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Judicializacao da politica, Poder Judiciario
e Comissoes Parlamentares de Inquérito
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Doutor em Ciéncia Politica (1996) pela Universi-
dade de Sao Paulo. Professsor do Departamento
de Ciéncia Politica da UFMG, coordenador do
Curso de Especializacao em Politicas Pablicas
da UFMG e consultor cientifico na area de edu-
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Eduardo Meira Zauli

Sumario

1. Judicializagdo da politica. 2. O esquema
da triparticao dos poderes na Constituicdo de
1988. 3. Fung¢des do Poder Legislativo federal no
Brasil. 4. Estatuto das Comissdes Parlamentares
de Inquérito no Brasil. 5. O Supremo Tribunal
Federal e o controle judicial do funcionamento
e dos atos das Comissdes Parlamentares de In-
quérito. 6. Consideragdes finais: hermenéutica
constitucional, direitos e garantias fundamentais
e procedimentalizacao do direito.

1. Judicializagdo da politica

O interesse dos cientistas politicos pelos
aspectos legais do funcionamento das insti-
tuigdes ndo é algo propriamente novo. Ha
muito reconhece-se na magistratura um ator
cujas decisdes afetam de maneira impor-
tante a dinamica da interacao politica nas
nossas sociedades. De maneira que as condi-
cionantes, as caracteristicas e as consequén-
cias dos processos de tomada de decisdao no
ambito das instituicoes judiciais constituem
o0s aspectos centrais de sua abordagem pela
Ciéncia Politica. Sumarizando os postulados
basicos da literatura da Ciéncia Politica so-
bre o assunto, Gibson (2006) sugere que “in
anutshell, judges decisions are a function of
what they prefer to do, tempered by what
they think they ought to do, but constrained
by what they perceive is feasible to do”’

1 “Em suma, as decisoes dos juizes sdo uma fun¢ao
do que eles preferem fazer, temperada pelo que eles
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(GIBSON, 2006 p. 515-516). As variaveis
independentes mencionadas informariam
o cerne de diferentes abordagens tedricas
no campo da Ciéncia Politica. Assim, as
preferéncias da magistratura seriam o foco
privilegiado de um modelo de analise atitu-
dinal; o que os magistrados deveriam fazer
é a preocupagdo do modelo legal e da teoria
dos papéis, enquanto a preocupacao com
a viabilidade das decisdes judiciais é parte
central de abordagens estratégicas.

Nos ultimos anos, diante da constata-
¢do da expansao dos poderes judiciais nas
democracias contemporaneas, tornou-se
corrente entre os cientistas politicos o uso
da expressao judicializacdo da politica
para referir-se a interferéncia de decisdes
judiciais e a introdugdo de procedimentos
de natureza judicial em diversas arenas
politicas. Assim, Vallinder (1995, p. 13)
propde que a nogao de judicializacdo da
politica envolve

“... (1) the expansion of the pro-
vince of the courts or the judges at
the expense of the politicians and/
or the administrators, that is, the
transfer of decision-making rights
from legislature, the cabinet, or the
civil service to the courts or, at least,
(2) the spread of judicial decision-
making methods outside the judicial
province proper. In summing up we
might say that judicialization essen-
tially involves turning into a form of
judicial process”?.

No mesmo tom, Tate (1995, p. 28) define
a judicializacao da politica como

pensam que deveriam fazer, mas constrangida pelo
que eles percebem que é viavel fazer” (Traducdo
nossa).

2“(1) a expansao do campo dos tribunais ou dos
juizes em detrimento dos politicos e/ ou dos adminis-
tradores, isto é, a transferéncia de poder de decisédo
do legislador, do governo, ou da administragao civil
para os tribunais ou, pelo menos, (2) a propagagdo dos
métodos da tomada de decisdo judicial para fora do
campo judicial propriamente dito. Em resumo, pode-
mos dizer que ajudicializacdo envolve essencialmente
uma transformacao na diregdo do processo judicial”
(Tradugao nossa).

“1. the process by which courts and
judges come to make or increasingly
to dominate the making of public
policies that had previously been
made (or, it is widely believed, ought
to be made) by other governmental
agencies, especially legislatures and
executives, and

2. the process by which nonjudicial
negotiating and decision-making
forums come to be dominated by
quasi-judicial (legalistic) rules and
procedures”.

Na experiéncia brasileira posterior a
promulgacao da Constituicdo de 1988,
pode-se observar o desenvolvimento de
ambos processos de judicializacao da politi-
ca, sendo que, em se tratando de investigar
as relacoes entre o Poder Judiciario e as co-
missdes parlamentares de inquérito, deve-
se estar atento para ambas as perspectivas
mencionadas anteriormente por Vallinder e
Tate (1995). Mais ainda, alguns dos fatores
que respondem por tal fen6meno no Bra-
sil assemelham-se aquelas condicoes que,
segundo Tate (1995), facilitaram a expan-
sao do poder judicial em outros sistemas
democréticos:

1. a operagdo de um sistema politico
democratico;

2. a existéncia de um ordenamento
institucional baseado na separacdo de
Poderes;

3. a existéncia de uma Carta de direi-
tos;

4. o uso dos tribunais por grupos de
interesse;

5. 0 uso dos tribunais pela oposigao;

6. a inefetividade das instituicdes ma-
joritarias em impedir o envolvimento de

* “o processo pelo qual os tribunais e juizes ten-
dem a dominar cada vez mais a criacdo de politicas
publicas ja criadas (ou, acredita-se amplamente, que
pelo menos deveriam ser criadas) por outras agéncias
governamentais, especialmente legislativos e executi-
vos, e 2. 0 processo pelo qual os féruns de negociagao
e de tomada de decisdo nado-judiciais tornam-se do-
minados por normas e procedimentos quase-judiciais
(legalistas)” (Tradugao nossa).
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instituicdes judiciais em certas disputas
politicas;

7. percepgOes negativas acerca das
instituicGes majoritarias e legitimagdo de
instituicdes judiciais;

8. algum grau de delegacao de poderes
de decisdo das institui¢des majoritarias em
favor de institui¢oes judiciais.

Contudo, outros fatores também con-
tribuiram para a ocorréncia de uma maior
ascendéncia do Poder Judicidrio sobre o
sistema politico brasileiro.

1. Em primeiro lugar, a promulgacao de
uma Constitui¢do cujo caréter principiold-
gico e programético, acompanhado de uma
nova hermenéutica que confere normativi-
dade aos valores e principios constitucionais,
permitiu um processo de constitucionaliza-
cdo do direito, no sentido da irradiacao dos
principios e valores constitucionais por todo
o sistema juridico, abrindo espago para uma
releitura do direito infraconstitucional e das
decisoes dos Poderes Legislativo e Executivo
a luz da Constituicao (BARROSO, 2009),
interpretada “(...) em torno de enunciados
abertos, indeterminados e plurissignificati-
vos - as férmulas lapidares que integram a
parte dogmatica das constituicdes” (MEN-
DES, COELHO; BRANCO, 2008, p. 58).

2. A ampliagdo do elenco de intérpretes
da Constituicao por meio da abertura do
sistema de controle de constitucionalidade a
um leque mais amplo de atores legitimados
para propor acoes de constitucionalidade;

3. As novas garantias de independén-
cia do Poder Judiciario e do Ministério
Publico;

*Com relagdo ao Ministério Publico, seus membros
foram equiparados a magistratura quanto as garantias
da vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
subsidio. Adicionalmente, suas fun¢des foram amplia-
das, fazendo com que a instituicao fosse legitimada,
entre outras prerrogativas, para a promocao das acdes
civil pablica e de inconstitucionalidade; componentes
importantes do processo de ativagdo do Poder Judici-
ario e de judicializacdo de diversos conflitos politicos
(MAZZILLI, 1998; ARANTES 1999; VIANNA et al.
1999; SILVA, 2001; PAES, 2003; KERCHE, 2007; CA-
SAGRANDE, 2008). “Nesse sentido o caso brasileiro
assemelha-se a experiéncia italiana nas tltimas déca-

4. Os novos mecanismos de acesso ao
Poder Judiciério®.

Para além das condi¢bes mencionadas,
observa-se no Brasil também certo des-
compasso entre os valores e orientagdes
predominantes no ambito das institui¢des
majoritarias, por um lado, e os valores e
orienta¢des predominantes no ambito das
instituicoes judiciais, por outro lado. Assim,
de uma combinagdo de ativismo judicial e
choque de valores entre aqueles dois tipos
de instituicao, a resultante tem sido o feno-
meno da judicializacao da politica.

