002, o periodo
de 2001 a 2010 como a Segunda Década Internaci-
onal para a Erradicacdo do Colonialismo.

® Guiné-Bissau (1974), Cabo Verde, Angola, Sdo
Tomé e Principe e Mocambique (1975).

¢ O item numero 8 desse documento da ONU
estabelece como um dos principios o desenvolvi-
mento de parceria global para o desenvolvimento.

Referéncias

BASIC facts about United Nations. Nova York:
Department of Public Information, 2000.

HILDE, E. Johnson. Speech for the opening of the
UNDP Oslo governance centre. United Nations De-
velopment Programme, New York, 5 mar. 2002. Dis-
ponivel em: http://www.undp.org/governance/
cd/documents/83.pdf. Acesso em: [200-?].

HODGES, Tony. Angola: anatomy of an oil state.
Oxford: Institute James Currey; Indiana University
Press, 2001.

PEIXOTO, Joao Paulo M. (Ed.). Reforma e moderni-
zagdo do estado no Brasil. Sobral: UVA, 2000.

PIERSON, Christopher. The modern state. New York:
Routledge, 1996.

PROGRAMA de acdes unidas para o desenvolvi-
mento. PNUD Angola, [S.1], 2004.

PROGRAMA de reforgo institucional da adminis-
tragdo publica: REFORPA. New York: UNDESA,
2002.

REGO, Antonio Carlos Pojo; PEIXOTO, Joao Paulo
M. A politica das reformas econdmicas no Brasil. Rio de
Janeiro: Expressao e Cultura, 1998.

UNITED NATIONS DEVELOPMENTE PRO-
GRAMME, New York, [200-?]. Disponivel em:
<http:/ /www.undp.org/governance/public.htm >.
Acesso em: [200-?].

Brasilia a. 44 n. 174 abr./jun. 2007

163



164 Revista de Informagio Legislativa
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Gianluca Maria Bella

Todos nés estamos vivendo numa épo-
ca de profundas transformacdes sociais e
juridicas por causa do fendmeno de globali-
zagdo. O dito processo envolve, mudando-a,
aidéia mesma de “Direito”, e por issonao é
mais suficiente e oportuno estudar singu-
larmente os varios ordenamentos juridicos
nacionais, mas, ao contrario, é necessario
considerar os diferentes spiritus vitales dos
varios sistemas juridicos, na perspectiva da
constituicdo de um ordenamento juridico
global.

O processo de globalizacado, segundo o
termo elaborado pelo Prof. Theodore Levitt
da Harvard University em 1983, engloba em
si mesmo todos os aspectos caracterizado-
res da vida social dos individuos. Isso pare-
ce evidente, considerando que o dito pro-
cesso nao é definivel como atuagao especifi-
ca de uma determinada 4rea (por exemplo,
social ou econémica ou juridica), mas como
“enriquecedor” dos aspectos mais incisivos
da vida dos individuos. A difusdo acelera-
da das tecnologias de comunicagéo, a inter-
dependéncia de todos os Paises do mundo,
produzida pela variedade e generalizada
quantidade de transag¢des internacionais, e
aincondicionada afirmagdo no campo eco-
ndémico das empresas multinacionais, que
em alguns casos até superam o faturado in-
terno de alguns Paises, determinam o pro-
cesso de globalizacdo. Nesta sede, tratare-
mos somente dos perfis juridicos, ou melhor,
do desenvolvimento de novos conceitos de
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direito ptblico conseqtiientes ao dito proces-
so de globalizacdo. Isso depende do fato de,
em campo juridico, justamente a relagdo ted-
rica e pratica entre direito administrativo e
direito internacional, ser aquela que mais so-
freu as mudangas criadas por um fendmeno
de tal importancia sécio-juridica e econdmica.

O processo de globalizacdo, embora seja
ainda in fieri, encontra-se ja numa fase sufi-
cientemente madura para serem elaboradas
algumas reflexdes sobre as implicacdes por
ele determinadas a respeito da “crise do Esta-
do” e da afirmagao de um novo rule of law.

Segundo opinido pacificamente aceita
pelos estudiosos de relacdes internacionais,
a idade moderna comega com a paz de
Westfalia, em 1648.

E a partir daquele momento que se ela-
boram os primeiros conceitos modernos de
‘veste socio-juridica do Estado’. O modelo
Westfalia caracteriza-se por dois aspectos
fundamentais: o primeiro é representado
pela assolutezza do principio da soberania do
Estado e o segundo (conseqiiéncia do primei-
ro) pela distingdo - ainda bem evidente - entre
direito ptblico e direito internacional.

Entdo, o primeiro aspecto € caracteriza-
do pela afirmagdo do principio do Estado-
centralizador, baseado no convencimento
de que o Estado-nacao é o exclusivo “sobe-
rano” nas relagdes entre ele e os cidad&os.
Nessa 6tica, e partindo da concepgao de que
cada Estado é soberano entre os préprios
confins, provém que a fungdo recoberta pelo
‘Direito’ fica conseqiientemente comprome-
tida a beneficio da politica, que naturalmen-
te é estranha - ou deveria ser (!) - aos condi-
cionamentos externos, também de tipo juri-
dico.

Em outros termos, na delineada concep-
¢do, o Direito é ineficaz nas rela¢des nas
quais é parte o Estado, pois ele é “absoluto
soberano” de si mesmo.

Nessa situagdo, resulta evidente como,
também a querer reconhecer a aplicacdo do
Direito nas relagdes entre Estado e cidadao,
e, portanto reduzindo a fungdo do princi-
pio absoluto da soberania, delineia-se uma

summa divisio entre ordenamento juridico na-
cional e ordenamento juridico internacional.

Tal caracteristica é avancada e demons-
trada pela linha de “pensamento dualistica”,
elaborada pelo respeitavel jurista Triepel
(1923, p. 82). Segundo essa teoria, o Direito
distingue—se, entre outros, em duas catego-
rias fundamentais: em direito internacional,
entendido como um direito aplicavel exclu-
sivamente as relacoes entre Estados, ou seja,
entre Sujeitos igualmente soberanos; e di-
reito publico, entendido como um direito
regulador exclusivamente das relagdes en-
tre Administradores e administrados, ou seja,
das relagbes entre Administragdo Pablica e
cidad3os.

Trata-se de uma distingdo de &mbito ope-
rativo clara entre o antigo ius gentium, hoje
direito internacional (BENTTHAM, 1960),
entendido como direito entre Estados, e o
direito publico, entendido como direito en-
tre Estado e cidaddos. Segundo a dita con-
cepgdo, nunca haveria uma relagdo entre os
dois distintos tipos de direito, pois totalmen-
te independentes entre si por natureza e por
objeto e, portanto, sem qualquer “possibili-
dade” de reciproca interferéncia e reciproco
enriquecimento.

Essa concepgdo de ‘direito estatal” é ela-
borada, como dito, pela corrente dualistica.
A teoria dualistica considera o Estado como
‘ente de fato’, portanto totalmente indepen-
dente de outras manifestagdes e, conseqiien-
temente, de condicionamentos externos. Isso
certamente demonstra, na concepgdo de “or-
denamento juridico internacional”, o reco-
nhecimento da existéncia de varios Estados,
que, juntos, constituem uma “sociedade in-
ternacional”. Todavia, a grande desvanta-
gem que essa concepgdo sofreu foi justamen-
te por ndo ter considerado como elemento
essencial do direito a componente humana,
que, ao contrério, constitui a base de qual-
quer expressao socio-juridica. Nesses termos,
a teoria dualistica necessariamente nao se
propos a estudar os fendmenos juridicos e
os institutos juridicos como método de estu-
do fundamental para a elaboragdo de uma
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concepgdo unitdria de “direito”, e ainda me-
nos de “ordenamento juridico internacional”,
visto que ja ao Estado corresponde uma or-
ganizagdo de regras mais ou menos harmo-
nicas e, sobretudo, “auto-suficientes”.
Contrariamente aos fundamentos da
mencionada teoria, é correta a elaboracao
de uma linha de estudo que evidentemente
considere a “componente juridica elemen-
tar” e a “componente juridica conceituada”
como elementos de uma mesma formacao
juridica. Nessa perspectiva, é correta a re-
flexdao que valore, por umlado, o “fendme-
no juridico” como representagdo esponta-
nea e primordial, ainda ndo conceituada,
de umarealidade, que podera ou ndo assu-
mir importancia para a sua conceituacdo
num instituto juridico e, por outro, o “insti-
tuto juridico” como o elemento constitutivo
do mundo do direito, que consiste num con-
junto de fendmenos juridicos verdadeiros e
reais organizados por meio de um procedi-
mento de conhecimento e conceituagao que
0s construi justamente como instituto juri-
dico. Nessa 6tica, o conceito de “ordenamen-
tojuridico” assume grande relevéncia, pois
é definfvel como uma “lei preeminente” que
governa a vida do direito, conduzindo os
fenémenos e os institutos juridicos a se or-
ganizarem de forma unitaria nas estruturas
do dito ordenamento, e em o tornarem o
mesmo instrumento de conservagao da rea-
lidade social que o construi e que se traduz
na sua mesma “constituicdo”.
Normalmente, existe a tendéncia a ndo
reconhecer aquilo que ndo é unitario, ou seja,
os estudos juridicos sobre os ordenamentos
nacionais sempre proliferaram e afirmaram-
se sem especiais problemas. Isso ndo acon-
teceu tao facilmente com os estudos de di-
reito internacional, pois os ordenamentos
internacionais se tornaram regras juridicas
nao encaixaveis num esquema légico bem
definido. Aceitava-se a existéncia de uma vida
internacional dos Estados - segundo a teoria
dualistica, bem distinta daquela nacional -
mas ndo a existéncia de um corpo adminis-
trativo unitario em nivel internacional.

A vida juridica internacional é fruto de
um conjunto de fendmenos juridicos e de
institutos juridicos que, por causa da pré-
pria natureza, aferem um determinado se-
tor homogéneo e caracteristico da experién-
ciajuridica. Nesses termos e nas novas pers-
pectivas, é fundamental ndo achar que a
nog¢ao unitaria de direito - corretamente di-
reito administrativo internacional - deva ser
excluida pelo fato de que todos os fenéme-
nos juridicos e institutos juridicos conflu-
em em uma multiplicidade de ordenamentos
(CESARINISFORZA, 1930). Em suma, hoje
a tendéncia € justamente de elaborar uma
construcdo tedrica que consiga criar um
tnico ordenamento juridico internacional,
mas nao substituindo aqueles nacionais.

Nessa perspectiva, o principio absoluto da
soberania do Estado como corolario da tradi-
cional concepgao dualistica do direito foi ao
longo do tempo amplamente criticado pelos
estudos das relagdes internacionais e, sobre-
tudo, pela escola das transnational relations.

As mudangas socioecondmicas causa-
das pelo aumento consideravel do comércio
internacional, pela difusdo darede Internete
pelo aumento, em nivel internacional, dos flu-
xos financeiros determinam a globalizagdo
da economia e a conseguinte “diminuicdo do
mundo e, portanto, a sua unidade” (“rim-
picciolimento del mondo e quindi la sua unita”)
(Cf. BRAUDEL, 1998, p. 107-112).

Entdo, o aumento das relagdes econdmi-
cas e sociais entre paises de tradicao juridi-
ca diferente (ex pluris, pense na atenuagao da
tradicional distingdo entre paises de common
law e de civil law) determinou varias conse-
quiéncias. Entre outras, trata-se, por um lado,
da diminuicdo e/ ou atenuacao das antigas
diferencas, portanto reduzindo as distancias
entre tradigdes juridicas notoriamente dis-
tintas e determinando um rimpicciolimento
do mundo; por outro, trata-se de uma desa-
gregacdo e/ou fragmentagdo do Estado
numa pluralidade de centros de referéncia
de interesses diversificados entre si, mas
todavia reconduzieis, nesse novo clima, a
um tnico espago juridico global, dentro do
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qual conseqiientemente se formara um or-
denamento juridico global.

Certamente, nessa progressiva transfor-
magcao, ou melhor, ‘desenvolvimento juridi-
co’, como sempre, a componente histérica
e/ ou factual exerce uma fundamental rele-
vancia ou, segundo alguns estudiosos, é ela
mesma que determina os acontecimentos
juridicos, também de tipo traumatico.

De qualquer forma, a tradicional distin-
¢do entre paises de civil law e common law,
criada sobretudo pela obra dos estudiosos
de direito privado, hoje estd progressivamen-
te diminuindo, seja pelos fatos histéricos ocor-
ridos (por exemplo, a caida do Muro de Berlin),
seja pela sempre maior integragdo européia
(considere-se a Constituicdo politica européia
assinada em Roma no dia 29 de outubro de
2004, que fechou um processo de integragdo
ja aviado a partir do Tratado de Roma assi-
nado uns 50 anos atras) ou seja pelo processo
de globalizagdo econdmica e comercial, hoje
num estadio bastante avancado.

Para a aproximacao gradual entre as
mencionadas duas familias de direito, po-
sigdo importante assumiu a obra dos com-
paratistas, sobretudo relativamente ao con-
trole de constitucionalidade das leis, que
constitui um simbolo da common law. O dito
controle de constitucionalidade das leis, que
constituia um fator de afastamento, hoje
constitui um fator de aproximagcéo, pois con-
trasta o primado do juspositivismo, finali-
zado na afirmacdo do direito legislativo
como o tnico verdadeiro direito. Para isso,
grande importancia assumiu a participacao
do Reino Unido na Comunidade Européia
e no Conselho da Europa, enquanto deter-
minou o reconhecimento pelos ingleses da
competéncia da Corte Européia dos Direi-
tos do Homem, composta principalmente
por juristas de civil law. Na realidade, as
decisdes constitucionais, tendo como objeto
principal as questdes de legitimidade consti-
tucional, aparecem como leis ab-rogatérias
ou modificativas de outras ja em vigor.

Nessa situagao, diante de um estudo pre-
liminar, poderia parecer que o fendmeno

juridico e social de globalizacdo tenha cria-
do, pela sua originalidade e magnitude, al-
guma incerteza juridica. Todavia, nunca se
verificou o perigoso fendmeno de “anarquia
juridica”, ou seja, de uma area ndo coberta
pelo direito. Contrariamente a quanto
prognosticado, desenvolve-se uma feliz.e com-
plexa “area cinza”, estudada pela Escola so-
bre transnational e transgovernmental relations.
Trata-se de um “setor hibrido” certamente -
em boa parte - ndo mais regido pelos tradi-
cionais institutos juridicos, que ainda sao
ligados a concepgdo dualistica, mas disci-
plinado por sistemas reguladores globais,
inspirados maiormente - somente em al-
guns sentidos (!) - na “concepgdo pluralis-
tica” e liberal do Estado.

Essa teoria caracteriza-se pela autono-
mia e, em alguma parte, pelo primado, in
primis, da sociedade a respeito do Estado e,
em sequndis, da esfera econdmica a respeito
daquela politica.

Entdo, a consolidagdo mundial da con-
cepgdo pluralistica do “Estado’ e a atual di-
minuicao das distancias entre os varios pa-
ises determinam que a vida econdmica e
social internacionaliza-se, exercendo uma
pressdo sobre o quadro institucional e as-
sim impondo a constituigdo de coalizdes,
de regimes, de procedimentos e de formas
de organizacao internacional, que se encos-
tam aos Estados e condicionam-no a sobe-
rania pelo externo.

E fundamental neste ponto esclarecer
que a concepgdo pluralistica a qual estamos
nos referindo nao constitui a teoria plura-
listica classica, mas aquela ja mais evolui-
dae/ou desenvolvida. Em outros termos, o
pluralismo classico certamente reconhece -
contrariamente a quanto afirmado pelo du-
alismo - a importancia do elemento social
na criacao de qualquer forma de expressao,
também juridica, mas falta ainda a consci-
entizacdo da existéncia de um “elemento
unificador” que naturalmente e evidente-
mente crie ligacdes e conexdes. Qualquer
formacao juridica permanece fixa e incon-
dicionada somente se totalmente fora de
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qualquer contato externo; em caso contra-
rio, recebe contaminagdes e, sobretudo, ten-
de ‘naturalmente’ a criar uma ligagdo e uma
harmonizagdo juridica. Isso acontece, hoje,
na paisagem globalizada. Nesse contexto,
estd atuando uma forca unificadora que na-
turalmente tende a criar conexdes, ligagdes
e interdependéncias entre as varias estrutu-
ras administrativas nacionais, criando con-
seqiientemente um “reticulo de estruturas”,
ou seja, um sistema articulado de figuras or-
ganizativas de tipo administrativo interliga-
das e interdependentes entre si (PERULLI,
1995, p. 231). Portanto, a aplicagao contem-
poranea de um direito de diferente nature-
za e origem expressa ndo somente a com-
plexidade e larga abrangéncia dos préprios
institutos, mas também a superacao de es-
pecificas conotagdes juridicas das varias are-
as do direito a favor de um “direito misto”.
Dessa forma, setores que em alguns or-
denamentos faziam parte do direito admi-
nistrativo permanecem sempre mais influen-
ciados pelo direito privado e por um direito
de natureza mista, como aquele caracteri-
zado, por boa parte, pelas convengdes inter-
nacionais. O mesmo processo verifica-se em
setores juridicos que eram tradicionalmen-
te partes do direito privado, demolindo os
tradicionais confins entre as disciplinas -
ndo somente juridicas - a favor de um direi-
to caracterizado pela‘componente hibrida’.
Com efeito, a maioria das areas de relevan-
cia juridica sdo hoje disciplinadas ndo so-
mente por normativas nacionais, mas sim
por normativas internacionais e/ou por
acordos bilaterais ou multilaterais. Um caso
muito interessante que pde em evidéncia as
novas conotagdes do ‘direito” e, no mesmo
tempo, contribui a querela entre monismo
ou dualismo do direito administrativo afere
a area dos bens culturais, disciplinada por
normativas de paises de tradicao de civil law
e de tradicdo de common law. Nos ordena-
mentos juridicos de common law, que por
natureza ndo dedicam espaco ao direito
administrativo, o direito dos bens culturais
é parte de um direito geral; ao contrario, em

alguns ordenamentos de civil law, como na
Italia e na Espanha, especial atencdo dedica-
se ao direito administrativo e, portanto, os
bens culturais sdo disciplinados pelo direi-
to administrativo mesmo. Além disso, na Italia
foi até proclamado um “cédigo dos bens cul-
turais”, que inovou a matéria e a0 mesmo tem-
po racionalizou-lhe melhor o contetdo.

Entdo, é interessante - neste escrito -
sublinhar como também nos paises dotados
de uma extensa produgdo normativa em
matéria de bens culturais as relativas nor-
mativas sdo enriquecidas por disciplinas
internacionais, como as convengdes promo-
vidas pela UNESCO, as normativas comu-
nitdrias em matéria de exportagdo de bens
culturais para paises terceiros e, entre ou-
tros, as diretrizes em matéria de recupera-
¢do dos bens relevantes para a humanidade
(MARLETTA, 1997).

Em suma, sempre a normativa nacional
é enriquecida por aquela internacional ou
por medidas de tipo normativo-obrigatério
(por exemplo, os Estados membros da Unido
Européia) ou mediante medidas espontaneas
mas, de qualquer forma, vinculadoras num
contexto internacional (pense nas normas
consuetudindrias ou no desenvolvimento
natural do ordenamento juridico nacional
para o ordenamento juridico internacional).

Ergo, o pluralismojuridico é, por umlado,
causa da atenuacido de muitas tradicionais
distingdes entre as disciplinas juridicas e,
por outro, causa de reciproca influéncia en-
tre os varios direitos. Por causa das mencio-
nadas reciprocas influéncias e por meio da
atividade da jurisprudéncia, verifica-se em
campo publico o reconhecimento tacito de
muitos principios tipicos do direito priva-
do (pense no principio de boa-fé), criando
conseqiientemente uma mistura de ‘direito’
e, obrigatoriamente, uma atenuacao das di-
ferengas, pelo menos conceptuais. Clara-
mente estamos ja longe da tradicional con-
cepgao dualistica do direito estatal.

Entdo, num espagco juridico, sempre me-
nos dominado pelo direito interno e sempre
mais por um direito formado por relagoes
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internas e externas entre uma multiplicida-
de de normativas com caracterizagdes hi-
bridas, resulta evidente e previsivel - segun-
do o desenvolvimento do direito natural -
que estejam delineando-se os seguintes re-
levantes fenOmenos: a crise do Estado, a con-
solidacdo politica das organizagdes inter-
nacionais e a afirmacdo do ordenamento
juridico global.

A “crise do Estado”, concebido segundo
o modelo de Westfalia, ou seja, como dito,
inspirado no conceito de fundo do Estado-
centralizador, foi, ao longo do tempo, estu-
dada profundamente pela literatura sobre
as relacdes internacionais (hoje em forte des-
coberta), que tem progressivamente limita-
do o conceito de “absolutismo estatal”, para
criar outras formas de expressdo de interes-
ses, nem mais nacionais, mas sim internacio-
nais. A referéncia expressa a crise do Estado
de Westfalia é importante no sentido de que
se trata da forma de Estado criada ap6s a
paz de 1648. Esta era baseada na concen-
tragdo do poder politico em unidades terri-
toriais superiorem non recognoscentes e na pro-
pria extensao parecida aquela dos mercados
(TURNER, 2002).

Na verdade, é importante esclarecer que
nem sempre ou quase nunca os Estados per-
deram os instrumentos de governo da eco-
nomia; em alguns casos, até reforcaram as
proprias politicas ptiblicas em campo econo-
mico. Considere-se ndo somente os Estados
Unidos ou a India, mas também Estados
menores como a Irlanda, que, contrariamen-
te as previsoes, aparece fortalecido do pro-
cesso de globalizacao.

Em outros termos, é discutivel a posicao
de algumas doutrinas que obrigatoriamente
- quase por uma relacgao de causa e efeito -
ligam ao processo de globalizacdo o enfra-
quecimento estatal em termos de politica
econdmica. Nesse caso, é importante subli-
nhar que ndo existe um desenvolvimento
das tecnologias, das finangas e da econo-
mia sem uma ordem juridica do mercado
estabelecida por politicas pablicas que tor-
nem possivel, por exemplo, a implantacao

de estabelecimentos industriais e a movi-
mentacao de capitais em territério nacional
e transnacional.

Nos cenarios mundiais, caracterizados
pela intensificacdo das relagdes econémicas,
politicas e sociais entre os diversos paises, as
Organizagoes internacionais afirmam-se com
surpreendente rapidez e incisiva veeméncia.
Evidentemente, sdo as organizagdes inter-
nacionais a representarem os novos atores
da politica mundial. Essas, de “simples ins-
trumentos” nas maos dos Estados, tornam-
se verdadeiros centros de interesses, titula-
res de um poder préprio e autdbnomo. Nesse
caso, ndo parece errado sublinhar que se tra-
ta de um evidente testemunho da consoli-
dagdo do pluralismo juridico e do liberalis-
mo, que fortemente estdo mudando a fun-
¢do do Estado e, sobretudo, a relagio entre
este e asociedade. A bem ver, é preciso res-
saltar o primado da esfera econdmica a res-
peito daquela politica. A esfera econémica
internacionaliza-se e, portanto, ndo é mais
disciplinada exclusivamente pelas normas
constitucionais e legislativas nacionais, mas,
ao contrario, ela mesma condiciona o qua-
dro institucional nacional, segundo as es-
colhas de politica internacional.

Entdo, na transferéncia da concepgao do
Estado-centralizador para a concepgao do
Estado liberal e do espago juridico nacional
para o espaco juridico global, a teoria plu-
ralistica e liberal exerce fun¢do fundamen-
tal, pois determina definitivamente, por um
lado, o reconhecimento da autonomia da
esfera econdmico-social a respeito daquela
politica e, por outro, representa um papel im-
portante no processo de desenvolvimento de
um direito que regulamenta as relagdes nas
quais os Estados sdo partes.

Sobre o plano interno, a categoria das
relagdes econdmicas e patrimoniais, como
contraposta aquela das relagées politicas,
consente de legitimar uma parte das rela-
¢Oes entre Estado e individuo ao dominio
do direito e a competéncia do juiz.

Sobre o plano internacional, fungdo ana-
loga exerce a separacdo entre o ambito de
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atividade das relagdes politicas entre os Es-
tados e o ambito das relacdes que entre os
Estados mesmos se estabelecem em campo
econdmico e social; relagdes (essas tltimas)
que sdo caracterizadas pela cooperacao, fi-
nalizada no alcance de objetivos comuns
relativos ao “bem-estar” das respectivas
sociedades e em vista dos quais os Estados
aceitam também renunciar a uma parte da
propria soberania, transferindo-a, portanto,
a instituicdes comuns internacionais.
Conseqiientemente, na delineada situa-
¢do, reduz-se sempre mais a classica linha
de demarcagdo entre direito ptblico/admi-
nistrativo e direito internacional: o primei-
ro tende a descobrir-se dos naturais e tradi-
cionais habitos autoritarios, reconhecendo,
assim, sempre mais a participacdo democra-
tica dos individuos e dos grupos sociais na
vida administrativa; o segundo perde aquele
caréater abstrato-teérico e comega a atender as
politicas de cooperacdo internacional, ainda
nédo segundo um world government, mas cer-
tamente segundo as linhas de uma global
governance, ou seja, de um “governo politico”.
E certamente a realizacdo de uma estru-
tura organizativa internacional, de que as
organizagdes internacionais sdo as prota-
gonistas, que determina a criacdo de um
novo direito. Trata-se do direito administra-
tivo internacional, caracterizado (assim
como o direito administrativo nacional) pela
continua dialética entre as estruturas auto-
ritarias, constituidas pelos Estados, e o pdlo
liberal - dominante -, constituido pelas or-
ganizagOes internacionais, e ndo entendi-
das como novos centros de interesses coleti-
vos do “ordenamento juridico global”.
Esse novo ordenamento juridico apresen-
ta maravilhosamente os caracteres tipicos
dos ordenamentos juridicos tradicionais.
Portanto, é composto de pluri-subjetividade,
organizacdo e normativa. A subjetividade,
nesse caso, ndo é representada, como no or-
denamento juridico tradicional, pelos con-
sociados, mas por uma multiplicidade de
Estados. Isso ja comprova quanto dissemos
antes, ou seja, que o fendmeno de globaliza-

¢do ndo é pacificamente entendido pela dou-
trina como caracterizador de uma diminui-
¢ao de poder estatal, mas, as vezes, até de uma
sua acentuagdo. As estatisticas demonstram
como o numero de Estados-nagdo tem aumen-
tado consideravelmente nos ultimos anos,
embora em alguns casos trate-se da divisdo
territorial de um tinico espago nacional.

Evidentemente, o que falta no ordena-
mento juridico global é a presenca de uma
autoridade superior (Estado) com poderes
de soberania (BADIE, 2000). A sociedade
internacional é regida - até hoje - exclusi-
vamente por uma forma de cooperacao sem
poderes de soberania; ndo existindo uma
entidade superior as outras, ndo é possivel
criar uma relagdo de submissdo, mas sim de
colaboragdo espontanea. Tal forma de regu-
lamentacdo certamente apresenta também
varios inconvenientes, tipicos de formas
colaborativas e ndo autoritérias. Trata-se da
possibilidade de mudar com mais facilida-
de e freqiiéncia as regras internas de “funcio-
namento”, com previsiveis reflexos em termos
de politica externa; mas, ao mesmo tempo,
também da possibilidade de consolidagao
de posicdes cristalizadas por causa de al-
guns Estados-partes, que dessa forma po-
dem paralisar as atividades.

Outra caracteristica do ordenamento juri-
dico global é a auséncia, na sua organizacao,
de “um centro”. Trata-se de um conjunto de
organizacOes gerais e setoriais sem um esque-
ma piramidal bem definido, e por esse moti-
vo ndo é qualificdvel como organizagao reti-
cular, pois por essa acepgao precisar-se-ia de
um organograma minimo, ou seja, de um
esquema organizacional. Além disso, nao
ha um plano de fungdes e é composto por
organismos supranacionais (por exemplo,
Unido Européia), internacionais (por exem-
plo, ONU) e transnacionais, ou seja, aque-
les criados por outras organizagdes inter-
nacionais; pense que somente a FAO criou
mais de 25 organizagdes supranacionais
(BLOKKER; SCHERMERS, 2001).