“Even under a very favorable cons-
tellation of facilitating conditions,
the actual development of the judi-
cialization of politics requires that
judges have the apropriate personal
attitudes and policy preferences or
values, especially relative to the va-
lues of other decision makers. Under
otherwise favorable conditions, judi-
cialization develops only because judges
decide that they should (1) participate
in policy-making that could be left to
the wise or foolish discretion of other
institutions, and, at least on occasion,

das. Também na Itélia o pubblico ministero, em virtude
de sua posicdo institucional, vem desempenhando um
papel decisivo na judicializagdo da politica. Isso faz
com que a situacao italiana afaste-se significativamen-
te das experiéncias em curso em outras democracias,
ao ponto de ser considerada por Di Federico (1995)
como um caso peculiar. Quanto ao Poder Judiciario
italiano stricto sensu, a ado¢do de um elemento carac-
teristico de sistemas de common Law (um maior grau
de independéncia interna da magistratura) tem contri-
buido para a limitada autonomia do Judiciério frente
as diversas forcas politicas externas em um contexto
marcado pelo aumento da importancia politica do
Poder Judiciario” (GUARNIERI, 1995).

5“Pode-se destacar a criacdo e institucionalizacao
dos juizados especiais; 0 novo estatuto das Defensorias
Publicas; a ampliagdo do alcance do instituto da acdo
popular, além das novas prerrogativas processuais do
Ministério Pablico. Tais mecanismos, dentre outras
alteragdes do sistema de justica do pais, inserem-se no
ambito da adocao de uma Constituicao “processual’
que comporta uma série de instrumentos juridicos
que permitem a participacdo dos cidadaos em agdes
demandando a concretizagdo dos direitos previstos no
texto constitucional” (CASAGRANDE, 2008).
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(2) substitute policy solutions they derive
for those derived by other institutions®”
(TATE, 1995, p. 33).
“Activist judges, by definition, may
be expected to take every opportu-
nity to use their decision-making to
expand the policy values they hold
dear. But when those values are con-
sistent with the values dominating
majoritarian institutions, there will
be much less incentive for activist
judges to seek to judicialize a politi-
cal process that is already producing
such good policy results, even though
the conditions are favorable for doing
so”” (TATE, 1995, p. 34).
Sintetizando as mudangas que tém
permitido algum grau de minimizagao dos
efeitos nocivos para a democracia brasileira
do estreitamento da esfera publica decor-
rente da predominancia do Poder Executivo
sobre um Poder Legislativo insulado da so-
ciedade civil, afirma Vianna (2002, p. 11):
“Com efeito, a Carta de 1988 veio
a redefinir as relacdes entre os Trés
Poderes, dando eficacia, entre nos,
ao sistema do judicial review, prin-
cipalmente quando admitiu perso-
nagens institucionais da sociedade

©“Mesmo sob uma constelagdo muito favoravel de
condigoes facilitadoras, o desenvolvimento atual da
judicializagdo da politica exige que os juizes tenham as
atitudes pessoais e as preferéncias politicas ou valores
apropriadas, especialmente em relacao aos valores
de outros tomadores de decisdo. De outro modo, em
condigdes favoréveis, a judicializacdo s6 se desenvolve
porque os juizes decidem que devem (1) participar na
elaboracao de politicas que poderiam ser deixadas
ao critério sabio ou tolo de outras instituigdes, e, pelo
menos de vez em quando, (2) substituir as solugdes
politicas de outras institui¢des por solucdes politicas
proprias” (Tradugdo nossa).

7 “De juizes ativistas, por definicdo, pode-se
esperar que aproveitem todas as oportunidades de
utilizar suas decisdes para disseminar os valores que
lhes sdo caros. Mas quando esses valores sdo consis-
tentes com os valores dominantes nas instituigoes
majoritarias, havera muito menos incentivos para
que juizes ativistas tentem judicializar um processo
politico que ja esteja produzindo aqueles resultados
politicos, mesmo que as condi¢des sejam favoraveis
para fazé-lo” (Tradugéo nossa).

civil na comunidade de intérpretes
com direito a participagdo no con-
trole da constitucionalidade das leis.
A partir dessa inovacdo, segmen-
tos organizados da sociedade civil
passaram a gozar da faculdade de
provocar a intervengdo do Supremo
Tribunal Federal no sentido de ar-
gliir a inconstitucionalidade de lei
ou norma da Administracdo. Nessa
mesma dire¢do, constitucionalizou
os institutos da agdo popular e da
agdo civil publica, dando-lhes maior
abrangéncia, recriou a figura do Mi-
nistério Publico, incumbindo-lhe da
defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis. Sob essa
nova formatagdo institucional, pela
via da procedimentalizagdo da apli-
cagdo do direito, tem sido possivel
criar um outro lugar de manifestacao
da esfera publica, decerto que ainda
embrionario, na conexao do cidadao
e de suas associa¢des com o Poder Ju-
diciario e que é capaz de atuar sobre
o sistema politico.”
A amplitude do fendémeno é tamanha
a ponto de permitir que se estabelecam
paralelos entre a situacdo dos Estados
Unidos captada pela analise de Tocqueville
da democracia na América jacksoniana e o
cotidiano de muitos sistemas politicos da
atualidade.
“Scarcely any political question
arises in the United States that is
not resolved, sooner or later, into a
judicial question. Hence all parties
are obliged to borrow, in their daily
controversies, the ideas, and even
the language, peculiar to judicial
proceedings. (...) The language of the
law thus becomes, in some measure,
avulgar tongue; the spirit of the law,
which is produced in the schools and
courts of justice, gradually penetrates
beyond their walls into the bosom
of society, where it descends to the
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lowest classes, so that at last the
whole people contract the habits and
the tastes of the judicial magistrate”®
(TOCQUEVILLE, 1997).

2. O esquema da triparticdo dos poderes
na Constituicio de 1988

A moderna doutrina da separagdo de
poderes do Estado, que encontra em Mon-
tesquieu a formulacdao que se converterd
em dogma constitucional® a partir do século
XIX, remonta ao processo de afirmagdo do
credo politico liberal e sua preocupacado
central com a contenc¢do dos poderes do Es-
tado. Com efeito, diante dos riscos inerentes
a concentracdo dos poderes do Estado, a
técnica da separacdo de poderes emerge
como mecanismo institucional central
para a garantia dos direitos individuais™ e
pré-condicdo para o exercicio de controles
sobre o Estado.

Tem-se ai uma doutrina que, uma vez
transformada em principio constitucional,

8“Dificilmente surge nos Estados Unidos qualquer
questdo politica que nado seja transformada, mais
cedo ou mais tarde, em uma questdo judicial. Dai
todos os partidos sdao obrigados a assimilar, em suas
controvérsias diarias, as ideias, e mesmo a linguagem
peculiar aos processos judiciais. (...) A linguagem da
lei torna-se assim, em alguma medida, uma lingua
vulgar; o espirito da lei, que é produzido nas escolas
e tribunais de justica, gradualmente penetra, além de
suas paredes, no seio da sociedade, descendo as classes
mais baixas, de forma que finalmente o povo como
um todo assimile os hébitos e os gostos do magistrado
judicial” (Traducado nossa).

 Segundo Madison (1973, p.130), “o oraculo
sempre consultado e sempre citado nesta matéria é
Montesquieu. Se ele ndo é autor do inestimével pre-
ceito de que falamos, pelo menos foi ele quem melhor
o desenvolveu e quem o recomendou de uma maneira
mais efetiva a atencdo do género humano”.

1 Em meio as controvérsias suscitadas pela
utilizacdo das expressdes separacao/divisdao de po-
deres, separac¢do/divisdo de fungdes, sdo sugestivas
as observagoes de Dallari (2003, p. 216) que podem
ser interpretadas no sentido de que o uso daqueles
termos ora decorre da preocupagdo com a limitacao
dos poderes e consequente protecdo dos direitos
individuais, ora da preocupacdo com a separagao/
divisdo de fung¢des visando garantir maiores niveis
de eficdcia e eficiéncia estatais.

influenciard de maneira decisiva todo o

constitucionalismo moderno. De fato,
“... o principio da separacao de po-
deres adquiriu um status de forma que
virou substincia no curso do processo
de construgdo e de aprimoramento
do Estado de Direito, a ponto de
servir de pedra de toque para se
dizer da legitimidade dos regimes
politicos, como se infere do célebre
artigo XVI da Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789,
onde se declara que ndo tem consti-
tuicao aquela sociedade em que nao
estejam assegurados os direitos dos
individuos, nem separados os pode-
res estatais” (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p. 155).

O principio da separacao de poderes
estatais ¢ um dos fundamentos de uma
certa nogdo de Estado de Direito recepcio-
nada pelo texto da Constituicao de 1988
no Brasil. Assim como todas as constitui-
¢Oes republicanas brasileiras anteriores, a
Constituicdo de 1988 incorporou em seu
arcabougo o principio da separacdo de
poderes estatais, desta feita como clausula
pétrea. “Sao poderes da Unido, indepen-
dentes e harmonicos entre si, o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario” (BRASIL, 2009a,
art. 29). “Nao sera objeto de deliberacdo a
proposta de emenda tendente a abolir: [...]
I1I - a separacdo dos Poderes” [...] (BRASIL,
2009a, art. 60, § 4¢, III).