Outro elemento caracterizador do orde-
namento juridico global é a non electoral
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accountability. Nos ordenamentos juridicos
nacionais, a legitimagdo do poder ptublico
provém do consenso dos consociados. Isso
é tradicionalmente tipico das formas de po-
der democréatico. No caso do ordenamento
juridico global, isso ndo se verifica, pois, por
um lado, ndo é possivel individuar uma co-
letividade estabelecida sobre um territério
e, por outro, ndo existe ainda uma forma de
poder democratico césmico (ARCHIBUGI,
2000). Certamente, existem estudos compa-
rados que finalizam a prépria atividade
para a criacdo de um “governo mundial”, e
j& existem estudos administrativos voltados
paraacriagao de um “direito publico global”.
Entdo, visto que a legitimagao ndo pode de-
pender do consenso, esta depende do direito,
conferindo ao ordenamento juridico global,
em conseqiiéncia, uma accountability, segun-
do alguma doutrina, até mais incisiva do que
a expressdo consensual tradicional.

O sistema juridico global apresenta-se
como bem estruturado e a sua abrangéncia
releva-se muito ampla, até mais do que o
sistema juridico tradicional, por causa da
auséncia do limite territorial sobre a eficacia
das normasjuridicas. O sistema juridico glo-
bal é titular de uma produgdo normativa bem
superior aquela dos Estados; considere-se a
quantidade de convengdes, tratados, acor-
dos multilaterais etc. ja produzidos até hoje.
Apesar disso, ha os “principios gerais do
direito”, obrigatérios em campo humanita-
rio e de defesa das minorias, e, também, os
‘principios universalmente reconhecidos’
pela comunidade civil. Enfim, o sistema ju-
ridico global é dotado de numeraveis dis-
posigdes e instrumentos de solucdo das
controvérsias: Corte Internacional de Justica,
Corte de Justiga das Comunidades Européi-
as, Corte Européia dos direitos do homem,
Tribunal Internacional pela ex Iugoslavia,
Tribunal Internacional para o Ruanda, Or-
gdo para a resolugdo das controvérsias do
WTO, Tribunal internacional do direito do
mar e Corte Criminal Internacional.

Entdo, delineadas as caracteristicas fun-
damentais do ordenamento juridico global,

é importante agora evidenciar qual é o
comportamento que o mencionado ordena-
mento tem com relacdo aos ordenamentos na-
cionais.

Num panorama em que ndo existem
mais barreiras a livre circulagdo de pessoas
e capitais, o ordenamento juridico global
exerce um papel fundamental em varios sen-
tidos. Num primeiro sentido, o mencionado
ordenamento releva-se fortemente respeito-
so das diferengas dos ordenamentos nacio-
nais, assumindo, portanto, uma posigdo es-
tatica: o ordenamento juridico global nao
impde as proprias determinagdes de forma
traumatolégica.

Num segundo sentido, o ordenamento
juridico global adapta-se [e/ou nasce (?)] as
mudangas repentinas ocorridas no espago
juridico global por causa das novas tecno-
logias, da nova politica econdmica e das fi-
nangas, criando - nesse caso - interferéncias
e ligagdes com os ordenamentos nacionais.
Isso permite a todo mundo aproveitar - pelo
método comparativo - as diferencas inter-
correntes entre os varios ordenamentos na-
cionais e, portanto, decidir qual é o ordena-
mento nacional que por varios motivos me-
lhor atende as préprias exigéncias (econo-
micas, sociais etc.). E o caso das inddstrias
que localizam as préprias atividades em
paises que tém um menor custo de trabalho.
De qualquer forma, os ordenamentos nacio-
nais permitem as confrontagdes com outros
ordenamentos juridicos, deixando assim
aos cidadaos a escolha do ordenamento que
melhor se preste as proprias exigéncias, e o
ordenamento juridico global ajuda e harmo-
niza, numa esfera global, as pretensdes dos
varios ordenamentos juridicos nacionais.

Nesses termos, a comparacao nao existi-
ria se ndo houvesse um espaco juridico glo-
bal, com um ius commune que consinta a mobi-
lidade entre regimes juridicos diferentes. Esse
desenvolvimento cria vérias conseqiiéncias:
tende a comparar normas, leis, comporta-
mentos dos poderes publicos e foros judici-
ais. Dessa forma, o método comparativo -
como € na sua natureza - permite aos sujei-
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tos dotados de mobilidade acharem produ-
tos mais convenientes, escolhendo um sis-
tema nacional e maximizando o préprio in-
teresse; torna as politicas dos Estados mais
dependentes do mercado e obriga os regu-
ladores nacionais a considerarem a norma-
tiva de outros Estados para ndao aumentar
ou para reduzir as vantagens ou as desvan-
tagens competitivas para as empresas colo-
cadas no mesmo mercado nacional e depen-
dentes de normas mais ou menos constran-
gedoras segundo o pais de origem. O méto-
do comparativo pressiona os Estados a se
unirem e a estipularem acordos para impe-
dir que a intervencao de outros Estados pre-
judique o “jogo da concorréncia”.

Em conclusdo, o Estado nacional sobe-
rano deixou aos privados a possibilidade de
escolherem o direito segundo o qual operar,
renunciando, assim, a parte da propria sobe-
rania, mas sob a condi¢do que isso aconteca
sob a égide indispensavel dos critérios ela-
borados pelo “direito ptblico global”, que é
importante ndo confundir com o “direito pt-
blico geral da comunidade universal”, qual
conceito elaborado pela concepgéo, de ori-
gem kelseniana, do “monismo sistematico”.

O direito publico global resulta num ele-
mento essencial de uma forma de Estado
contemporanea, em que nenhuma crise do
Estado social ou nenhum governo de res-
tauracao parece capaz de eliminar a centra-

lidade da Administracdo e a idéia de uma
sociedade na qual permanece essencial a
atividade dos poderes ptiblicos para a sa-
tisfagdo das necessidades essenciais e para
a garantia dos direitos dos singulares.
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1. Introducdo

Um dos aspectos fundamentais ao Esta-
do de Direito envolve demanda por instru-
mentos de controle efetivos da acdo ad-
ministrativa, especialmente quando esta
atinge diretamente a liberdade individual e
a propriedade privada. E interessante
observar que a melhor fiscalizagdo e com-
preensdo dos provimentos da administra-
¢ao publica perpassam pelo exame dos
fundamentos que inspiraram (ou justifica-
ram) a sua expedicdo pela autoridade esta-
tal.

O objetivo do presente ensaio é apreciar
justamente a relevancia da exposigdo dos
pressupostos faticos e juridicos dos atos ad-
ministrativos, dentro do ordenamento juri-
dico brasileiro; especialmente quando se tra-
ta de atos administrativos que outorgam
direitos ou satisfazem interesses dos admi-
nistrados, como as autorizacdes e as licen-
cas. Esses provimentos sdo conhecidos na
doutrina administrativa como atos am-
pliativos.
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2. Motivagao e legitimidade

A motivagdo do ato administrativo com-
preende a fundamentacdo do ato adminis-
trativo.! Ela possui duas dimensdes: (i) a di-
mensao formal; e (ii) a dimensao substancial.

Na dimens&o formal, temos a motivagdo
como a exposicao, mediante enunciados, das
razdes de fato e de direito que ensejaram a
expedigdo do ato administrativo, conceden-
do transparéncia a decisdo administrativa
(ANDRADE, 1992, p. 14).

Na dimensao substancial, a motivagio é
um meio que permite a recondugdo do con-
tetdo do ato a um parametro juridico que o
torne compativel com as demais normas do
sistema do direito positivo (ANDRADE,
1992, p. 14). Noutro giro: confere ao ato um
lago de validade com o ordenamento juridico.

Mas ai, temos a motivagdo como produ-
to da enunciagao. Também é possivel afir-
mar a motivagdo como uma agao, compre-
endendo a conduta de motivar, de funda-
mentar.

Nesse caso, é perfeitamente viavel ao sis-
tema do direito positivo qualificar a condu-
ta de motivar como obrigatoéria, proibida ou
permitida. Numa analise preliminar, haja
vista as dimensdes da motivagéo, isso sera
necessariamente feito em um principio juri-
dico. Afinal, a motivagédo serve como instru-
mento de legitimagao do ato dentro do orde-
namento juridico.

No caso brasileiro, ndo ha na Constitui-
¢do Federal um enunciado normativo que
faca referéncia expressa ao dever de moti-
vagao do ato administrativo. Contudo, a Lei
Maior? impde ao Poder Judiciario o dever de
fundamentar as suas decisdes jurisdicionais
e administrativas.

Até o advento da Lei Federal n°9.784, de
27.1.1999%, o dever de motivacdo do ato ad-
ministrativo era identificado a partir da con-
jugacao de varios enunciados constitucio-
nais e legais. Agora, ha enunciados legais
que prevéem: (i) a subordinagdo da Admi-
nistragdo Federal ao principio da motiva-
¢do, colocando como critério a ser seguido

por ela a indicagdo dos pressupostos de fato
e de direito que determinarem as suas deci-
sOes; e (ii) um rol de atos administrativos
que devem ser motivados, bem como os re-
quisitos que devem ser observados na moti-
vacao.

A disciplina da motivagdo do ato admi-
nistrativo constante nesta lei reflete bem o
espirito imposto pela Lei Maior nessa maté-
ria, consagrando diretrizes da doutrina que
sempre procurou prestigiar uma interpreta-
¢do do regime juridico-administrativo con-
forme as normas constitucionais. Nao ve-
mos maiores obstaculos a aplicagdo desses
preceitos aos entes desprovidos de uma le-
gislacdo propria sobre a matéria. Se bem que
nos parece bem evidente que a legislacao
dos demais entes federativos deve observar
o perfil constitucional conferido a motiva-
¢do dos atos administrativos.

O principio dajuridicidade é fundamen-
tal para o regime juridico-administrativo,
pois o sistema do direito positivo é, simulta-
neamente, condi¢do e fundamento da ati-
vidade administrativa (Cf. FRANCA, 2000,
p. 52-67). Toda a atividade administrativa
se sujeita aos principios e regras do ordena-
mento juridico.

No arbitrio, ndo ha qualquer espaco para
o dever de motivagdo dos atos juridicos do
Estado, uma vez que a legitimacao da deci-
sdo se faz mediante a sua mera imposicao
material (Cf. ANDRADE, 1992, p. 15). Logo,
€ manifesta a correlagdo entre a necessida-
de de fundamentacio dos atos estatais e o
Estado Democratico de Direito, no qual a
legitimidade da decisao pressupde a opor-
tunidade de seu destinatario para compre-
endé-la e contesta-la.

No campo do direito privado, o princi-
pio da autonomia da vontade torna desne-
cessaria a motivacao dos negoécios juridicos
realizados por particulares (ANDRADE,
1992, p. 15). O motivo e a finalidade do ne-
gocio juridico privado somente comprome-
tem a validade desse ato juridico quando o
sistema do direito positivo excepcionalmen-
te assim determina.
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Como bem alerta José Carlos Vieira de
Andrade (1992, p. 15), as diferencas entre
as funcdes do Estado impedem a integragao
do dever de motivacgao do ato administrati-
vonuma teoria geral da fundamentagao dos
atos estatais. O que na verdade é comparti-
lhado é um principio geral que veda o arbi-
trio.

A motivagao do ato legislativo é, eviden-
temente, bem diversa daquela constante no
ato administrativo. O regime juridico do ato
legislativo ja outorga uma ampla publicida-
de no processo de sua expedicdo, permitindo
a participacdo dos cidaddaos mediante os seus
representantes (ARAU]O, 1992, p. 20-23;
GOMES FILHO, 2001, p. 77-78). Ai, a funda-
mentagao do ato legislativo serve exclusiva-
mente para fornecer elementos para a inter-
pretagdo de seu contetido (Cf. ANDRADE,
1992, p. 15-16).

Raciocinio similar deve ser empregado
para os atos normativos, nos quais a moti-
vacao se consubstancia em seus “conside-
randos”. Inclusive, o controle de constituci-
onalidade das leis e atos normativos nao
aprecia os respectivos motivos?, embora a
Administragdo possa ser compelida a ex-
plicar as razdes de atos normativos que im-
pliquem intervencao no dominio econémi-
co.5 Envolvendo-se matéria tributaria, ha
controvérsia quanto a obrigatoriedade de
sua fundamentacdo quando envolve a alte-
ragdo de aliquotas.® Mas a lei pode eventu-
almente exigir a fundamentagdo expressa
desses provimentos. Um bom exemplo é a
obrigagdo constitucional da Administracao
de fixar os critérios, em ato normativo moti-
vado, que devem ser empregados na exone-
ragdo de servidores publicos estaveis em
razao do equilibrio fiscal.” Nesse caso, acre-
ditamos que a apreciagdo da constituciona-
lidade do ato normativo devera envolver a
analise dos motivos nele exarados.

Entendemos que, independentemente do
contetido do ato normativo, qualquer cida-
dao tem o direito de requerer a Administra-
¢do a exposicao das razdes de fato e de di-
reito que justificaram a sua emissdo ou, pelo

menos, o acesso aos autos do procedimento
administrativo que o precedeu. Caso haja
recusa da Administracdo, é perfeitamente
viavel ao requerente pedir um provimento
jurisdicional que determine a efetivacao de
um desses pedidos. A cidadania e a inexis-
téncia de qualquer constrangimento para a
eficiéncia administrativa com o atendimen-
to desses pleitos fornecem-nos um forte ali-
cerce para essa posi¢do, sem se olvidar, evi-
dentemente, o direito a informac&o consa-
grado no art. 5°, inciso XXXIII, da Constitui-
¢do Federal.

A motivac¢do do ato administrativo e a
motivacdo do ato jurisdicional também tém
caracteristicas distintas.® Malgrado ambos
os atos veicularem regras individuais, nao
ha no ato jurisdicional espago para discri-
cionariedade e, por conseguinte, para uma
analise de conveniéncia ou oportunidade
na emissdo dessa decisdo (Cf. FRANCA,
2000, p. 42-44). Contudo, isso ndao impede
que recorramos ao regime juridico dos atos
jurisdicionais para a melhor compreensao
da motivagdo dos atos administrativos que
sao expedidos em situagdes conflituosas.