Deve-se notar, entretanto, que a evolu-
¢do da doutrina da separagdo de poderes
do Estado terminou por produzir um re-
sultado significativamente diverso daquele
proposto por Montesquieu. Diante da ne-
cessidade da criacdo e manutencdo de um
certo equilibrio entre os trés poderes, em
vez de um equilibrio natural decorrente de
uma rigida e excludente separacao de pode-
res, a resultante foi uma complexa interacao
entre os 6rgaos integrantes de cada um dos
trés poderes na qual cada um dos Poderes
é chamado a desempenhar fungdes tipicas
e atipicas, ocorrendo, portanto, uma inter-

Brasilia a. 47 n. 185 jan./mar. 2010

11



secdo entre os trés poderes, em vez de uma
completa separacao de fungdes excludentes
entre os diferentes ramos do Estado.

De fato, com o surgimento e posterior
constitucionalizagdo da doutrina dos freios
e contrapesos", introduzem-se, nos moder-
nos ordenamentos juridicos, mecanismos
institucionais que configuram o que se
convenciou chamar de transferéncia cons-
titucional de competéncias'. A propoésito, é
nitida a linha de continuidade entre certas
proposicoes relativas ao papel do Poder
Judiciario n'O Federalista e o teor da sen-
tenca da Suprema Corte norte-americana
redigida pelo juiz Marshall no leading case
Marbury vs Madison que, em 1803, foi um
marco decisivo na inflexdo da doutrina da
separacao de poderes.

Assim, sob o ordenamento de uma
Constituicdo limitada’®, pondera Hamilton
(1973, p. 169):

“Se me disserem que o corpo legis-
lativo é constitucionalmente juiz
dos seus poderes e que a maneira
por que ele os interpretar fica tendo
forca de lei para os outros funciona-
rios publicos, respondo que ndo é
essa a presungdo natural, quando a
Constitui¢do expressamente o nao
determina; porque nado é possivel
que a Constitui¢ao tenha querido
dar aos representantes do povo o
direito de substituir a sua prépria

' Note-se que a formulacdo classica da doutrina
da separacao dos Poderes ndo comporta a institucio-
nalizagdo dos freios e contrapesos caracteristicos dos
ordenamentos juridicos contemporaneos. Enquanto
na primeira o equilibrio entre os Poderes é uma re-
sultante natural da separacao das vérias funcdes do
Estado entre seus trés ramos (Executivo, Legislativo
e Judiciario), a teoria dos freios e contrapesos supoe
interferéncias reciprocas que relativizam a nogao de
independéncia entre os trés Poderes.

12 Por transferéncia constitucional de competéncia
entendem-se aqueles procedimentos que, amparados
pelo texto constitucional, consistem na atribuig¢do das
fungdes tipicas de cada um dos Poderes aos outros
Poderes, que as exercem atipicamente.

3 Por Constituicdo limitada, Madison (1973, p.
168) entende uma Constituicdo que limita a autoridade
legislativa ordindria.

vontade a dos seus constituintes.
Muito mais razoavel é a suposigdo
de que a Constitui¢ao quis colocar os
tribunais judicidrios entre o povo e a
legislatura, principalmente para con-
ter esta tltima nos limites das suas
atribuicGes. A Constituicdo é e deve
ser considerada pelos juizes como a
lei fundamental; e como a interpre-
tacdo das leis é a funcao especial dos
tribunais judicidrios, a eles pertence
determinar o sentido da Constituicao,
assim como de todos os outros atos
do corpo legislativo. Se entre estas
leis se encontrarem algumas con-
traditérias, deve-se preferir aquela
cuja observancia é um dever mais
sagrado; que é o mesmo que dizer
que a Constituicdo deve ser preferida
a um simples estatuto; ou a intengdo
do povo a dos seus agentes”.

Por sua vez, os juizes da Suprema Corte

estabelecem que:

“The powers of the legislature are
defined and limited; and that those
limits may not be mistaken, or for-
gotten, the Constitution is written.
To what purpose are powers limited,
and to what purpose is that limitation
committed to writing, if these limits
may, at any time, be passed by those
intended to be restrained? [...] Itis a
proposition too plain to be contested,
that the Constitution controls any
legislative act repugnant to it; or, that
the legislature may alter the Consti-
tution by an ordinary act.
Between these alternatives there is
no middle ground. The Constitution
is either a superior paramount law,
unchangeable by ordinary means,
or it is on a level with ordinary le-
gislative acts, and, like other acts, is
alterable when the legislature shall
please to alter it.
If the former part of the alternative
be true, then a legislative act contrary
to the Constitution is not law: if the

12
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latter part be true, then written cons-
titutions are absurd attempts on the
part of the people to limit a power in
its own nature illimitable” (UNITED
STATES OF AMERICA, 1803)™.

Portanto, com relagdo a problematica
das relagdes entre o Poder Judicidrio, por
um lado, e os demais Poderes de Estado,
por outro, o aspecto central a ressaltar é o
do principio da supremacia da Constituicdo
que estd na origem da nogao de rigidez con-
stitucional e que se constitui em condigdo
fundamental para o exercicio, pelo Poder
Judiciario, de todo e qualquer controle de
constitucionalidade de atos emanados do
Executivo e do Legislativo.

Introduzido um novo elemento na hi-
erarquia das normas juridicas, o principio
da supremacia da Constituicao, e diante de
uma antinomia que oponha a Constitui¢ao
a uma outra norma qualquer, a magistra-
tura deve aplicar o critério hierarquico re-
solvendo o conflito em favor da prevaléncia
da norma constitucional hierarquicamente
superior®.

4 Os poderes da legislatura sao definidos e limi-
tados; e, para que esses limites ndo sejam mal compre-
endidos ou esquecidos, a Constituicdo foi escrita. Com
que proposito seriam os poderes limitados, e com que
proposito essa limitagdo teria sido posta por escrito, se
esses limites pudessem ser ultrapassados, a qualquer
momento, por aqueles que pretendiam inibir? (...) E uma
proposi¢ao muito evidente para ser contestada, a de que
ou a Constituicdo restringe todo ato legislativo que a
contrarie, ou a legislatura pode alterar a Constituicao
por meio de um ato ordindrio. Entre essas alternativas,
nao ha meio termo. Ou a Constitui¢do é uma lei supe-
rior, suprema, imutdvel por meios ordinarios, ou se
encontra no mesmo nivel dos atos legislativos ordina-
rios, e, como os outros atos, pode ser alterada quando a
legislatura assim o desejar. Se a primeira parte da alter-
nativa é verdadeira, entdo um ato legislativo contrario
a Constituicao ndo é lei; se a tiltima parte é verdadeira,
entdo constituigdes escritas sdo tentativas absurdas por
parte do povo para limitar um poder ilimitavel em sua
propria natureza” (Tradugdo nossa).

5 Tradicionalmente, os conflitos entre normas sao
resolvidos pela aplicacdo de trés critérios: cronolégico
(prevaléncia da norma antindmica posterior em detri-
mento da anterior); hierdrquico (prevaléncia danorma
antindmica superior em detrimento da inferior); e
de especialidade (prevaléncia da norma antindmica
especial em detrimento da geral). No caso de conflitos

3. Fungoes do Poder Legislativo
federal no Brasil

Em geral, do ponto de vista funcional,
os parlamentos sdo instituicdes polivalentes
cujas fungdes extrapolam em muito o es-
quema classico da separagdo entre os trés
poderes do Estado. Mesmo nos sistemas
politicos alicercados na triparticdo clas-
sica entre os ramos Executivo, Legislativo
e Judiciério, os parlamentos estdo longe
de se confinarem a funcdo estritamente
legislativa, embora esta seja a mais tipica
de suas fungdes, a ponto de fazer com que
os parlamentos sejam qualificados como
Poderes Legislativos (COTTA, 1992).

No caso brasileiro, o estatuto consti-
tucional do Poder Legislativo federal estd
contido no Titulo IV, Da Organizagao dos
Poderes, Cap. I, Do Poder Legislativo, arti-
gos 44 a 75 da Constituicao.

Quanto a sua funcdo legislativa (tipica),
relativa a edigdo de atos normativos primari-
os que instituem direitos e criam obrigacdes,
o art. 44 estabelece: “O Poder Legislativo é
exercido pelo Congresso Nacional, que se
compde da Camara dos Deputados e do
Senado Federal” (BRASIL, 2009a), sendo
que as iniciativas que informam o processo
legislativo'® (emendas a Constituigdo, leis
complementares, leis ordinarias, leis delega-
das, medidas provisorias, decretos legislati-
vos, e resolugdes) sdo elencadas no art. 59.

A funcdo de controle e/ou de fiscal-
izacao (tipica) encontra amparo em varios
dispositivos constitucionais. O art. 49, por
exemplo, confere ao Congresso Nacional
uma competéncia genérica para fiscalizar

de segundo grau, entre os critérios de superacao das
antinomias, o critério hierarquico prevalece sobre o
cronolégico; o da especialidade sobre o cronolégico;
e o hierdrquico sobre o da especialidade.

16 O texto da Constituicdao de 1988 nao faz distin-
cdo entre procedimento legislativo e processo legislativo.
Assim, entende-se aqui por processo legislativo o iter
legis, que certos autores preferem qualificar como pro-
cedimento legislativo: “(...) uma seqiiéncia juridicamente
preordenada de atividades de varios sujeitos na busca
de um determinado resultado: a formagao ou arejeicao
dalei” (OLIVETTI, 1992, p. 996).
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e controlar o Poder Executivo, incluida a
administracdo indireta. O artigo 58, § 3¢, é
afonte de legitimidade constitucional para
a realizacdo de investigagdes pelas CPIs.
Os artigos 70 a 74 tratam da prerrogativa
do Poder Legislativo de exercer a fiscali-
zacgdo contabil, financeira, orcamentaria e
patrimonial da Unido e das entidades da
administracdo direta e indireta. O Poder
Legislativo dispde de mecanismos ins-
titucionais distintos por meio dos quais
exerce suas prerrogativas de controle e/
ou de fiscalizacdo: opera tanto por meio
de comissdes parlamentares (temporarias
e permanentes)'” quanto por meio do Tri-
bunal de Contas da Unido™.

Sdo fungdes administrativas (atipicas)
do Poder Legislativo federal a elaboragao
de seus regimentos, a provisdo de cargos
da sua estrutura, medidas relativas a sua
organizacao administrativa, etc (BRASIL,
2009a, arts. 51 e 52). A fungdo julgadora
(atipica) relaciona-se com a prerrogativa de
proceder aojulgamento de diversos agentes
publicos com base em dispositivos constitu-
cionais (arts. 52, I e II, e 55, §§ 22 e 39).

4. Estatuto das Comissoes
Parlamentares de Inquérito no Brasil

No ambito federal, as comissdes par-
lamentares de inquérito sdo disciplinadas
tanto pelo texto constitucional quanto pelos
regimentos das casas legislativas federais

7 Para uma analise calcada na preocupacdo com
a efetividade das comissdes parlamentares de in-
quérito como mecanismos de controle sobre o Poder
Executivo, ver Figueiredo (2001) e Calcagnotto (2005).
Para uma anélise comparativa do funcionamento
das comissdes parlamentares das camaras baixas
na Argentina, Brasil, Chile e Uruguai, ver Rocha e
Barbosa (2008).

8 As competéncias do Tribunal de Contas da
Uniao estdo elencadas no art. 71 da Constituicdo da
Republica. No exercicio do controle externo, o Con-
gresso Nacional dispord do auxilio desse Tribunal
cujos ministros “(...) terdo as mesmas garantias, prerro-
gativas, impedimentos, vencimentos e vantagens dos
Ministros do Superior Tribunal de Justica” (BRASIL,
2009a, art. 73, § 39).

no Brasil. Com relacdo a Constitui¢ao bra-

sileira, tais 6rgaos do Poder Legislativo sao

objeto do § 32 do seu artigo 58:
“Art. 58. O Congresso Nacional e suas
Casas terdo comissdes permanentes e
temporarias, constituidas na forma e
com as atribui¢des previstas no res-
pectivo regimento ou no ato de que
resultar sua criagdo.

§ 32 As comissdes parlamentares de
inquérito, que terao poderes de in-
vestigacao proprios das autoridades
judiciais, além de outros previstos
nos regimentos das respectivas Ca-
sas, serdo criadas pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal,
em conjunto ou separadamente, me-
diante requerimento de um terco de
seus membros, para a apuragdo de
fato determinado e por prazo certo,
sendo suas conclusdes, se for o caso,
encaminhadas ao Ministério Pablico,
para que promova a responsabilida-
de civil ou criminal dos infratores”
(BRASIL, 2009a).

As comissoes parlamentares de inquéri-
to sdo ainda disciplinadas pelos regimentos
da Camara dos Deputados, camara baixa
com representagdo proporcional do elei-
torado; e do Senado Federal, cAmara alta/
territorial com representacao dos Estados
subnacionais por meio de elei¢des majori-
tarias. Sdo também objeto do Regimento
Comum do Congresso Nacional, que retine
aquelas duas casas legislativas.

Em seu art. 35, o Regimento da Camara
dos Deputados define o requisito constitu-
cional do fato determinado para a criagdao
de CPlIs; da recepgdo do requerimento de
criacdo de CPIs pelo presidente da Ca-
mara e de possivel recurso a sua decisdo
ao Plenario da Camara; do periodo de
funcionamento das CPIs; da limitac¢do de
no maximo cinco CPlIs funcionando conco-
mitantemente; da composicdo numérica e
da provisao dos meios necessarios ao bom
funcionamento das CPlIs.

14
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Em seu art. 36, o Regimento da Camara
dos Deputados trata da requisigdo de fun-
ciondrios para a realizagdo de trabalhos nas
CPIs; darealizacao de diligéncias; da oitiva
de indiciados e inquisi¢ao de testemunhas;
da requisicdo de informacodes e documen-
tos de 6rgaos e entidades da administra-
¢ao publica e de servicos de quaisquer
autoridades; da requisi¢cao de audiéncia
de deputados e ministros de Estado; da
tomada de depoimentos de autoridades
publicas; da investidura de seus membros
ou funciondrios requisitados na realizagdo
de sindicancias ou diligéncias; da realizacao
de investigacdes e audiéncias ptblicas em
todo o territério nacional; dos prazos para
atendimento das providéncias e realizagdo
das diligéncias definidas por CPL; da prer-
rogativa de, em sendo diversos os fatos
inter-relacionados e objetos do inquérito,
pronunciar-se separadamente sobre cada
um, mesmo antes de finda a investigagao
dos demais; e da adocdo das normas do
Codigo de Processo Penal na condugao dos
trabalhos das CPIs.

No art. 37, ha disposi¢des relativas a
apresentagao, publicacdo e encaminha-
mento de relatério circunstanciado ao final
dos trabalhos da CPI a Mesa da Camara
dos Deputados; ao Ministério Pablico ou
a Advocacia-Geral da Unido; ao Poder
Executivo; a Comissao parlamentar perma-
nente afim a matéria investigada pela CPI;
a Comissao Mista de Planos, Orcamentos
Publicos e Fiscalizacdo; e ao Tribunal de
Contas da Unido.

O Regimento Interno do Senado Fede-
ral, em seu art. 145, disciplina o processo
de criacdo de CPI, determinando que o
requerimento de criacdo desse tipo de
comissao contenha o fato determinado a
ser apurado, o ntimero de seus membros,
o prazo de duragao e o limite das despesas
a serem realizadas pela comissao. Nesse
mesmo artigo, determina-se que cada
senador s6 podera integrar duas CPlIs,
uma como titular, outra como suplente. O
namero de suplentes é fixado em ntimero

igual a metade do nimero dos titulares
mais um.

Nos termos do art. 146, obsta-se a cria-
¢ao de CPI sobre matérias pertinentes a
Céamara dos Deputados, as atribui¢des do
Poder Judiciario, e aos Estados.

O art. 148 explicita os poderes das CPIs:
poderes de investigagdo proprios das au-
toridades judiciais, facultada a realizagao
de diligéncias; a convocagdo de Ministros
de Estado; a tomada de depoimento de
qualquer autoridade; a inquiri¢do de tes-
temunhas, sob compromisso; a oitiva de
indiciados; a requisicao de informacgdes ou
documentos a outros 6rgaos publicos; e a
requisicao ao Tribunal de Contas da Uniao
da realizacao de inspecdes e auditorias.
Aplica-se o disposto no Cédigo de Pro-
cesso Penal relativamente a intimacgdo de
indiciados e testemunhas, e na inquirigao
de testemunhas e autoridades.

O art. 150 determina, ao término dos
trabalhos da CPI, o envio de seu relatorio
e conclusdes a Mesa Diretora do Senado
Federal para conhecimento do Plenério.

Segundo o art. 151, a CPI encaminhara
suas conclusoes, se for o caso, ao Ministério
Puablico, para que promova a responsabili-
dade civil ou criminal de possiveis infra-
tores.

O art. 153 estabelece que, nos diversos
atos processuais, aplicar-se-ao, subsidia-
riamente, as disposi¢des do Cédigo de
Processo Penal, sendo que, nos termos do
art. 152, o prazo de funcionamento de CPI
podera ser prorrogado desde que ndo seja
ultrapassado o periodo da legislatura em
que for criada (art. 76).

O Regimento Comum do Congresso Na-
cional (art. 21) prescreve que as Comissdes
Parlamentares Mistas de Inquérito serdo
criadas em sessdo conjunta das duas casas
legislativas, requerendo-se a assinatura de
1/3 (um terco) dos membros da Camara
dos Deputados mais 1/3 (um terco) dos
membros do Senado Federal. Tais comis-
sOes terdo a participagdo de um ntmero
igual de deputados e senadores.
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5. O Supremo Tribunal Federal e o controle
judicial do funcionamento e dos atos das
Comissoes Parlamentares de Inquérito

Desde a promulgagdo da Constituicao
de 1988, o Supremo Tribunal Federal vem
proferindo decisdes que permitem diag-
nosticar um avancgo do Poder Judiciario no
sentido do estreitamento dos mecanismos
de controle judicial sobre as CPIs".