3. Elementos da motivacio
dos atos administrativos

A motivacdo do ato administrativo
abrange tanto a exteriorizagao dos seus pres-
supostos de fato e de direito como, caso seja
portador de mérito, a discriminagdo ordena-
da dos interesses determinantes para a sua
expedicao (Cf. ANDRADE, 1992, p. 23-44).
Permite a deducao expressa da resolugao
das premissas que lhe servem de base ou a
exposicdo das razdes que ensejaram uma
determinada decisdo e ndo a outra eventu-
almente cabivel (CAETANO, 1996, p. 123).

Dentro do complexo de requisitos dos
atos administrativos, a motivagdo integra a
formalizacdo.’ Afinal, a motivacao funcio-
na como discurso justificativo da atuagao
administrativa no caso concreto, compondo
omodo como deve ser o revestimento lingtifs-
tico do ato administrativo (Cf. ANDRADE,
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1992, p. 230-232; CINTRA, 1979, p. 106-107).
Ressalte-se: a motivagio é o discurso que ofere-
ce ao destinatario do ato administrativo, bem
como d coletividade, os aspectos juridicos e ficti-
cos que outorgam legitimidade para a decisio
administrativa no caso concreto.

A motivacao do ato administrativo ndo
se identifica com a “histdria da decisao”,
ou seja, o percurso psicolégico ou légico
realizado pelo agente ptblico para decidir
(Cf. CINTRA, 1979, p. 108-109). E impossi-
vel reconstitui-lo integralmente mediante a
linguagem (SCARGIGLIA, 1999, p. 42). Em
rigor, a formulacdo da fundamentacgéo do
ato é feita ap6s a operacdo mental da deci-
sdo, embora seja exteriorizada junto com o
ato. Na motivagédo, a autoridade adminis-
trativa tratard de concatenar os elementos
facticos e juridicos relevantes para construir
uma argumentagdo habil para convencer a
comunidade juridica sobre a validade e
oportunidade do préprio ato.

A complexidade da motivagdo esté di-
retamente relacionada com o grau de relevan-
cia que o ato administrativo assume na disci-
plina juridico-administrativa da liberdade e
da propriedade do cidadao (Cf. ANDRADE,
1992, p. 240-241). Portanto, deve ser consig-
nado que, quanto maior o impacto do ato admi-
nistrativo na esfera de direitos individuais dos
administrados, maior demanda haverd por uma
fundamentagdo mais densa desse ato juridico.

Adaptando-se o conceito de fato juridi-
co proposto por Paulo de Barros Carvalho
(1999) ao ensinamento de Celso Antonio
Bandeira de Mello (2001, p. 357), podemos
afirmar que a motivagdo do ato administra-
tivo é composta pelos seguintes elementos
proposicionais: (i) o fato juridico adminis-
trativo, o enunciado que se refere a um evento
juridico administrativo previamente tipifi-
cado pela lei ou qualificado como relevante
pela autoridade administrativa'’; (ii) a ex-
posicao das normas juridicas que orienta-
ram a autoridade administrativa na expe-
dicao do ato administrativo; (iii) a compro-
vagdo da incidéncia das normas juridicas
mencionadas pela autoridade administra-

tiva como lastro de validade para o ato ad-
ministrativo; bem como (iv) a manifestagao
da causa, ou seja, da relacdo de razoabili-
dade e de proporcionalidade que deve ha-
ver entre o motivo do ato e o seu contetido,
diante da finalidade, em se tratando de atos
administrativos portadores de mérito.

Logo se vé que a motivagdo ndo se con-
funde com o motivo. O motivo compreende
o evento juridico administrativo que justifi-
ca aacdo administrativa. Na motivagao, por
sua vez, ha o relato dessa situagdo material
em linguagem competente.

Também se mostra claro que a motiva-
¢do ndo se limita ao fato juridico adminis-
trativo. Embora admissivel em algumas si-
tuagdes especificas'!, o simples relato juri-
dico do evento ndo bastard para oferecer uma
fundamentagdo valida para o ato adminis-
trativo na maioria dos casos.

Por conseguinte, a motivagao do ato ad-
ministrativo diferencia-se do antecedente
normativo dessa regra (Cf. LEITE, 2001,
p- 147-151). Na verdade, a motivagdo apre-
senta-se como o modo que deve ser observa-
do na elaboracéo do descritor da regra ad-
ministrativa individual. Em termos légicos,
a existéncia da regra individual é perfeita
diante da presenga, ainda que eliptica, do
fato juridico. Todavia, essa proposicao fac-
tual pode se mostrar insuficiente para asse-
gurar a estabilidade de sua validade no or-
denamento juridico.

A motivagdo do ato administrativo deve
também ser diferenciada do chamado moti-
vo legal. O motivo legal compreende o con-
junto de normas juridicas que servem de
supedéneo para a expedigdo do ato admi-
nistrativo. Sdo, portanto, as normas juridi-
cas que foram incididas pela Administra-
¢do no caso concreto. A motivagdo, por sua
vez, refere-se a indicacdo expressa desse
complexo normativo.

E possivel que o fato juridico adminis-
trativo e a indicacdo do motivo legal se-
jam suficientes para uma motivagdo valida
(Cf. MELLO, 2001, p. 82-83). Entretanto, ndo
raras vezes, diante das dificuldades e pecu-
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liaridades do caso concreto, a relagdo de sub-
suncao que deve existir entre regra e evento
nao é apreendida pela simples leitura dos
enunciados do fato e danorma (Cf. MELLO,
1979, p. 526; DUARTE, 1996, p. 254). Faz-se
necessario expor como se deu o enquadra-
mento do evento as hipéteses normativas
das regras gerais que foram aplicadas com
a expedicdo do ato administrativo.

E, por fim, tem-se a exposigdo da causa.
Aqui, ndo se trata da mera justificagdo da
incidéncia feita pela Administracdo. Nesse
caso, a compreensado da causa servird para
aferir a necessidade, a adequagdo e a razoa-
bilidade do ato administrativo. E a causa
que permite uma maior rigidez no controle
dos atos administrativos portadores de mé-
rito (Cf. FRANCA, 2000, p. 153; CUNHA,
2001, p. 68).

A fundamentacdo nao pode ser confun-
dida com os fundamentos ao explicar a di-
ferenca entre a dimensio formal e a dimen-
sao substancial desse discurso justificativo,
como precisamente anota José Carlos Vieira
de Andrade (1992, p. 237):

“ A diferenca entre a dimenséo for-
mal e a dimensao substancial do de-
ver de fundamentacgéo esta, entdo, em
que o dever formal se cumpre pela
apresentagdo de pressupostos possi-
veis ou de motivos coerentes e crediveis,
enquanto a fundamentagao substan-
cial exige a existéncia de pressupos-
tos reais e de motivos correctos suscep-
tiveis de suportarem uma decisdo le-
gitima quanto ao fundo”.*?

Nesse aspecto, o magistério de Marcello
Caetano (1996, p. 124) é importante:

“Nao interessa, alids, ao jurista co-
nhecer quaisquer motivos da vontade
administrativa, mas tao-somente os
motivos determinantes, aquelas razodes
de direito ou consideragdes de facto
objectivamente anotadas sem cuja in-
fluéncia a vontade do 6rgao adminis-
trativo ndo se teria manifestado no
sentido em que se manifestou. Entre-
tanto, pode presumir-se que os moti-

vos invocados para fundamentar uma
resolugdo administrativa, quando
exarados nos proprios actos, sejam
determinantes dessa resolugdo”.

Por conseguinte, uma coisa é obediéncia
ao dever de motivacao; outra, os elementos
exarados na fundamentagdo do ato admi-
nistrativo. Isso apenas refor¢a a importan-
cia da motivagdo para o controle de juridici-
dade das decisGes administrativas.

4. Bases constitucionais do dever de
motivacdo dos atos administrativos

O dever de motivacgdo do ato adminis-
trativo ndo é determinado por meio de regra
juridica. E um dever estabelecido por um
principio que integra o regime juridico-
administrativo: o principio da motivagdo.”

Se o dever de motivagdo do ato adminis-
trativo encontra-se consubstanciado num
principio juridico, é preciso aferir qual o es-
tado de coisas nele positivado. Para aiden-
tificagdo desse complexo de valores, é ne-
cessdrio investigar a propria Constituicéo,
para demarca-lo com melhor precisao.

Pelo fundamento constitucional da cida-
dania, deve ser assegurado ao cidaddo o
direito de conhecer os elementos que servi-
ram de supedaneo para as decisdes admi-
nistrativas.' Ndo apenas aquelas que de-
terminam os atos administrativos que atin-
gem diretamente a sua liberdade e a propri-
edade, mas também os atos que envolvem
direitos difusos e coletivos.

Como bem lembra Agustin Gordillo
(1999, p. X/17):

“La lucha por la debida funda-
mentacién del acto administrativo es
parte de la lucha por la racionalizacién
del poder y la abolicién del absolutis-
mo, por la forma republicana de go-
bierno y la defensa de los derechos hu-
manos”.

A prépria nogdo de Estado Democratico
de Direito determina que a legitimidade da
atividade administrativa ndo se limita a obe-
diéncia a lei.”” A atividade administrativa
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existe para dar concregdo aos interesses pu-
blicos previstos na Constituigdo, impondo-
se aos titulares das competéncias adminis-
trativas a tarefa de expedir e materializar
decisdes coerentes como os parametros axi-
olégicos e teleoldgicos determinados pela
Lei Maior. Recorde-se que o interesse juridi-
cizado na Constituigdo € o interesse juridi-
co do povo e que este é fonte de emanacdo e
de legitimidade para o préprio Estado.’

Sobre esse aspecto, é bastante relevante
o seguinte ensinamento de Alberto Ramon
Real (1982, p. 10):

“Trasladada al ejercicio de la fun-
cién administrativa, la obligacién de
motivar los actos administrativos es
también una forma practica de impo-
ner y de facilitar la fiscalizaciéon del
imperio de laley, o principio de lega-
lidad, en el &mbito administrativo.
Este principio que es uno de los pila-
res del Estado del derecho contempo-
réaneo (fundado en la sumisién de la
Administracién a la ley y al juez), ex-
cede hoy ala meralegalidad formal y
abarca la integra juridicidad, com-
prensiva de la constitucion, los prin-
cipios generales de derecho, las pau-
tas axiolégicas de razonabilidad y
hasta la sumisién de los actos de al-
cance individual a las reglas emana-
das de la administracién misma (le-
gem patere quem feciste)” .

Afinal, no Estado Democratico de Direi-
to, as competéncias estatais pressupdem que
a justificagdo de seu exercicio possua uma
corre¢do argumentativa, especialmente
quando afetam a esfera juridica do cidadao
(Cf. NOJIRI, 2000, p. 69-70; GOMES FILHO,
2001, p. 76; GORDILLO, 1999, p. X/19).

Ressalte-se que a Constitui¢do Federal'”
determina que as decisdes administrati-
vas do Poder Judiciario devam ser funda-
mentadas. Se assim o ¢, é natural que tal obri-
gacdo seja identificada para o administra-
dor (FIGUEIREDO, 1999, p. 49).

E mediante a analise da fundamentacdo
do ato administrativo que se mostra viavel

a verificacdo de sua racionalidade perante
a ideologia constitucional. E ndo deixa de
ser um meio para que a autoridade admi-
nistrativa procure garantir a legitimidade
politica de sua decisao perante o povo, ao ten-
tar convencé-lo quanto a justica e certeza juri-
dica do ato que expediu (Cf. DUARTE, 1996,
p. 240; SCARGIGILIA, 1999, p. 42-43). A as-
sertiva de Carlos Ari Sundfeld (1985, p. 119)
€ precisa nesse aspecto:

“O principio da obrigatoriedade
da motivagdo ata a linha circular que
enclausura a atividade administrati-
va, outorgando eficacia plena aos
postulados conhecidos no Estado de-
mocrético. O direito administrativo
atua como forca centripeta, mantendo
a autoridade junto ao seu centro mo-
tor: alei. A falta de motivagao favore-
ce movimento centrifugo que, sendo
inverso, colide com o sistema de ga-
rantias do administrado”.

A obrigatoriedade da fundamentagao do
ato administrativo também consiste numa
contrapartida da Administracdo diante das
prerrogativas que o regime juridico-admi-
nistrativo lhe outorga e dos atributos que as
suas decisdes recebem (Cf. ARAU]O, 1992,
p. 104; DUARTE, 1996, p. 237-239; REAL,
1982, p. 13; SUNDFELD, 1985, p. 120)."
Mostra-se ttil e indispensavel para que o
administrado possa efetivamente compre-
ender as razdes da ag¢do administrativa e
oferece uma oportunidade para contradita-
las. Se 0 ordenamento juridico exige que as
impugnagodes judiciais ou administrativas
sejam fundamentadas®, por que ndo deve-
riam sé-lo as decisOes passiveis de impug-
nacao?® A licao de Celso Antonio Bandeira
de Mello (1992, p. 102) é imprescindivel
aqui:

“(...) decisdes imotivadas, sigilosas,
entregues ao exclusivo e irrevisivel
‘arbitrio” ou ‘juizo de consciéncia’ dos
proprios autores do ato sdo radical-
mente inconviventes com o “Estado de
Direito’, além de se chocarem com o
simples senso comum, que postula

180

Revista de Informagio Legislativa



naturalmente a aceitagido da falibili-
dade humana e conseqiientes meca-
nismos de seu controle”.?!

A motivagao do ato administrativo tan-
to viabiliza um controle mais eficiente da
sua juridicidade como ajuda a prevenir o
seu desencadeamento pelo administrado.?
Com o acesso aos fundamentos da decisdo
administrativa, o administrado ganha a
oportunidade para oferecer uma contesta-
¢do administrativa ou judicial mais compe-
tente e racional, bem como para aderir a de-
cisdo administrativa caso julgue pertinen-
tes os elementos argiiidos pela Administra-
¢do. Afinal, a democracia pressupde a busca
do consenso e do didlogo (GOMES FILHO,
2001, p. 76-77).

A obrigatoriedade da motivagdo do ato
administrativo reforga igualmente o princi-
pio da separacdo dos poderes, uma vez que
torna mais eficiente o controle legislativo e
jurisdicional da atividade administrativa.

Outro ponto deve ser aclarado: a funda-
mentacdo do ato administrativo também
auxilia na prevengdo da quebra do princi-
pio daimpessoalidade.” A obrigatoriedade
de expor os fundamentos de sua decisdo nos
atos que demandam o emprego de um juizo
de oportunidade obriga a Administracao a
demonstrar que procurou atender o interes-
se publico.