Deixando de lado importantes decisoes
anteriores a vigéncia da Constituicao de
1988%, a competéncia jurisdicional origi-
néria do STF para o exercicio do controle
judicial sobre os atos praticados em CPlIs
no Congresso Nacional foi reafirmada em
Mandado de Seguranca, cuja decisdo con-
tém interpretagdo mais ampla do Art. 102,
I, da Constituigao:

“... a Comissdo Parlamentar de In-
quérito, enquanto projecdo organica
do Poder Legislativo da Unido, nada
mais é sendo a longa manus do pro-
prio Congresso Nacional ou das Ca-
sas que o compdem, sujeitando-se, em
consequéncia, em tema de mandado
de seguranca ou de habeas corpus, ao
controle jurisdicional originario do
Supremo Tribunal Federal [...]” (MS
23.452, Rel. Min. Celso de Mello. DJ
n° 91 de 12/05/2000).

Diante de uma representacdao em sede
de mandado de seguranca contra omissao
atribuida a Mesa do Senado Federal, re-
presentada por seu Presidente, frustrando
a instauracdo de inquérito parlamentar,
assim manifestou-se o STF:

19 Tais decisdes envolvem, em boa medida, um
tratamento simétrico as CPIs do Legislativo Federal,
as CPIs no ambito das Assembleias Legislativas esta-
duais, as CPIs na Camara Legislativa distrital e as CPIs
nas Camaras Municipais, ainda que as prerrogativas
das Camaras Municipais tenham sofrido limitagoes
adicionais decorrentes da inexisténcia de um Poder
Judiciario municipal, o que implica restrigdo ao re-
querimento de quebra de sigilo por parte das CPIs
municipais. Ver ACO 730, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
julgamento em 22-9-04, DJ de 11/11/05.

2 RHC 32.678, 05/08/1953. Rel. Min. Mario Gui-
maraes. Ver ainda MS 1.959, 23/01/1953. Rel. Min.
Luiz Gallotti.

“O CONTROLE JURISDICIONAL
DE ABUSOS PRATICADOS POR
COMISSAO PARLAMENTAR DE
INQUERITO NAO OFENDE O
PRINCIPIO DA SEPARACAO DE
PODERES.

- a esséncia do postulado da divisdo
funcional do poder, além de derivar
da necessidade de conter os excessos
dos 6rgaos que compdem o aparelho
de Estado, representa o principio con-
servador das liberdades do cidadaoe
constitui o meio mais adequado para
tornar efetivos e reais os direitos e
garantias proclamados pela Consti-
tuicao.

Esse principio, que tem assento no
art. 2¢ da Carta Politica, ndo pode
constituir e nem qualificar-se como
um inaceitdvel manto protetor de
comportamentos abusivos e arbitra-
rios, por parte de qualquer agente
do Poder Puablico ou de qualquer
instituicdo estatal.

O Poder Judiciario, quando intervém
para assegurar as franquias constitu-
cionais e para garantir a integridade
e a supremacia da Constituicdo, de-
sempenha, de maneira plenamente
legitima, as atribui¢cdes que lhe confe-
riu a prépria Carta da Reptblica.

O regular exercicio da funcao juris-
dicional, por isso mesmo, desde que
pautado pelo respeito a Constituicao,
nao transgride o principio da separa-
¢do de poderes.

Desse modo, ndo se revela licito afir-
mar, na hipé6tese de desvios juridico-
constitucionais nos quais incida uma
Comissao Parlamentar de Inquérito,
que o exercicio da atividade de con-
trole constitucional possa traduzir
situacao de ilegitima interferéncia na
esfera de outro Poder da Republica
(RTJ, 173/806, Rel. Min. Celso de
Mello)"[...]

“A separacao de poderes - conside-
radas as circunstancias histéricas que
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justificaram a sua concepgdo no plano
da teoria constitucional - nao pode
ser jamais invocada como principio
destinado a frustrar a resisténcia ju-
ridica a qualquer ensaio de opressao
estatal ou a inviabilizar a oposigao a
qualquer tentativa de comprometer,
sem justa causa, o exercicio do direito
de investigar, em sede de inquérito
parlamentar, abusos que possam
ter sido cometidos pelos agentes do
Estado” (MS 24.831, Rel. Min. Celso
de Mello, julgamento em 22-6-05, DJ
4-8-06).

O espectro das ac¢des das CPIs esta delimi-

tado pelas competéncias constitucionais do

Poder Legislativo. Assim,
“podem ser objeto de investigagao
todos os assuntos que estejam na
competéncia legislativa ou fiscaliza-
toria do Congresso.
Se os poderes da comissao parlamen-
tar de inquérito sdo dimensionados
pelos poderes da entidade matriz, os
poderes desta delimitam a competén-
cia da comissdo, ela nao terd poderes
maiores do que os de sua matriz.
De outro lado, o poder da comissdo
parlamentar de inquérito é coexten-
sivo ao da Camara dos Deputados,
do Senado Federal e do Congresso
Nacional” (HC 71.039-5, Rel. Min.
Paulo Brossard. 1994).

Com relagdo ao objeto ou a amplitude
do campo de atuacdo das CPIs, o enten-
dimento do art. 58, §3¢, da Constituicao
da Reptblica pelo STF é no sentido de
que a exigéncia de fato determinado “nao
impede a apuragdo de fatos conexos ao
principal, ou ainda, de outros fatos, ini-
cialmente desconhecidos, que surgirem
durante a investigagdo” (MORAES, 2008,
p- 419). “Tudo o que disser respeito, direta
ou indiretamente, ao fato determinado
que ensejou a Comissdo Parlamentar de
Inquérito pode ser investigado” (MENDES,
COELHO; BRANCO, 2008, p. 860). “A
comissdo parlamentar de inquérito deve

apurar fato determinado (BRASIL, 2009a,
art. 58, § 39). Todavia, ndo estd impedida de
investigar fatos que se ligam, intimamente,
com o fato principal” (HC 71.231, Rel. Min.
Carlos Velloso, julgamento em 5-5-94, D]
de 31/10/1996).

Quanto a duragao dos trabalhos das
CPIs, em face da indefinicdo do texto do
art. 58, § 3¢, da Constituigdo da Reptblica,
definiu o STF que o término da respectiva
sessdo legislativa constitui-se no limite
maximo para a prorrogagao das atividades
das CPIs?. E isso ndo obstante o Regimento
Interno da Camara dos Deputados fixar o
prazo maximo de duracdo dos trabalhos
das CPIs em cento e vinte dias, prorrogé-
veis por até sessenta dias, mediante delibe-
racao do Plenério.

“A duragdo do inquérito parlamen-
tar — com o poder coercitivo sobre
particulares, inerente a sua atividade
instrutodria e a exposigdo da honra e
daimagem das pessoas a desconfian-
cas e conjecturas injuriosas — € um
dos pontos de tensdo dialética entre
a CPI e os direitos individuais, cuja
solugdo, pela limitacao temporal do
funcionamento do 6rgao, antes se
deve entender matéria apropriada
a lei do que aos regimentos: donde
a recepcgao do art. 59 § 2¢, da Lei
1.579/52, que situa, no termo final
de legislatura em que constituida,
o limite intransponivel de duracao,
ao qual, com ou sem prorrogacao do
prazo inicialmente fixado, se hd de
restringir a atividade de qualquer
comissao parlamentar de inquérito.
A disciplina da mesma matéria pelo
regimento interno diz apenas com
as conveniéncias de administracdo
parlamentar, das quais cada cadma-
ra é o juiz exclusivo, e da qual, por
isso — desde que respeitado o limite

2 HC 71.261, DJ de 24/06/1994. Rel. Min. Sepul-
veda Pertence. No mesmo sentido, HC 71.193, DJ
de 23/03/2001. Rel. Min. Septlveda Pertence; e HC
71.231, D] de 31/10/1996. Rel. Min. Carlos Velloso.
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maximo fixado em lei, o fim da le-
gislatura em curso —, ndo decorrem
direitos para terceiros, nem a legiti-
macao para questionar em juizo sobre
a interpretagdo que lhe dé a Casa do
Congresso Nacional” (HC 71.261, Rel.
Min. Septulveda Pertence, julgamento
em 11/05/94, D] de 24/06/1994).
Com base na previsdo constitucional de
requerimento de um ter¢o dos membros da
Cémara dos Deputados e/ou do Senado
Federal para a criagdo de CPIs (BRASIL,
2009a, art. 58, § 39), o Supremo Tribunal
Federal entende tal instituto como um di-
reito das minorias parlamentares. Satisfeito
aquele nimero minimo de requerentes, ha
que se proceder a criagdo e instalagdo da
respectiva CPI, direito subjetivo publico
das minorias parlamentares®.
“O Parlamento recebeu dos cidaddos
ndo s6 o poder de representacdo
politica e a competéncia para legis-
lar, mas, também, o mandato para
fiscalizar os 6rgdos e agentes do
Estado, respeitados, nesse processo
de fiscalizacdo, os limites materiais
e as exigéncias formais estabelecidas
pela Constituicdo Federal. O direito
de investigar - que a Constitui¢ao da
Reptublica atribuiu ao Congresso Na-
cional e as Casas que o compdem (art.
58, § 39) - tem, no inquérito parlamen-
tar, o instrumento mais expressivo de
concretizacdo desse relevantissimo
encargo constitucional, que traduz
atribuigdo inerente a prépria esséncia
da institui¢do parlamentar. A instau-
racdo do inquérito parlamentar, para
viabilizar-se no d&mbito das Casas le-
gislativas, est4 vinculada, unicamen-
te, a satisfacao de trés (03) exigéncias
definidas, de modo taxativo, no texto
da Carta Politica: (...). Atendidas tais
exigéncias (BRASIL, 2009a, art. 58, §
39), cumpre, ao Presidente da Casa
legislativa, adotar os procedimentos

2 MS 26.441, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento
em 25/04/2007.

subseqiientes e necessarios a efetiva
instalacdo da CPI, nao lhe cabendo
qualquer apreciagdo de mérito sobre
o objeto da investigagdo parlamentar
(-..)” (MS24.831, (MS 24.831, Rel. Min.
Celso de Mello, julgamento em 22-06-
05, DJ 04-08-06).

O legislador constituinte atribuiu as
CPIs no ambito do Congresso Nacional
“[...] poderes de investigacao proprios das
autoridades judiciais [...]” (BRASIL, 2009a,
art. 58, § 39). Contudo, a jurisprudéncia do
STF orienta-se no sentido da negacao, as
CPIs, dos poderes gerais de cautela titula-
rizados pela magistratura.

Entre os poderes de instrugdo assegu-
rados as CPlIs, estd o de intimagao de tes-
temunhas e indiciados; podendo recorrer a
condugdo coercitiva, caso necessario. Além
de apresentar-se, é dever do convocado nao
“fazer afirmacao falsa, ou negar ou calar a
verdade como testemunha, perito, tradutor
ou intérprete, perante a Comissao Parla-
mentar de Inquérito” (BRASIL, 1952).

Admite-se, contudo, na jurisprudéncia
do STF, o privilégio do interrogando de
permanecer em siléncio para ndo se autoin-
criminar. Ademais, o direito de permanecer
em siléncio é reconhecido pelo STF no caso
de depoentes que estejam ao alcance do
dever de sigilo profissional®.

Ainda com relacao aos poderes instru-
torios, as CPIs dispdem, entre outras, da
prerrogativa de quebra dos sigilos bancario,
fiscal e de dados de seus investigados; e
da determinacédo da realizacdo de buscas e

# Tal jurisprudéncia encontra amparo no art. 5°,
LXIII, da Constituicdo Federal: “o preso serd informa-
do de seus direitos, entre os quais o de permanecer ca-
lado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado”; e na Convencao Americana Sobre Direitos
Humanos, também conhecida como Pacto de San José
da Costa Rica, de 1969, ratificada pelo Brasil em 1992:
Artigo 8° - Garantias judiciais (...) 2. Toda pessoa acu-
sada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada
sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito,
em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:
(...) g) direito de nao ser obrigada a depor contra si
mesma, nem a confessar-se culpada; (...).
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apreensodes. Tais poderes, contudo, encon-
tram limite em cldusula de reserva juris-
dicional contida no texto constitucional®.
Assim, diferentemente do que ocorre com
outras informagdes sigilosas, a intercep-
tacdo e consequente quebra do sigilo de
comunicacao telefénica estdo submetidas
a reserva de jurisdigdo, dependendo de
ordem judicial. O mesmo ocorre com a
busca e apreensdo em domicilio de pessoa
investigada por CPI (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008).

As CPIs estao impedidas também de
decretar prisao, salvo nos casos de flagran-
cia, decorrente de reserva jurisdicional, em
situagdes nao-excepcionais, de decretar a
privacao da liberdade individual®.

Destaque-se também o impedimento de
adogdo de medidas cautelares, como a hipo-
tecajudiciaria, a indisponibilidade de bens,
o arresto, 0 sequestro, a proibigdo de ausen-
tar-se do pafs, etc.. Segundo a interpretacgdo
predominante no STF acerca do alcance dos
poderes de autoridade judicial conferidos
as CPIs pela Constitui¢do, tais medidas
ndo sao consideradas como instrutorias,
ambito ao qual se restringem seus poderes,
por analogia com os poderes instrutérios
de que dispdem os magistrados durante a
instrugdo processual penal, e sim como me-
didas de provimento cautelar de eventual
sentenca futura, Competéncia reservada aos
membros do Poder Judiciario®.

2 Art. 52 XI - a casa ¢é asilo inviolavel do indivi-
duo, ninguém nela podendo penetrar sem consenti-
mento do morador, salvo em caso de flagrante delito
ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia,
por determinacao judicial; XII - é inviolavel o sigilo
da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas,
de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no
altimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo
criminal ou instrucdo processual penal”.

% “ninguém serd preso sendo em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em
lei” (BRASIL, 2009a, art 5¢, LXI).

26 MS 23.480, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
julgamento 04-5-2000, D] de 15-9-2000. No mesmo
sentido: MS 23.446, Rel. p/ o ac. Min. Nelson Jobim,

Outra limitagdo importante a acao dos
membros das CPls, também esta objeto de
decisdo do STF, é aquela que impede a proi-
bicao ou restrigdo a assisténcia juridica aos
convocados a comparecer, seja como teste-
munhas, seja como investigados, perante
CPL Tendo o texto constitucional fixado
em seu Titulo IV (Da Organizacao dos Po-
deres), Capitulo IV (Das Fungdes Essenciais
aJustica), o caréter essencial do exercicio da
advocacia para uma adequada prestagdo
jurisdicional estatal”, entende o STF:

“A Comissao Parlamentar de Inqué-
rito, como qualquer outro 6rgao do
Estado, ndo pode, sob pena de grave
transgressao a Constituicdo e as leis
da Republica, impedir, dificultar ou
frustrar o exercicio, pelo Advogado,
das prerrogativas de ordem pro-
fissional que lhe foram outorgadas
pela Lei n® 8.906/94. O desrespeito
as prerrogativas - que asseguram,
ao Advogado, o exercicio livre e
independente de sua atividade pro-
fissional - constitui inaceitdvel ofensa
ao estatuto juridico da Advocacia,
pois representa, na perspectiva de
nosso sistema normativo, um ato de
inadmissivel afronta ao préprio texto
constitucional e ao regime das liber-
dades ptblicas nele consagrado.

[...] assiste ao Advogado a prerro-
gativa - que lhe é dada por forca
e autoridade da lei - de velar pela
intangibilidade dos direitos daquele
que o constituiu como patrono de sua
defesa técnica, competindo-lhe, por
isso mesmo, para o fiel desempenho
do munus de que se acha incumbido
esse profissional do Direito, o exer-
cicio dos meios legais vocacionados
a plena realizacdo de seu legitimo

julgamento em 18-8-1999, DJ de 09-11-2007; MS 23.471,
Rel. Min. Octavio Gallotti, julgamento em 10-11-1999,
DJ de 10-08-2000.

7“0 advogado é indispensavel a administragédo
da justica, sendo invioldvel por seus atos e manifes-
tagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”
(BRASIL, 2009a, art. 133).

Brasilia a. 47 n. 185 jan./mar. 2010

19



mandato profissional. O Advogado
- ao cumprir o dever de prestar assis-
téncia técnica aquele que o constituiu,
dispensando-lhe orientacdo juridica
perante qualquer 6rgao do Estado -
converte a sua atividade profissional,
quando exercida com independéncia
e sem indevidas restri¢des, em pratica
inestimavel de liberdade. Qualquer
que seja o espaco institucional de
sua atuacdo, ao Advogado incumbe
neutralizar os abusos, fazer cessar o
arbitrio, exigir respeito ao ordena-
mento juridico e velar pela integrida-
de das garantias juridicas - legais ou
constitucionais - outorgadas aquele
que lhe confiou a protecao de sua
liberdade e de seus direitos, dentre
0s quais avultam, por sua inques-
tionavel importancia, a prerrogativa
contra a auto-incriminacao e o direito
de nao ser tratado, pelas autoridades
publicas, como se culpado fosse,
observando-se, desse modo, diretriz
consagrada na jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal” (MS 23576 /
DF - Distrito Federal. Rel. Min. Celso
de Mello, Julgamento em 02/10/2000,
DJ de 06/10/00 - P - 00103).

6. Consideragoes finais:
hermenéutica constitucional,
direitos e garantias fundamentais
e procedimentalizagio do direito

Na medida em que se entende a Cons-
tituicdo como um estatuto que consagra
determinadas opgdes politicas tomadas
pelo Soberano, a tarefa de interpretar o
texto constitucional reveste-se inexoravel-
mente de um carater politico. Portanto, o
Supremo Tribunal Federal desempenha um
papel eminentemente politico no exercicio
da jurisdigdo constitucional.