A isonomia encontra igual tutela na
motivagdo do ato administrativo, pois im-
pOe a Administracdo o dever de comprovar
a sua imparcialidade no contexto do ato
administrativo.

No principio da motivagao, instituem-
se as seguintes finalidades basicas: (i) a
melhoria da qualidade dos atos adminis-
trativos e outorga de legitimidade a essas
decisGes, haja vista a relevancia que a fun-
damentacado do ato tem para a ponderacao
dos interesses por ele afetados e para a acei-
tacdo da decisdo pelos seus destinatarios;
(ii) garantir efetividade e eficiéncia ao con-
trole de juridicidade dos atos administrati-
vos; e (iii) ampliar a publicidade da ativida-
de administrativa (Cf. ANDRADE, 1992,

p. 65-80; ARAUJO, 1992, p. 107-112; CINTRA,
1979, p. 112-114).

Nos principios juridicos, é preciso ha-
ver uma avaliagdo da correlagio entre as fi-
nalidades neles juridicizadas e os efeitos
decorrentes da conduta reputada como ne-
cessaria (Cf. AVILA, 2003, p- 65). No princi-
pio da motivacdo, deve-se ponderar, diante
do estado de coisas nele determinado, as
seguintes questdes: (i) quando a motivacao
é obrigatoria; (ii) se obrigatéria, em que opor-
tunidade deve ser exarada; e, por fim, (iii)
quais sdo os requisitos que devem ser obser-
vados na motivagdo para que ela possa aten-
der aquelas finalidades.

Tal como o principio da fundamentacgao
das decisdes judiciais (NOJIRI, 2000, p. 73),
o principio da motivagdo dos atos adminis-
trativos tem, conseqlientemente, patamar de
norma constitucional. A utilizagdo do Po-
der de Reforma para eliminar uma dimen-
sdo intrinseca ao Estado Democratico de
Direito e a cidadania ndo se justifica, embo-
ra a lei possa restringir o dever de motiva-
¢do dos atos administrativos quando outros
principios constitucionais assim determina-
rem.

5. Dever de motivacdo dos atos
administrativos ampliativos

Os atos administrativos podem apresen-
tar os mais variados contetidos. A obrigato-
riedade ou ndo de sua fundamentacéo esta-
ra necessariamente relacionada a sua rele-
vancia para o atendimento do estado de coi-
sas prescrito pelo principio da motivagéo,
assim como no perfil do Estado de Direito
determinado pela Lei Maior.

Nao raras vezes, a lei determina expres-
samente que o ato administrativo deve ser
motivado. Nessas situa¢des, ndo ha cami-
nho valido para a Administragdo sendo ob-
serva-lo.

Ha uma tendéncia natural pela amplia-
¢do do dever de motivacgao dos atos admi-
nistrativos, haja vista o crescimento que o
Estado Intervencionista imp0s a atividade
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administrativa. Atualmente, a efetivacédo
dos direitos sociais demanda de modo ine-
quivoco uma maior interven¢do da Admi-
nistra¢do na esfera juridica dos administra-
dos (Cf. FRANCA, 2000, p. 18-37).

O sistema do direito positivo determina
que o ato administrativo deva ser motivado,
consoante os interesses envolvidos em seu
contetddo. Essencialmente, apresenta-se
obrigatéria a fundamentagdo dos atos ad-
ministrativos que: (i) determinem efeitos ju-
ridicos desfavoraveis a direitos ou interes-
ses legitimos de seus destinatarios ou de ter-
ceiros; (ii) prescrevam uma alteragdo, exce-
¢do ou desvio diante da “jurisprudéncia”
administrativa anterior; ou (iii) resolvam os
conflitos levados a apreciagdo da Adminis-
tracdo (Cf. ANDRADE, 1992, p. 87-88).

Assim, o sistema do direito positivo afas-
ta o dever de motivagao quando o interesse
tutelado pelo ato administrativo o torne: (i)
desnecessdrio; (ii) impossivel; (iii) imprati-
cavel; (iv) inconveniente; ou (v) inadmissi-
vel (Cf. ANDRADE, 1992, p. 83-89).

Diante do estado de coisas determinado
pelo principio da motivagdo, é inequivoco o
dever da Administragdo de motivar os atos
administrativos que restrinjam a esfera juri-
dica do administrado. Mas isso ndo signifi-
ca afirmar que o dever de motivagao se limi-
te a esse caso.

Os atos administrativos pertinentes a
uma relacdo juridico-administrativa entre
entes publicos, na qual um deles se encon-
tre numa posicao de subordinagdo, devem
ser motivados, especialmente quando estdo
emjogo os direitos ou interesses da entidade
ou mesmo os direitos fundamentais que de-
vem tutelar (Cf. ANDRADE, 1992, p. 92-93).

Aparentemente, os atos administrativos
ampliativos ndo estariam sujeitos a obriga-
toriedade da motivagao, uma vez que geram
beneficios para os administrados. Mas ad-
verte José Carlos Vieira de Andrade (1992,
p- 94):

“(...) Contudo, a exclusdo de uma
tal categoria de actos de pouco valera
neste contexto, ja que sempre terd de

verificar-se se esses actos nao serao
em parte desfavoraveis ao proprio
destinatario ou destinatérios, ou se,
beneficiando estes, ndo prejudicarao
direitos ou interesses de terceiros - isto
é, apenas podem ficar desobrigados
da fundamentagdo a partida os actos
exclusivamente favoraveis”.

E, afinal, a motivacdo dos atos adminis-
trativos ampliativos ndo atinge a eficiéncia
administrativa, servindo tanto para a me-
lhoria desses provimentos administrativos
como para agilizacdo de decisdes futuras
(Cf. DUARTE, 1996, p. 249). Nao se deve ol-
vidar que a motivagdo do ato ampliativo
também se mostra um instrumento muito
poderoso para a fulminacédo de provimen-
tos expedidos pela Administracao que ge-
rem beneficios incompativeis com os prin-
cipios da moralidade e da impessoalidade
(MELLO, 2003, p. 468-469).

Deve ser lembrado ainda que se prevé a
qualquer pessoa fisica, no pleno exercicio
da cidadania, o direito de pedir ao Poder
Judiciério a invalidagdo dos atos adminis-
trativos contrarios ao interesse publico, por
via da agdo popular.

Restringir a esfera juridica do adminis-
trado abrange tanto negagdo, limitacao ou
extingdo de direitos individuais como a im-
posi¢do ou agravamento de deveres, encar-
gos ou sancdes. Igualmente tem relacao com
a denegacdo ou compressdo de interesses
individuais.

A Lei Federal n° 9.784/1999 determina
que os atos administrativos federais que
“neguem, limitem ou afetem direitos ou in-
teresses”? devem ser motivados, bem como
aqueles que “imponham ou agravem deve-
res, encargos e sangdes”.* Note-se que o
enunciado normativo faz referéncia apenas
a “direitos” ou “interesses”, sem deixar cla-
ro se trata apenas dos direitos (ou interes-
ses) individuais, ou se também abrange os
direitos (ou interesses) difusos ou coletivos.

No art. 9° da Lei Federal n° 9.784 /1999,
estabelece-se como legitimados “interessa-
dos” no processo administrativo: (i) as pes-
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soas fisicas ou juridicas que o iniciem como
titulares de direitos ou interesses individu-
ais ou no exercicio do direito de representa-
¢do; (ii) aqueles que, sem terem iniciado o
processo, tém direitos ou interesses que pos-
sam ser afetados pela decisdo a ser adota-
da; (iii) as organizagdes e associagdes repre-
sentativas, no tocante a direitos e interesses
coletivos; e (iv) as pessoas ou as associa-
¢Oes legalmente constituidas quanto a di-
reitos ou interesses difusos.

Direito subjetivo pressupde a garantia da
aplicabilidade e executoriedade de uma
sang¢do ou a invalidacao da regra juridica
que lhe seja incompativel (Cf. KELSEN, 1991,
p. 251-258; VILANOVA, 2000, p. 224-230).
Interesse, por sua vez, é uma finalidade que
exige uma conduta humana para a sua sa-
tisfagcdo.”

O direito subjetivo individual é um di-
reito exclusivo do individuo. O exercicio
desse direito é realizado pelo seu titular ou
em seu nome. Somente o seu titular ou seu
representante legal tém legitimidade para
provocar a aplicacdo da regra secundéria que
o assegura. Por conseguinte, interesse indi-
vidual é sindnimo de interesse particular.”

Com efeito, em se tratando de ato que res-
trinja direito ou interesse individual, é im-
prescindivel a motivagdo do ato adminis-
trativo. A rescisdo unilateral de contrato
administrativo®, a demissdo de servidor
publico celetista (Cf. DI PIETRO; BEZNOS;
NOVELLI, 1996)®, a exoneragédo de servi-
dor publico em estado probatério™ e a re-
mogao ex officio de servidor publico® repre-
sentam bons exemplos disso.

Os interesses coletivos representam a
dimensao coletiva dos interesses do indivi-
duo. Sdo interesses que o individuo possui
enquanto membro de um grupo dotado de
um minimo de coesao, organizagdo e estru-
tura, constituido mediante um vinculo juri-
dico especifico ou porque hd uma relacao
juridica base que une os seus membros di-
ante de uma parte adversa.®

Quando assegurados mediante regras
secundéarias®, os interesses coletivos inte-

gram os direitos subjetivos coletivos. Sao
direitos cuja titularidade reside no grupo, a
quem cabe a exclusividade de invocar os
meios de sua tutela se ameacados ou lesio-
nados (Cf. MANCUSO, 1997, p. 48-55). Ape-
sar de comporem a esfera juridica do indivi-
duo, somente sdo exercidos por este em con-
junto com os demais componentes do grupo.

Quanto aos interesses difusos, a ques-
tdo é mais complexa.

No art. 81, paragrafo tnico, inciso I, da
Lei Federal n° 8.078/1990, encontramos o
seguinte enunciado:

“Art. 81.(...)

Paragrafo tinico. A defesa coletiva
serd exercida quando se tratar:

I - Interesses ou direitos difusos,
assim entendidos, para efeitos deste
Codigo, os transindividuais de natu-
reza indivisivel, de que sejam titula-
res pessoas indeterminadas ligadas
por circunstancias de fato.”

Para nos, os interesses difusos sdo sinod-
nimos de interesses publicos.* Tal como os
interesses coletivos, os interesses difusos sao
interesses transindividuais, uma vez que
nao se limitam a esfera juridica do indivi-
duo. Sdo interesses positivados pela Cons-
tituicdo que os individuos possuem enquan-
to membros de uma comunidade juridica,
em um dado espago e num dado tempo so-
ciais. O direito difuso, ao qual se integra o
interesse difuso, tem um sujeito ativo inde-
terminado, embora ndo o seja o seu sujeito
passivo. O sujeito passivo do direito difuso
pode ser qualquer pessoa, ou até mesmo o
proprio Estado.

Os direitos subjetivos difusos brotam de
“circunstancias de fato” que envolvem si-
tuagoes litigiosas em torno de valores cons-
titucionais. Sdo eventos concretos que per-
mitem o seu surgimento e ordenam sua tu-
tela pelo Estado e, em especial, pelo Minis-
tério Publico.* Os cidad&os poderao, inclu-
sive, perfeitamente formar entidades para a
sua defesa.”

Quando a Lei Federal n° 9.784/1999
emprega os substantivos “direitos” e “inte-
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resses”, sem adjetiva-los, o enunciado nor-
mativo ndo menciona apenas os direitos e
interesses individuais,*® tal como deve ser
visualizado o termo “direito” no art. 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal
(Cf.CAVALCANTI, 1997, p. 93-101; SILVA,
1996, 216-220).

Note-se que o art. 9°, inciso IV, da Lei
Federal n° 9.784 /1999 classifica como “in-
teressados” no processo administrativo as
“pessoas” quanto a direitos difusos. Recor-
de-se que “pessoa” abrange tanto a pessoa
fisica como a pessoa juridica. Isso é reforga-
do pela ampla legitimidade para a interpo-
si¢do de recurso administrativo estabeleci-
do no art. 58 dessa lei.

E, no art. 9°, inciso I, do mesmo diploma
legal, admite-se a intervencao, no processo
administrativo, daqueles que, apesar de ndo
terem solicitado a deflagracdo do procedi-
mento, tém “direitos ou interesses” que pos-
sam ser afetados pela decisdo. Se uma inter-
pretacdo restritiva dessa expressdo fosse
empregada, as associagdes constituidas
para a defesa do meio ambiente seriam im-
pedidas de intervir, por exemplo, no pro-
cesso administrativo instaurado para a ou-
torga de uma licenca que envolve uma drea
sensivel do ponto de vista ambiental.*

Contudo, é preciso que a entidade com-
prove, entre os objetivos que justificaram a
sua constituicdo, a defesa do direito (ou in-
teresse) difuso ou coletivo pelo qual preten-
de atuar. Por conseguinte, é preciso que se
comprove a pertinéncia tematica entre a pes-
soa juridica e o direito (ou interesse) difuso
ou coletivo que seréa (ou foi) afetado pelo ato
administrativo (Cf. NEVES, 2001, p. 148-152).

Por conseguinte, os atos administrativos
que afetem diretamente direitos (ou interes-
ses) difusos ou coletivos ndo sdo isentos da
obrigatoriedade de motivagdo.* Caso o ato
administrativo seja expedido no bojo de um
processo administrativo desencadeado por
entidades voltadas para a defesa desses di-
reitos ou interesses, é evidente que a Admi-
nistragdo tem o dever de exteriorizar as ra-
zdes de fato e de direito que serviram de base

para a decisdo. E uma decorréncia natural
do enunciado do art. 5°, inciso XXXIII, da
Constituigado Federal:

“Art.5°(...)

XXXIII - todos tém direito de rece-
ber dos 6rgaos publicos informagdes
de seu interesse particular, ou de inte-
resse coletivo ou geral, que serdo pres-
tadas no prazo da lei, sob pena de res-
ponsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a segu-
ranca da sociedade e do Estado.”

Do mesmo modo, ainda que o ato admi-
nistrativo seja ampliativo, ou seja, implique
aoutorga de direitos ou a satisfagdo de inte-
resses individuais, o dever de motivagdo se
impde caso a decisdo possa atingir de frente
os direitos coletivos ou difusos.* Embora
fique sujeita a discricionariedade adminis-
trativa a realizagdo de consultas e audién-
cias publicas quando os atos disserem res-
peito a interesses coletivos ou difusos*, isso
nao afasta o dever da Administragdo de ex-
por os fundamentos facticos e juridicos das
decisGes nesses casos.