“O carater politico da jurisdicao é tan-
to mais forte quanto mais amplo for o
poder discricionério que a legislagdo,
generalizante por sua propria nature-

za, lhe deve necessariamente ceder. A
opinido de que somente a legislacao
seria politica - mas ndo a ‘verdadeira’
jurisdicao - é tdo errdnea quanto aque-
la segundo a qual apenas a legislacao
seria criacdo produtiva do direito, e
a jurisdi¢do, porém, mera aplicagdo
reprodutiva. Trata-se, em esséncia, de
duas variantes de um mesmo erro. Na
medida em que o legislador autoriza
0 juiz a avaliar, dentro de certos limi-
tes, interesses contrastantes entre si, e
decidir conflitos em favor de um ou
outro, estd lhe conferindo um poder
de criagdo do direito, e portanto, um
poder que da a funcdo judiciaria o
mesmo carater ‘politico” que possui
- ainda que em maior medida - a
legislacdo. Entre o carater politico da
legislacdo e o da jurisdigdo ha apenas
uma diferenga quantitativa, ndo qua-
litativa” (KELSEN, 2003, p. 251).
Tendo como pressuposto a doutrina
da separagdo de Poderes, as transferéncias
constitucionais de competéncias e os meca-
nismos de freios e contrapesos inseridos em
nosso ordenamento juridico, o controle judi-
cial do funcionamento e dos atos das CPIs no
Brasil sob a vigéncia da Constituicao de 1988
tem sido exercitado a partir de uma nova
hermenéutica constitucional pds-positivista
assentada no reconhecimento da normativi-
dade dos principios constitucionais.
“Procurando apontar os tracos mais
significativos desse novo constitucio-
nalismo, concordam os estudiosos em
caracteriza-lo pelas notas indicadas
a seguir, expressivas o bastante para
que o consideremos substancialmen-
te distinto de todas as experiéncias
constitucionais precedentes:
a) mais Constituicao do que leis;
b) mais principios do que regras;
¢) mais ponderacao do que subsuncao;
e
d) mais concretizacdo do que interpre-
tacdo” (MENDES; COELHO; BRANCO,
2008, p. 126-127).
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Com efeito, a partir da recepgao pelo tex-
to constitucional de certos direitos e garan-
tias fundamentais® associados ao principio
da dignidade da pessoa humana?®, todos os
poderes publicos vinculam-se ao contetido
daqueles direitos e garantias. Com relacao
especificamente ao Poder Legislativo:

“Nao ha davida, portanto, de que os
atos normativos do Poder Legislativo
sujeitam-se aos direitos fundamen-
tais, mas também outros atos desse
Poder, com eficicia externa - atos de
comissdes parlamentares de inqué-
rito, por exemplo -, ndo escapam a
sujeicao aos direitos fundamentais.
Registre-se, a proposito, a jurispru-
déncia com que o Supremo Tribunal
Federal, em sede de habeas corpus
ou de mandado de seguranca, vem
delimitando as deliberacoes de CPlIs,
em favor de postulados dos direitos
fundamentais” (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p. 246).

Reafirmado pela Constituicao de 1988
o principio da jurisdi¢do una e dada a con-
sagracao da tutela que assegura protecao
judicial contra lesdao ou ameaca a direito®,
o Supremo Tribunal Federal tem sido
acionado, especialmente em sede de habeas
corpus®e de mandado de seguranca, tendo
em vista o controle judicial das CPIs.

% Diferentemente do que ocorre com os chama-
dos direitos humanos, por direitos fundamentais
entendem-se aqueles direitos tidos como inerentes a
condic¢do da dignidade da pessoa humana e que foram
recepcionados pelo ordenamento juridico de um Esta-
do. Por direitos fundamentais entende-se, aqui, tanto
os direitos quanto as garantias fundamentais. Para
aqueles que procuram diferenciar essas duas categorias
de normas, os direitos sdo disposi¢des declaratérias,
enquanto as garantias sao assecuratorias (MORAES,
2008; MENDES; COELHO; BRANCO, 2008).

# O principio da dignidade da pessoa humana,
como principio fundamental da Reptblica Federativa
do Brasil, encontra-se enunciado no Titulo I, art. 1¢, da
Constituigao de 1988.

%O chamado principio da jurisdicio una assumiu a
seguinte forma: “a lei ndo excluird da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito (BRASIL,
2009a, art. 52, XXXV).

1 A propésito do surgimento da problematica do
recurso ao Poder Judicidrio diante de decisdes politicas

“No regime politico que consagra
o Estado democratico de direito, os
atos emanados de qualquer Comissao
Parlamentar de Inquérito, quando
praticados com desrespeito a Lei Fun-
damental, submetem-se ao controle
jurisdicional (BRASIL, 2009a, art. 5°,
XXXV). As Comissoes Parlamentares
de Inquérito ndo tém mais poderes
do que aqueles que lhes sdo outor-
gados pela Constituicdo e pelas leis
da Reptblica. E essencial reconhecer
que os poderes das Comissoes Parla-
mentares de Inquérito - precisamente
porque ndo sao absolutos - sofrem as
restricdes impostas pela Constituicdo
da Reptblica e encontram limite nos
direitos fundamentais do cidadao,
que s6 podem ser afetados nas hipéte-
ses e na forma que a Carta Politica es-
tabelecer” (MS 23.452, Rel. Min. Celso
de Mello. D] n° 91 de 12/05/2000).
Desde a promulgagao da Constituicao de
1988, o papel do Poder Judiciario, como ar-
bitro dos conflitos de interesses envolvendo
os direitos e garantias fundamentais consti-
tucionais, vem sendo potencializado pelos
varios fatores anteriormente mencionados.
Longe de se conformar ao papel de bouche de
la loi, 0 exercicio da prerrogativa de controle
de constitucionalidade pelo Poder Judiciario
tem sido um elemento novo na dinamica
das relacdes assimétricas e desarmonicas
entre os trés Poderes no Brasil. Corrobora-
se assim uma situagao que fez com que os
cientistas politicos propusessem que as ins-
tituigdes judicidrias fossem vistas como um
subsistema do sistema politico global,
“... partilhando com este a caracte-
ristica de processarem uma série de
inputs externos constituidos por esti-

que afetem direitos individuais sob o amparo do texto
constitucional e da evolucdo da doutrina do habeas
corpus no ambito do ordenamento juridico do Estado
brasileiro, veja-se a célebre Oracdo de Rui Barbosa
perante o STF em 1892. Com relacdo ao contexto das
decisdes do STF em sede de habeas corpus por ocasiao
da impetracao dos HC. 300 (1892), 1063 e 1073 (1898),
ver Costa (2006).
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mulos, pressdes, exigéncias sociais e
politicas e de, através de mecanismos
de conversao, produzirem outputs (as
decisdes) portadoras elas proprias
de um impacto social e politico nos
restantes subsistemas.

[...] Uma tal concepgao dos tribunais
teve duas conseqiiéncias muito im-
portantes. Por um lado, colocou os
juizes no centro do campo analitico.
Os seus comportamentos, as decisdes
por eles proferidas e as motivagdes
delas constantes passaram a ser uma
variavel dependente cuja aplicacao
se procurou nas correlacdes com
varidveis independentes, fossem
elas a origem de classe, a formacao
profissional, a idade ou sobretudo a
ideologia politica e social dos juizes.
A segunda conseqiiéncia consistiu
em desmentir por completo a idéia
convencional da administracdo da
justica como uma fungado neutra
protagonizada por um juiz apostado
apenas em fazer justica acima e eq{ii-
distante dos interesses das partes”
(SANTOS, 1995, p.172-173).

Ainda que o tema do papel do Poder
Judiciario nas democracias contemporaneas
seja algo eminentemente controverso entre
os cientistas politicos (DREWRY, 1996), no
caso especifico do controle de constitucio-
nalidade das CPlIs, o teor das decisdes pro-
feridas pelo STF, em vez de constituir um
elemento prejudicial ao bom funcionamen-
to do sistema democratico por conta de suas
supostas restri¢des ao poder do Soberano na
ordem politica nacional, pode ser tomado
como indicador de que o Poder Judicidrio
vem afirmando-se como uma nova arena
para a defesa de direitos no ambito da de-
mocracia brasileira. Nesse sentido, as linhas
da interpretacdo constitucional trilhadas
pelo STF na defesa dos direitos e garantias
fundamentais encontrariam legitimacao em
suas consequéncias em termos da protegao
das liberdades individuais, componente
fundamental de uma nocdo de democracia

que alcanga o reconhecimento e a salva-
guarda da titularidade, pelos cidadaos, de
uma série de direitos individuais®.

Assim, a judicializacdo da politica no
Brasil envolve um processo de procedi-
mentalizagdo® do direito que, ao permitir
a participagdo dos cidaddos na produgdo
do direito, contribui para que as decisdes
judiciais assimilem um carater deliberativo
que lhes proporciona niveis mais elevados
de legitimidade procedimental. O que se
passa no Poder Judicidrio é uma mudanga
institucional que produz uma maior aber-
tura daquele Poder a sociedade e contribui
para o aprofundamento da dimensao parti-
cipativa da democracia brasileira.