Portanto, ndo procedem as criticas feitas
a Lei Federal n°9.784/1999 de que ela teria
ignorado os atos administrativos ampliati-
vos.® Ressalte-se que os atos que beneficiam
agentes publicos, deferindo-lhes uma como-
didade ou protegdo especial e excepcional,
demandam a sua fundamentacido, diante
dos principios da impessoalidade, morali-
dade e isonomia.

Um ato administrativo que, do ponto de vis-
ta do individuo, seja ampliativo pode se apre-
sentar como restritivo diante de direitos (ou in-
teresses) coletivos ou difusos. Logo, os atos
administrativos ampliativos de direitos ou
interesses individuais que possam afetar
direitos (ou interesses) coletivos ou difusos
se enquadram perfeitamente na hipétese do
art. 50, inciso I, da Lei Federal n°9.784 /1999.

A motivagdo do ato administrativo am-
pliativo somente é dispensavel, por conse-
guinte, quando o mesmo ndo atingir direta-
mente direitos individuais, coletivos ou di-
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fusos. Nesse caso, o dever de motivagao
nos parece manifestamente desnecessario
(Cf. ANDRADE, 1992, p. 118-119; CAVALLO,
1993, p. 62-63). Se, contudo, a Administra-
¢do for instada a explicar os fundamentos
para a expedicgdo do ato, ela devera fazé-lo
em homenagem ao art. 5°, incisos XXXIII e
XXXIV, da Lei Maior.

6. Consideragoes finais

A licao de que os atos administrativos
ampliativos ndo devem ter a sua validade
apreciada sob a 6tica do principio da moti-
vagao mostra-se incompativel com a contem-
poraneidade. Sem o acesso aos pressupos-
tos de fato e de direito das decisdes admi-
nistrativas que atendem as pretensdes in-
dividuais dos administrados, ndo ha como
se exercer, com a devida efetividade e percu-
ciéncia, a protegdo dos direitos coletivos e
difusos.

Afinal, a concessdo de um direito ao in-
dividuo ou a satisfagdo de uma pretensao
particular ndo pode ser realizada sem se le-
var em consideragdo o seu impacto no cam-
po do interesse publico. A motivagao do ato
administrativo revela-se ai como um pode-
roso instrumento para um maior proveito
no controle da atividade administrativa, tan-
to pelos 6rgaos que desenvolvem o controle
externo da Administragdo como pelas enti-
dades da sociedade civil organizada.

Notas

! Empregamos motivacdo e fundamentacao
como sindénimas, apesar de abalizada doutrina rejeitar
fortemente essa opcao semantica (Cf. ANDRADE,
1992, p. 20-22; FERRAZ; DALLARI, 2001, p. 59;
REAL, 1982; e SUNDFELD, 1985, p. 118). Mas se
trata de uso admitido pelo vernaculo, ao exami-
narmos os verbetes “motivacdo”, “motivado” e
“motivar” do Novo Diciondrio Aurélio de Aurélio
Buarque de Holanda Ferreira (1989).

2 Art. 93, incisos IX e X.

* Ver arts. 2°, pardgrafo tinico, inciso VII; e 50.

* Cf. STF, ADI n° 432/DF, Rel. Min. Celso de
Mello, Pleno, unanime pelo ndo conhecimento, julga-
do em 15.5.1991, publicado no DJ de 13.9.1991.

5 Cf. STJ, MS n° 4.269/PE, Rel. Min. Demdcrito
Reinaldo, Primeira Se¢do, unanime pelo deferimen-
to parcial, julgado em 10.4.1996, publicado no DJ
de 17.6.1996

¢ Ver Constituicdo Federal, art. 153, § 1°. A
favor: cf. STJ, RESP n° 40.719/SP, Rel. Min. Milton
Luiz Pereira, Primeira Turma, unanime pelo provi-
mento, julgado em 31.5.1996, publicado no DJ de
19.6.1996. Contra: cf. STF, RE n° 222.330/CE, Rel.
Min. Moreira Alves, Primeira Turma, unanime pelo
provimento, julgamento em 20.4.1999, publicado
no DJ de 11.6.1999. Ver item 5.5.

7 Ver Constituicao Federal, art. 169, § 4°.

8 Sobre a motivacdo das decisdes judiciais, ver:
NOJIRI, 2000; GOMES FILHO, 2001; PERO, 2001.
Como se verd, muitas de nossas consideragoes tive-
ram inspiragdo na doutrina do direito processual.

? Ha quem coloque a motivagdo como um requi-
sito procedimental: ARAU]O, 1992, p. 96; CINTRA,
1979, p. 110-112; DUARTE, 1996, p. 218-219;
SUNDFELD, 1985, p. 124-125. Ja seguimos ante-
riormente tal posicdo (Cf. FRANCA, 2001, p. 241).

1 Em outra oportunidade, asseveramos: “O
evento juridico administrativo é o acontecimento
da realidade - social ou natural - que foi previa-
mente delimitado pela hipétese da norma juridica
ou valorado como relevante pela autoridade, dian-
te do interesse publico; o fato juridico administrati-
vo, por sua vez, o enunciado produzido pela auto-
ridade administrativa que torna essa ocorréncia
especifica relevante para o Direito Positivo. Sem o
relato competente do evento, articulado com os
preceitos juridicos que disciplinam as provas, as
relagdes juridicas que foram prescritas ficam impe-
didas de eclodir na realidade juridica” (FRANCA,
2001, p. 224). Exemplificando com uma infragdo
de transito (ver Lei Federal n° 9.503, de 23.9.1997,
art. 162, I): constitui um evento juridico o aconteci-
mento no qual um individuo dirigiu um automovel
sem carteira nacional de habilitacdo; e o fato juridi-
co, o enunciado que descreve essa ocorréncia, feito
pela autoridade competente.

1 Ou, até mesmo, a descricao genérica de even-
tos imputados a servidor publico, quando se trata
da deflagracdo de processo administrativo discipli-
nar. Cf. ST], MS n° 7.736/DF, Rel. Min. Félix Fischer,
Terceira Secao, unanime pelo indeferimento, julga-
do em 24.10.2001, publicado no DJ de 4.2.2002.

2 Ver também: ARAUJO, 1992, p. 93; DUARTE,
1996, p. 217, CARVALHO FILHO, 2002, p. 94.

¥ Sobre a estrutura dos principios juridicos, vide
Avila, 2003.

14 Ver Constitui¢ao Federal, art. 1

°, caput.
¢ Ver Constituicao Federal, art. 1°, pardgrafo
anico. Cf. SUNDFELD, 1985, p. 119-120.
17" Art. 93, inciso X.
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18 E interessante a seguinte assertiva de Arruda
Alvim (1996, p. 597): “A liberdade do juiz ao deci-
dir, conforme o Direito, encontra na necessidade de
fundamentacdo (“justificagdo”) o seu prego”.

12 Cf. ST], MS n° 7.834/ DF, Rel. Min. Félix Fischer,
Terceira Secao, unanime pelo indeferimento, julga-
do em 13.3.2002, publicado no D] de 8.4.2002.

2 Ver Lei Federal n° 9.784/1999, arts. 6°, inciso
IV, e 60. Ver Lei Federal n° 8.112/1990, art. 176.
Ver Codigo de Processo Civil, art. 282, inciso 1II, e
514, inciso II.

2l Vide também: MEIRELLES, 2001, p. 92;
SCARCIGLIA, 1999, p. 50.

2 Embora o trecho adiante transcrito se refira as
sentencas judiciais, ele se apresenta plenamente
aplicavel aos atos administrativos: “(...) Quando a
sentenca é motivada, ndo s6 fica mais fécil verificar
se vale a pena dela recorrer, como também facilita a
visualizacdo mais precisa das causas que levaram
o0 juiz a decidir daquela forma, possibilitando ao
sucumbente elaborar conscientemente as razoes de
seu recurso, individualizando o objeto da impug-
nacao” (NOJIRI, 2000, p. 34).

# Ver Constituicao Federal, art. 37, caput. O
principio da impessoalidade tem, para nés, a mes-
ma dimensdo semantica que o principio da finali-
dade, que coloca o interesse publico como meta
que deve ser onipresente para a Administragao
(FRANCA, 2000, p. 62).

2 Ver Constitui¢dao Federal, art. 5°, inciso LXXIII.

% Art. 50, inciso I. E impressionante a seme-
lhanga entre o rol descrito no art. 50 da Lei Federal
n° 9.784/1999 e o elenco proposto por Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello (1979, p. 528-529) para
os atos sujeitos ao principio da motivacao.

% Art. 50, inciso II.

77 E preciso anotar que a conduta necessaria
para atender materialmente um interesse pode ou
ndo ser qualificada pelo sistema do direito positivo
como obrigatéria. Isso dependerd, naturalmente,
se esse comportamento compuser o objeto de um
direito subjetivo. Caso contrério, estaremos aqui
diante de um mero interesse legitimo, nas hipoteses
em que a lei ndo tipificar a referida agdo (ou omis-
sdo) como ilicita.

% A Lei Federal n° 8.078, de 11.9.1990 (Cédigo
de Defesa do Consumidor), faz referéncia a “interes-
ses ou direitos individuais homogéneos, assim en-
tendidos os decorrentes de origem comum” (art. 81,
parédgrafo tnico, inciso III). A origem comum é um
evento concreto que enseja o surgimento de varios
direitos individuais. Isso permite a sua tutela cole-
tiva pelas entidades devidamente habilitadas. Con-
tudo, esses direitos ndao deixam de ser direitos indi-
viduais.

¥ Ver Lei Federal n° 8.666/1993, arts. 78, para-
grafo tnico, e 79, § 1° Cf. STJ, ROMS n° 5478/R],
Rel. Min. Milton Luiz Pereira, Primeira Turma, una-

nime pelo provimento, julgado em 24.5.1996, pu-
blicado no DJ de 19.6.1996.

% Todavia, o Tribunal Superior do Trabalho
(Cf. Orientacdo Jurisprudencial n° 247 da Secdo
de Dissidios Individuais, Subsegdo I) entende per-
feitamente cabivel a dispensa imotivada nas em-
presas publicas e nas sociedades de economia mis-
ta. A nosso ver, essa prerrogativa somente se justi-
fica quando a empresa estatal é exploradora de
atividade econdmica ou prestadora de servico pua-
blico que néo lhe seja exclusivo. A possibilidade de
dispensa imotivada nessas entidades é compativel
com as demandas do mercado por uma maior efi-
ciéncia e agilidade no desenvolvimento de ativida-
des sujeitas a livre concorréncia. Caso contrario, a
dispensa sem justa causa parece-nos vedada pelo
principio da motivagdo. Ver Constituigdo Federal,
art. 173, § 1°, inciso III.

* Ver Sumula 21 do STF: “Funciondrio em esta-
gio probatério ndo pode ser exonerado nem demiti-
do sem inquérito ou sem as formalidades legais de
apuracao de sua capacidade”. Entretanto, o Supe-
rior Tribunal de Justica entende que esse ato de exo-
neracdo ndo precisa ser precedido de um procedi-
mento administrativo (cf. STJ, RESP n° 417.089/PR,
Rel. Min. Jorge Scartezzini, Quinta Turma, unani-
me pelo ndo provimento, julgado em 4.6.2002, pu-
blicado no D] de 26.8.2002).

%2 Cf. ST], ROMS n° 13.550/SC, Rel. Min.
Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, unanime pelo
nao provimento, julgado em 10.9.2002, publicado
no DJ de 4.8.2003; STJ, AGRESP n° 258.949/DF, Rel.
Min. Jorge Scartezzini, Terceira Secdo, unanime pelo
nao provimento, julgado em 19.9.2002, publicado
no DJ de 11.11.2002; e TJRN, AC n° 99.000077-0,
Rel. Des. Manoel dos Santos, Segunda Camara Ci-
vel, undnime pelo ndo provimento, julgado em
22.11.2001, publicado no DJ de 6.12.2001.

3 Ver Constituicao Federal, art. 8. Ver Lei Federal
n° 8.078/1990, art. 81, paragrafo tnico, inciso II.

* As regras secundarias asseguram ao sujeito
de direito o poder de pedir a tutela jurisdicional
caso haja controvérsia em torno da observéancia dos
deveres prescritos nas regras primadrias dispositi-
vas ou mesmo para viabilizar a execucdo das san-
¢Oes previstas nas regras primarias sancionadoras.
Em algumas situacdes, como no caso da Adminis-
tracdo, o titular do direito sonegado tem a prerro-
gativa de executar diretamente a san¢do, sem neces-
sidade de intermediacao jurisdicional. Vide Franca
(2005).

% Em sentido contrario, ver Mancuso (1997).

% Ver Constituicdo Federal, art. 129, inciso III.

% Ver Lei Federal n°® 7.347/1985, art. 5°.

% Em sentido similar: FREITAS, 2000, p. 106.

¥ As relagdes juridicas que se encontram sujei-
tas ao regime juridico-administrativo assumiram
uma natureza plurilateral, como bem explica Vasco
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Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva (1996, p. 273-
297), haja vista os bens usualmente envolvidos nas
decisdes administrativas. O forte laco que deve
existir entre a atividade administrativa e os direitos
fundamentais, por exemplo, obrigam a Adminis-
tracdo a ponderar a compatibilidade dos pleitos
dos administrados com as exigéncias impostas pela
tutela do meio ambiente.

% Especialmente quando a lei tipifica os eventos
que devem ensejar a expedicao desses atos (Cf. STF,
RE 76.601, Rel. Min. Antonio Neder, Primeira Tur-
ma, unanime pelo provimento, julgado em
12.9.1978, publicado em 6.10.1978). Mas o ato
ampliativo somente deve ser invalidado caso seja
comprovada a sua manifesta incompatibilidade
com os principios do regime juridico-administrativo
(Cf. STF, RMS n° 9.774, Rel. Min. Gongalves Pereira,
Pleno, unanime pelo provimento, julgado em
2.5.1963, publicado no DJ de 6.5.1963).

4 David Duarte (1996, p. 250) coloca com pre-
cisdo: “Esta categoria de decisdes, caracterizaveis
pelo seu impacto colectivo, deve estar sujeita ao
imperativo da fundamentagdo, ndo sé por razdes
derivadas da valorizagdo dos factores de racionali-
zagdo da decisdo, como também por justificacoes
baseadas na publicidade, no consenso e na redugdo
publica das resisténcias a decisdo”. Isso acontece
especialmente nos atos administrativos que conce-
dem a concessiondrios de servico publico o direito
de cobrar tarifas mais elevadas do cidadao.

# Ver Lei Federal n° 9.784/1999, arts. 31 a 34.

# Como se faz em Bandeira de Mello (2003,
p- 468-469). Pelo carater exemplificativo do rol do
art. 50 da Lei Federal n° 9.784/1999, ver: DI PIETRO,
2003, p. 82-83; FREITAS, 2000, p. 106-107.
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1. Introducéo

O objetivo do presente estudo é o de
obter o conceito de participacéo institucio-
nal na gestdo da seguridade social no orde-
namento juridico espanhol. Para obter tal de-
lineamento, realizar-se-a4 a delimitacdo das
principais formas de participacdo previstas
na Constituicao e legislacio espanholas.

2. Desenvolvimento

A Constituicdo Espanhola é generosa
com relagéo as disposicoes referentes a par-
ticipacdo. O artigo 9.2 elenca quatro formas
de participacédo: participacéo na vida poli-
tica, econdmica, cultural e social. Tendo em
vista sua localizacéo, tal disposic¢édo obriga
os poderes publicos ndo s6 a aceitar a refe-
rida participacdo como também a estimu-
lar o desenvolvimento das instancias par-
ticipativas criando condic8es favoraveis
para tanto.

Mais adiante, o artigo 23 da Constitui-
¢do Espanhola apresenta as duas formas
classicas de participacdo politica: adiretae
a representativa. O capitulo em que se lo-
caliza esse ultimo preceito no texto consti-
tucional possui especial significacdo, pois
caracteriza a participacédo politica como
Direito Fundamental. Trata-se de direito
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publico subjetivo protegido com plenitude,
tendo em vista o disposto no artigo 53.2
da Constitui¢do Espanhola, o que implica
gue qualquer cidadédo podera requerer a
tutela de tal direito perante os Tribunais Or-
dinarios, mediante procedimento baseado
nos principios de preferéncia e sumarie-
dade e, conforme o caso, por meio do re-
curso de amparo perante o Tribunal Cons-
titucional.

A participacdo politica, em ambas as
modalidades (direta e representativa), faz-
se presente nos trés niveis territoriais: na-
cional, autondémico e local. A democracia
representativa é exigida com respeito aos
poderes centrais, por meio da elei¢cdo de
deputados e senadores, conforme o dispos-
to nos artigos 68 e 69 da Constitui¢do Espa-
nhola; no ambito regional, mediante a elei-
¢do das Assembléias Legislativas das Co-
munidades Autonémicas (art. 151, 1); e na
esfera local, com a eleicéo de conselheiros,
nos termos do artigo 140.

Uma das razées do surgimento da teo-
ria da participag&o institucional € que o voto
universal, devido ao distanciamento que
promove entre os cidadaos e os centros de
decisdo, ndo demonstra ser um instrumen-
to suficiente para dar a maioria da popula-
¢do o sentimento de participacéo eficaz na
Administra¢do Publica. Portanto, a parti-
cipacdo politica pelo voto nas elei¢des ndo
constitui garantia para assegurar a demo-
cratizacdo das decisbes, nem para propor-
cionar integracdo adequada dos cidadaos
e dos diversos grupos e coletividades na
gestdo da Administracéo Publica, e, espe-
cialmente, no que tange aos 6rgéos gesto-
res da protec¢do social publica.

Outra das razfes que promove a idéia
de se estabelecer a participa¢do do cidadao
na Administracéo Publica é o fato de que o
crescimento da intervengdo estatal nas
necessidades vitais dos cidadaos e do peso
compressor da mesma reduz o espaco de
liberdade dos cidadaos e faz com que cres-
¢a a dependéncia dos mesmos com respei-
to & mencionada administracdo. Tal ques-

tionamento é perfeitamente valido com re-
lacdo aos 6rgéos gestores da Seguridade
Social.

Com o desenvolvimento do Estado de
bem-estar, 0s organismos gestores da segu-
ridade social vém adquirindo dimens®es e
atuacgdes anteriormente inimaginaveis.

Segundo Gonzalo Gonzalez (1980, p. 14),
in verbis:

“Em somente cingiienta anos, em
efeito, as instituicdes sociais de pro-
tecdo frente aos riscos sociais tém se
despreendido de todos os caracteres
gue, tomados das associa¢des de aju-
da muatua pré-existentes, inspiraram
aorganizacao dos primeiros Seguros
Sociais: gestdo privada, com a limita-
¢do conseguinte da intervencdo do
Estado a uma a¢do meramente legis-
lativa e de fomento; auto governo de
suas instituicdes, é dizer, direito de
reger-se por si mesmas mediante re-
presentantes do coletivo assegurado,
e fragmentacao deste, reduzido pre-
viamente na norma os trabalhadores
assalariados, em multiplicidade de
associacdes ndo solidarias de bases
setoriais profissionais, territoriais ou
de empresa. Em seu lugar, a politica
contemporanea de Seguridade Social
vem assumindo caracteres diretamen-
te derivados dos novos principios de
publificacdo e deslaboralizagéo: uni-
versalidade de cobertura subjetiva —
toda a populacéo residente — e objeti-
va — qualquer situacgéo de necessida-
de; gestao direta estatal, realizada por
si ou mediante Entes instrumentais
criados com tal objetivo; unificacdo
ou, quando menos, simplificagdo ins-
titucional e solidariedade nacional ou
total”.

A conseqliéncia é 6bvia: o fenbmeno do
crescimento dos organismos gestores e o
distanciamento do cidadao da gestao pu-
blica podem provocar, nas sociedades mo-
dernas, atitudes de apatia por parte do con-
sumidor de servigos publicos e, também,
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determinar sentimento de revolta como al-
ternativa as frustra¢des causadas. Logo, faz-
se necessario o desenvolvimento de outras
formas de participa¢do para sanar tais de-
ficiéncias democréticas. Além do mais, con-
vém lembrar que a participac¢do institucio-
nal poderéa funcionar como eficiente instru-
mento disciplinador e educador da socie-
dade.

Na Espanha, a legislacéo bésica da Se-
guridade Social obriga a uma organizagéo
administrativa coordenada pelos principios
de solidariedade, universalidade e gestao
pelos poderes publicos, e, por conseguinte,
o tema da participacéo dos interessados na
gestdo da Seguridade Social é proposto
desde a perspectiva da necessidade de pre-
senca cidadé na gestdo dos 6rgaos gestores
da Seguranca Social.

Para aprofundar a presente pesquisa e
conceituar a participacéo institucional de
forma concreta, convém falar também da
participacdo politica direta. A participacao
politica direta encontra-se regulada nos
artigos 87.3 e 92 da Constituicdo Espanhola,
que dispdem respectivamente, in litteris:

“Uma lei organica regulara as for-
mas de exercicio e requisitos da inicia-
tiva popular para apresentacdo de
proposicdes de lei. As decisdes poli-
ticas de transcendéncia especial po-
derdo ser submetidas a referendum
consultivo de todos os cidadaos e tal
referendum sera regulado por lei or-
ganica”.

A participacao politica direta? possui di-
ferencas fundamentais com relacéo a par-
ticipacao dos interessados na gestdo da Se-
guridade Social prevista no art 129.1 da
Constituicao Espanhola. Na verdade, esta-
mos diante de duas formas de participacao
distintas. A participac¢do politica direta faz-
se necessaria quando politicamente se apre-
senta a possibilidade de uma mudanca ra-
dical que pode trazer consequiéncias difi-
cilmente revisaveis para a totalidade dos
cidadaos de um pais tutelados por um or-
denamento constitucional determinado.

Portanto é aconselhavel a realizacéo de con-
sulta institucionalizada a todos os afetados.

A principal diferenga conceitual entre a
participacéo politica direta e a participacao
em organismos administrativos é que na-
quela o individuo ndo atua como membro
de um grupo social organizado, enquanto
a participacdo institucional, objeto do pre-
sente estudo, é a que se efetua mediante
grupos ou estruturas sociais organizadas,
pelo sistema de representacéo de interes-
ses externos no interior dos érgaos gesto-
res publicos da Seguridade Social, com o
fim de possibilitar que o cidadéo interve-
nha de alguma forma nas decisdes, expres-
sando os interesses comuns dos diversos
grupos. E a denominada participagio or-
géanica® e se da quando “a intervencao do
portador do interesse coletivo se conduz
através de um 6rgéo administrativo de de-
cisdo, bem de controle das decisdes buro-
craticas ou de uma atividade administrati-
va especifica”. (SANCHEZ MORON, 1980,
p. 107)

Portanto, a participacdo dos interessa-
dos na Seguridade Social, objeto da presen-
te pesquisa e estabelecida no art. 129.1 da
Constituicao Espanhola, circunscreve-se a
problemética da participacdo institucional
orgéanica pela representacao de interesses
coletivos externos no ambito dos 6rgaos
gestores da Seguridade Social*.

Na definicdo de Torollo Gonzalez (1990,
p. 765), in verbis:

“Representacdo porque atuam em
lugar de outras pessoas, e institucio-
nal porque representa os direitos e 0s
interesses de determinados coletivos
de pessoas. Mas, também precisando,
trata-se de uma representacao insti-
tucional implicita, porque a mesma,
em termos expressos, é estabelecida
pelo ordenamento juridico e ndo pela
vontade de seus associados; com 0
gue nos indica que a representacdo
se realiza fora dos moldes do Direito
Privado, é dizer, fora dos moldes de
contrato de mandato associativo”.
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Tampouco a participacdo institucional
referida anteriormente ¢ a participacgéo do
cidad&o no funcionamento da Administra-
¢do como parte de um procedimento (Re-
gime Juridico das Administracdes Publicas
e do Procedimento Administrativo Comum
—Lei 30/1992, de 26 de novembro —arts. 68
€ ss.), ou seja, como titular dos interesses
ou direitos préprios, sendo como membro
da comunidade, ou simplesmente como
afetado pelo interesse geral. (GARCIA DE
ENTERRIA, 1979, p. 14)

Denominam-se colegiados (Lei n® 30/
1992, de novembro, art. 22)° os 6rgéos do
gual formam parte os representantes elei-
tos ou designados segundo o principio de
participacao institucional. As competéncias
de tais 6rgdos podem ser simplesmente
consultivas ou, em outros casos, de contro-
le e vigilancia da autoridade, mediante a
exigéncia de informac®es e de um parecer
vinculado prévio a ado¢ao da decisdo. Ndo
cabe a menor dudvida de que o caso mais
efetivo é aquele que em se conferem com-
peténcias decisdrias a referidos 6rgéos co-
legiados.

Outro aspecto importante é se 0 orga-
nismo gestor em que vai dar-se a partici-
pacéo possui autonomia administrativa ou
ndo. Na experiéncia comparada, a partici-
pacéo institucional em organismos gesto-
res da seguridade social que possuem ple-
na autonomia administrativa costuma de-
terminar uma maior probabilidade da efi-
cacia participativa realizada pelos diversos
grupos de interesses no interior dos 6rgaos
colegiados de participagdo, em razéo da
proximidade dos centros de decisdo efeti-
VOs.

Logo, para a participacéo institucional
tornar-se eficaz, faz-se necessario analisar
a autonomia dos 6rgaos gestores da Segu-
ridade Social e as competéncias dos 6rgaos
colegiados encarregados da tarefa partici-
pativa no interior de tais 6rgéos. A verifi-
cacdo da autonomia e a descri¢ao das com-
peténcias seguindo um desenvolvimento
cronol6gico normativo sdo de primordial

importancia para delimitar o alcance e a
eficacia da participacdo institucional nos
6rgaos gestores da Seguridade Social.

3. Conclusao

Como haviamos assinalado anterior-
mente, a ascensdo no Estado de bem-estar
de uma pluralidade de interesses sociais
coletivos constituidos de complexidade
cadavez maior d& origem a um crescimen-
to espantoso do aparelho gestor da Seguri-
dade Social. A delimita¢do dos grupos in-
teressados no ambito da Seguranca Social
nao é tarefa facil. Em principio, trés partes
estdo diretamente interessadas na organi-
zacao do melhor sistema possivel de Segu-
ridade Social, assim como de sua estrutura
organica mais perfeita: o Estado como tal,
por se tratar da realizagdo de um servico
publico embasado na Lei, os sujeitos prote-
gidos a que se destinam tais servigos e, na
maioria dos sistemas, 0s empresarios, que
arcam freqientemente com uma parte
substancial dos custos. A forma e o conteu-
do da participac¢do institucional desses trés
setores na gestao da Seguridade Social va-
ria segundo as formas organizativas dos
distintos sistemas e paises.

Por outro lado, a universaliza¢do da Se-
guridade Social, e sua “manutencéo pelos
poderes publicos como regime publico de
protecdo para todos os cidadaos”, segun-
do a defini¢do do art. 41 da Constituicdo
Espanhola, obriga a dispor, em principio,
de uma maior amplitude e diversificagdo
das instancias participativas, em razdo da
complexidade dos interesses em jogo e da
diversidade de grupos de interessados.
Essa é a posi¢cdo que determina a Consti-
tuicdo Espanhola quando, afastando-se de
seu imediato precedente (o inciso 2 do art. 3
da Constitui¢do Italiana de 1947, que se re-
fere em concreto aos trabalhadores), pro-
move a participacdo de “todos” os “cida-
daos” (art. 9.2 da Constitui¢do Espanhola),
enquanto “interessados” (art. 129.1 Cons-
tituicdo Espanhola) na Seguridade Social.

192

Revista de Informacdo Legislativa



Notas

t Segundo Parada Vazquez (1993, p. 77-78), “o
principio de participagdo sup8e que os cidaddos, a
margem dos mecanismos préprios da democracia
parlamentarista que lhes permitem dirigir as Admi-
nistraces Publicas por meio dos seus representantes
eleitos nos processos eleitorais, possuem outras vias
diretas, imediatas, para gestionar os servi¢os publi-
cos e para influir ou decidir os assuntos de compe-
téncia dos mesmos. Nos termos expostos, a partici-
pacdo tem se mostrado nos ultimos tempos como um
remédio milagroso frente aos desvios burocraticos e
autocraticos do Estado democratico. Tais perigos pre-
sumivelmente desapareceriam se os cidaddos interes-
sados em cada setor ou servico da Administragdo
pudessem administra-los, diretamente, sem interme-
diarios politicos. Mas a participacao assim configu-
rada supde um afastamento maior ou menor, mas em
todo caso supde um afastamento da classe politica
democraticamente eleita da direcdo dos servicos pu-
blicos... A solucdo desta velha antinomia entre o prin-
cipio constitucional da responsabilidade do Governo
sobre o rumo dos servigos publicos e as imposicdes
constitucionais de participagdo possuem alguns limi-
tes que ndo podem ser ignorados em nenhum caso...
Um desses limites seria entender que os dirigentes
dos servigos publicos ndo poderiam ser escolhidos
pelos grupos de cidadaos diretamente afetados, sis-
tema que contradiz o principio da responsabilidade
do Governo sobre o funcionamento da Administra-
cao. Assim, a entrega da gestao aqueles que nao com-
pareceram nos processos eleitorais ndo condiz com
os principios da responsabilidade politica e de fisca-
lizagdo do Parlamento”.

2 De acordo com Torres del Moral (1985, p. 26-
28): “O Anteprojeto de nossa Constituicao fazia uma
ampla e intensa recepcdo das formas de participagéo
politica direta, mas foi ostensivamente reduzido me-
diante emendas oportunamente consensuadas aos ar-
tigos (atuais) 87.3 e 92. O constituinte espanhol se en-
controu com uns dados histdricos que condiciona-
ram fortemente sua opg&o. A conotacao conservado-
ra, autoritaria e antipartidaria das formas de partici-
pacdo direta se via refor¢ada por seu uso durante o
regime anterior. Por isso, os grupos parlamentares
do centro e da esquerda falaram da necessidade de
consolidar o sistema parlamentar e dos partidos po-
liticos, do cuidado de evitar que o Parlamento pu-
desse ver-se desautorizado e ficar em um segundo
plano com ocasido dos referendos abrogatorio e apro-
vatorio (se o seu resultado é negativo) de leis aprova-
das pelas Cortes. As consequiéncias de delineamen-
tos tdo deficientes tém sido que a Constituicédo Espa-
nhola termine admitindo a iniciativa popular, mas
desfigurando-a e que, ainda admitindo o referendo
em nivel nacional, desnaturaliza-o ao torna-lo mera-
mente consultivo”.

% De acordo com Sanchez Moron (1980, p. 241):
“Na experiéncia comparada, pode-se encontrar duas
férmulas principais de organizagdo da participacdo
institucional organica: a formula representativa ele-
tiva, que consiste na manifestacdo direta da vontade
de um cidadéo concreto, e a formula da representa-
cdo de interesses que tende a co-responsabilizar mais
diretamente os grupos sociais na gestao dos poderes
publicos. Em principio, a formula eletiva parece pre-
ferivel, pois atribui uma maior independéncia ao
representante, ao mesmo tempo em que arbitrao modo
de manifestacdo direta da vontade do cidad&o concre-
to; enquanto a forma de representagdo de interesses €
mais integradora, uma vez que tende a co-responsabi-
lizar diretamente as organizacgdes sociais na gestdo”.

4 Segundo Sanchez Moron (1979, p. 26-27): “A
participagdo interna consiste na intervengéo dos que
trabalham no dmbito da Administracdo Publica, no
processo de formacéo da decisdo administrativa. E a
participagdo dos funcionéarios e/ou trabalhadores a
servico da administragdo. Como exemplo de partici-
pacdo interna, poderiamos mencionar a participacdo
do artigo 39 da Lei 9/1987, de 12 de maio sobre os
direitos de representacao e negociagédo dos funciona-
rios publicos. E obvio que se trata de uma interven-
cao em defesa dos proprios interesses destes traba-
lhadores e ndo da intervencgéo sobre aspectos da ati-
vidade funcional. Em contrapartida, a participacédo
externa em seu sentido mais amplo se refere a inter-
vencao dos individuos e grupos sociais externos a
organizacao administrativa nas funcdes, decisdes e
atividades formalmente consideradas como admi-
nistrativas. Os aspectos que se apresentam sdo
muitos: o enfoque ideoldgico do tema; a disting¢édo
entre as diversas categorias de trabalhadores ad-
ministrativos e seu estatuto juridico; sujeitos par-
ticipantes, individuais ou coletivos — sindicatos ou
associacOes de funcionarios; as formas de inter-
vengao; os perigos do corporativismo, etc.”.

5 Segundo Parada Vazquez (1993, p. 118): “uma
novidade substancial da nova regulagdo é que se im-
pde uma classificacdo, um duplo regime juridico dos
orgéos colegiados. Em efeito, a lei distingue o regime
juridico dos 6rgéos colegiados que poderiamos de-
nominar 6rgdos colegiados comuns, do regime dos
Orgaos colegiados em que “participam organizacoes
representativas de interesses sociais (e econdmicos),
assim como aqueles compostos por representantes de
Administra¢des distintas”. O primeiro efeito de tal
divisdo é que, enquanto os 6rgdos colegiados comuns
integrados por autoridades e funcionarios de uma
mesma Administracdo se inserem na estrutura hie-
rérquica de cada Administragdo — ainda que possam
ser rgdos sujeitos a uma hierarquia debilitada, como
é o caso dos 6rgdos colegiados que exercem funcoes
consultivas —, os 6rgaos em que se inserem membros
com uma representacao de interesses ou de outra
Administracdo “ficam integrados na Administracédo
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Publica que corresponda, ainda que sem participar
na estrutura hierarquica desta, salvo que assim esta-
belecam suas normas de criagdo”.

Referéncias

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. A participagio
do administrado nas fun¢des administrativas. Revis-
ta de Seguridad Social, Madri, n. 4, p. 14, 1979.

GONZALO GONZALEZ, B. A participagdo dos inte-
ressados na gestdo da seguridade social espanhola.
Revista de Seguridad Social, Madri, n. 5, p. 14, 1980.

PARADA VAZQUEZ, R. Direito administrativo. 4. ed.
Madrid: M. Pons, 1993. 2 v.

. Regime juridico das administragdes publicas e pro-
cedimento administrativo comum. Madrid: M. Pons, 1993.

SANCHEZ MORON, M. A participacgédo do cidaddo na
administracdo publica. Madri: Centro de Estudos Cons-
titucionais, 1980.

. Sobre o conceito de participagdo na adminis-
tracdo publica. Revista de Seguridad Social, Madri, n. 4,
p. 26-27, 1979.

TOROLLO GONZALEZ, Francisco Javier. Aspectos
problematicos da representacdo das associacdes em-
presariais. Revista Espanola de Derecho del Trabajo,
Madri, n. 44, p. 765, 1990.

TORRES DEL MORAL, A. A participagao politica atra-
vés das instituicdes de democracia direta na participacéo.
Lleida: Facultad de Dret, 1985.

194

Revista de Informacdo Legislativa



da Lei n°® 9.656/1998

Planos de satide e planos-referéncia
Consideracgdes sobre uma eventual alteracao

Leandro Martins Zanitelli é Professor na
Faculdade de Direito do Centro Universitario
Ritter dos Reis (UniRitter); Doutor em Direito
Civil pela Universidade Federal do Rio Grande
do Sul (UFRGS).

Leandro Martins Zanitelli

Sumario

Introducdo. 1. O plano-referéncia na Lei n°
9.656/1998.1.1. A situagdo dos planos de satde
antes da Lei n° 9.656/1998 e o plano-referéncia.
1.2. Os efeitos indesejaveis. 1.2.1. O obstaculo a
transagdes Pareto-eficientes. 1.2.2. A selecdo
adversa. 2. O plano-referéncia basico. 2.1. O
incentivo as transacdes. 2.2. O combate a sele-
¢do adversa. 2.3. Multiplos planos-referéncia e
informacdo. Consideragdes finais.

Introducdo

Uma das principais medidas regulado-
ras dos contratos de plano de sadde’ insti-
tuidas pela Lein®9.656/1998 é a que impde
o plano-referéncia, um plano a ser obrigato-
riamente oferecido pelas operadoras aos
consumidores (art. 10, § 2°).

O plano-referéncia é previstono art. 10 e
inclui

“cobertura assistencial médico-ambu-
latorial e hospitalar, compreendendo
partos e tratamentos, realizados ex-
clusivamente no Brasil, com padrao
de enfermaria, centro de terapia in-
tensiva ou similar, quando necessa-
ria a internacdo hospitalar, das
doencas listadas na Classificacao
Estatistica Internacional de Doen-
cas e Problemas Relacionados com
a Saude, da Organizacdao Mundial
da Saude, respeitadas as exigénci-
as minimas estabelecidas no art. 12
desta Lei (...)"2
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No art. 12, descreve-se mais detalhada-
mente a cobertura propiciada pelo plano-
referéncia nos segmentos ambulatorial (art.
12, 1), hospitalar sem obstetricia (art. 12, II) e
hospitalar com obstetricia (art. 12, III), per-
mitindo-se as operadoras comercializar pla-
nos que abranjam apenas um ou alguns
desses segmentos®. Entre as caracteristicas
do plano-referéncia* indicadas pelo mesmo
artigo, estdao a cobertura de consultas médi-
cas em ntmero ilimitado (no segmento am-
bulatorial) e de internagao hospitalar, inclu-
sive em centro de terapia intensiva, sem
limite de tempo ou valor (no segmento
hospitalar).

Hoje, passados ja alguns anos da entra-
da em vigor da Lein®9.656/1998, a adogao
do plano-referéncia pode ser causa de uma
aparente crise do setor de satide suplemen-
tar. Em fevereiro de 2006, o presidente da
ABRAMGE (Associac¢do Brasileira de Me-
dicina de Grupo), Arlindo Almeida, infor-
mou que a quantidade de consumidores de
planos de satide no Brasil sofreu reducao
de cinco milhdes nos dltimos seis anos
(PLANGOS, 2006, p. 11).

Embora distintos, dados divulgados pela
Agéncia Nacional de Satide Suplementar
(ANS) também ndo sao animadores. De acor-
do com a ANS, o niimero de consumidores
de planos de satide teve baixo crescimento
entre 2000 e 2005°. Além disso, o percentual
de contratantes associados a planos coleti-
vos € significativamente superior entre os
contratos sujeitos a Lei n®9.656/1998 (ANS
2005: 14)°, o que sugere uma debilidade no
mercado de planos individuais e familia-
res’. Em janeiro de 2006, esses planos
deixaram de ser comercializados pelas
seguradoras Bradesco Satide e SulAmérica
(SEGURADORAS, 2006, p. 18).

Outro fato a levar em conta é o do ainda
numeroso contingente de beneficiarios com
contratos ndo submetidos as regras da nova
lei, de 40,1% em setembro de 2005 (ANS
2005: 14). Embora esse numero tenha sofri-
do um decréscimo substancial nos tltimos
anos (era de 70,7 % em dezembro de 2000),

isso se deve, em parte, a contratacao de pla-
no de satde por individuos que nao dispu-
nham de cobertura no periodo anterior a
vigéncia da Lei n°9.656/1998. Entre os con-
sumidores vinculados a contratos antigos,
é grande, portanto, o percentual dos que se
recusaram a “migrar” ou adequar seus con-
tratos® ao regime da nova lei’. O principal
empecilho a “migracao” ou adequagdo dos
contratos, como se sabe, é o aumento do
prémio.

Admitindo-se que a legislacao aplicavel
aos planos de satide merega aperfeicoamen-
to, o objetivo deste trabalho é examinar as
possiveis vantagens e os riscos de uma al-
teracdo das disposi¢des da Lei n° 9.656/
1998 acerca do plano-referéncia. A mudan-
ca a ser considerada consistiria na adogao
de um segundo plano-referéncia, o plano-
referéncia basico, com cobertura reduzida
em relacdo ao plano-referéncia atual, que
passaria a se designar como plano-referén-
cia avancado.

A proposta a ser examinada se encon-
tra, sem dtivida, entre as que almejam a uma
“flexibiliza¢ao”" do setor de saude suple-
mentar, embora esteja longe de acarretar o
retorno a situacdo anterior a edicdo da Lei
n° 9.656/1998. Isso porque, primeiro, nao
admite toda e qualquer restricao de cobertu-
ra, mas apenas as que se coadunem com o
plano-referéncia basico'. Em segundo lu-
gar, porque permite as operadoras a oferta
de apenas trés modalidades de plano (em
cada um dos segmentos ja definidos pela
legislacao): o plano-referéncia basico, o pla-
no-referéncia avancado e os planos com co-
bertura superior a do plano-referéncia avan-
cado. Planos “intermediarios”, com cober-
tura superior a do plano basico e inferior a
do plano avangado, sao vedados.

A primeira parte do artigo é dedicada ao
plano-referéncia previsto pela Lein° 9.656/
1998, tratando de descrever as vantagens
proporcionadas ao mercado de planos de
satde por sua adogdo, bem como as causas
da aparente crise com ele relacionadas. Na
segunda parte, apontam-se os possiveis be-
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neficios advindos de um segundo plano-re-
feréncia (o plano-referéncia basico) e os ris-
cos que a mudanca legislativa acarretaria.

1. O plano-referéncia na
Lei n® 9.656/1998

A primeira segdo faz um levantamento
das vantagens do regime instituido pela Lei
n° 9.656/1998 sobre a situagdo legislativa
anterior. Na secdo seguinte, indicam-se al-
guns inconvenientes das normas em vigor.

1.1. A situagdo dos planos de satide antes da
Lei n° 9.656/1998 e o plano-referéncia

Antes da entrada em vigor da Lei n°
9.656/1998, as restricoes a liberdade de es-
tipulagdo contratual na drea dos planos de
satde s6 encontravam amparo legal no C6-
digo do Consumidor (CDC - Lei n° 9.656/
1998). Entre as disposi¢des desse Codigo (Cf.
MARQUES, 1996), merecem referéncia as
relativas ao principio da boa-fé (art. 4°, I1I), a
interpretacao contratual (art. 47: “as clau-
sulas contratuais serdo interpretadas de
maneira mais favoravel ao consumidor”),
as clausulas contratuais abusivas (art. 51) e
aos contratos de adesdo, em especial a do
art. 54, § 4° (segundo a qual “as clausulas
que implicarem limitagdo de dir