Ora, no que diz respeito mais direta-
mente ao Supremo Tribunal Federal, desde
a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
uma das inovagodes participativas presentes
na democracia brasileira foi a abertura do
processo de interpretacao constitucional
pela via da ampliacao da comunidade de
intérpretes da Constituicdo por meio da le-
gitimagdo de varios atores para a proposicao
de ac¢oes de carater constitucional no STF*.

2 Para uma sintese de diferentes argumentos
relativos a legitimacdo democratica da interpretacao
constitucional sob a 6tica de um cientista politico, ver
Shane (2006).

¥ O tema da procedimentaliza¢do do direito é
parte integrante da preocupacdo mais ampla com a
formulacao de uma teoria procedimental da democra-
cia. Neste registro, a fonte da legitimidade democratica
do direito é a sua produgdo a partir de condicdes que
atendam ao canone democratico deliberativo. A pro-
posito de uma abordagem do agir comunicativo com
especial énfase ao direito nas sociedades democraticas,
ver Habermas (2003).

3 “Art. 103. Podem propor a acédo direta de
inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de cons-
titucionalidade: I - o Presidente da Reptblica; II - a
Mesa do Senado Federal; III - a Mesa da Camara dos
Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa
ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o
Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o
Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII
- partido politico com representacdo no Congresso
Nacional; IX - confederagao sindical ou entidade de
classe de ambito nacional. § 1¢ - O Procurador-Geral
da Reptblica deverd ser previamente ouvido nas
acoes de inconstitucionalidade e em todos os proces-
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Essa mesma abertura do STF aos influ-
x0s externos provenientes da sociedade
manifestam-se por ocasido das diversas
decisdes proferidas no ambito daquele
tribunal tendo como objeto as CPIs. Tanto
0 habeas corpus quanto o mandado de se-
guranga configuram-se como direitos de
protecao previstos pelo texto constitucional
no Titulo Dos Direitos e Garantias Funda-
mentais (art. 52, LXVIII, LIX e LXX). Assim
como ocorre por ocasido da proposicao de
uma acao direta de inconstitucionalidade,
0 que os legitimados a proporem agdes
de habeas corpus e mandado de seguranga
perante o STF demandam daquela Corte é
uma declaracdo da inconstitucionalidade
de eventuais atos praticados por membros
de CPIs.

Enfim, o significado de tal abertura do
Supremo perante a sociedade e de suas
decisdes relacionadas ao funcionamento
das CPIs remete a no¢ao de soberania com-
plexa e suas repercussdes sobre o exercicio
da cidadania nas sociedades democraticas
contemporaneas.

“... essa complexidade se faria pre-
sente pelo fendmeno emergente da
pluralidade das formas expressivas
da soberania [...]. Paralelamente,
verifica-se que a pluralizacao da
soberania tem coincidido com a am-
pliacao dos niveis de representacao,
que passam a compreender, além dos
representantes do povo por desig-
nagdo eleitoral, os que falam, agem
e decidem em seu nome, como a
magistratura e as diversas instancias
legitimadas pela lei a fim de exercer

sos de competéncia do Supremo Tribunal Federal. §
20 - Declarada a inconstitucionalidade por omissao
de medida para tornar efetiva norma constitucional,
sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocao
das providéncias necessdrias e, em se tratando de
6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias. §

2 — Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a
inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato
normativo, citard, previamente, o Advogado-Geral
da Unido, que defendera o ato ou texto impugnado”
(BRASIL, 2009a, art. 103).

fungdes de regulagdao” (VIANNA;
BURGOS, 2002, p. 371).

Portanto, diante de lesdo ou ameaca de
lesao de um direito que lhe é assegurado
pelo texto constitucional, o cidaddo que
representa contra membro de CPI perante
o Supremo Tribunal Federal participa de
um processo de procedimentalizacdo da
aplicacao do direito que, para além das ins-
titui¢des representativas de cunho eleitoral,
permite-lhe fazer-se representado em ambi-
to judicial em defesa de seus direitos.
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I. Esclarecimento preambular

A Constituicao Federal, no artigo 14,
§ 92, ao dispor que a Lei Complementar es-
tabeleceria “outros casos de inelegibilidade
€ 0s prazos e sua cessagdo, a fim de proteger
a probidade administrativa, a moralidade
para o exercicio do mandato, considerada a
vida pregressa do candidato, e a normalidade
e legitimidade das eleicdes contra influén-
cia do poder economico (...)”, evidentemente
exigiu do candidato muito mais do que a
simples primariedade penal.

Ao tratar da culpabilidade, a Carta
Magna, ademais, ndo adotou as férmulas
tradicionais da presuncdo de inocéncia,
preconizadas nas Declaracdes dos Direitos
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Humanos, de 1798 e 1948, mas, seguindo a
dic¢do da Constituigao da Itédlia', adotou re-
dacao diversa, da qual exsurgem limitacoes
imanentes a presungdo de ndao-culpabilida-
de - também denominada presuncdo de
inocéncia -, destinada ao sistema juridico
do Direito Penal e Processual Penal, ndao
podendo ser invocada, ipso facto, no sistema
juridico pertinente ao Direito Eleitoral.

O Direito é um complexo sistema de
sistemas e cada sistema possui sua prin-
cipiologia prépria (FERNANDES NETO,
2004, p. 25 e ss.).

Assim, exsurge a importancia e cons-
titucionalidade? do art. 12, I, “i”, da Lei
Complementar n°® 64, de 18 de maio de 1990,
ao declarar inelegiveis “os que, em estabe-
lecimentos de crédito, financiamento ou
seguro, que tenham sido ou estejam sendo
objeto de processo de liquidagdo judicial ou
extrajudicial, hajam exercido, nos 12 (doze)
meses anteriores a respectiva decretacdo,
cargo ou funcao de direcdo, administragao
ou representagdo, enquanto nao forem exo-
nerados de qualquer responsabilidade”.

A inteligéncia da citada alinea, da Lei
de Inelegibilidade - LI, exsurge, ipso facto,
de sua coeréncia com o sistema juridico
do Direito Eleitoral e com a restricdo cons-
titucional dos direitos politicos, valendo
lembrar, ademais, que a redagdo mencio-
nada é a mesma da alinea “0”, do inciso |,
do art. 1¢, da revogada Lei Complementar

! Assim, ademais, soa o artigo 27 da Constituicao
Italiana, de 12 de junho de 1948: “Art. 27 - La responsa-
bilita penale & personale. L'imputato non € considerato
colpevole sino alla condenna definitiva.” (Disponivel
em: <http:/ /www.senato.it/ documenti/repository/
costituzione.pdf>. Acesso em: 11 out. 2009); detectan-
do a indevida incursdo da Carta Magna em matérias
que, a priori, deveriam ser infraconstitucionais, Ma-
nuel Gongalves Ferreira Filho (1990, p. 262 e ss.), com
precisao, leciona que diversas regras do artigo 5% sobre
amatéria penal, deveriam ter sido relegadas ao Cédigo
Penal e ao Cédigo de Processo Penal; a presungao de
nao-culpabilidade, evidentemente, estd entre elas.

2 A constitucionalidade do art. 1¢, I, “i”, da LC
64/90, ja foi, ademais, constatada pelo TSE no Recurso
especial eleitoral n° 22739, DJ. 01/10/2004, tendo como
Relator o Min. Humberto Gomes de Barros.

ne 5, de 29 de abril de 1970, diploma que,
de acordo com Emenda Constitucional n®
1, de 17 de outubro de 1969, art. 151 e seu
paragrafo tnico, estabelecia os casos de
inelegibilidades.

Assim, no que tange as agdes de liqui-
dacdo, a LI manteve a mesma dic¢dao do
diploma que anteriormente regulamentava
os casos de inelegibilidades, exsurgindo al-
teracao significativa quanto as a¢des penais,
quando, aquela época, bastava o recebimen-
to da dendncia pela autoridade judicidria
competente - pertinente aos crimes contra
a seguranga nacional e a ordem politica e
social, a economia popular, a fé puablica e
a administragdo publica, o patriménio ou
pelo direito previsto no art. 22 da revogada
Lei Complementar [arguicdo de inelegi-
bilidade, ou a impugnagdo de registro de
candidato feita com motivacao falsa, ou gra-
ciosamente, por espirito de emulagdo, mero
capricho ou erro grosseiro] -, considerando
os réus inelegiveis enquanto nao absolvidos
ou penalmente reabilitados.

1. Teoria geral dos sistemas —
principios juridicos e presungoes

Inicialmente, como etapa légica, cabe
adentrarmos, ainda que de forma perfunc-
téria, na teoria dos principios e no trabalho
de conceituar hodiernamente o que vem a
ser um principio de direito e as concepgoes
das presuncdes em Direito admitidas.

Ao estudante do direito podem surgir
davidas quanto aos principios, mesmo por-
que as conceituagdes se alteram conforme
a corrente a que aderiu o autor, ou mesmo
a influéncia por ele recebida pelas escolas
do direito natural, do positivismo e do
moderno neopositivismo.?

No direito natural, visualizavam-se os
principios de direito basicamente como

*Outra denominacdo, talvez melhor, pertinente ao
movimento, cujo melhor expoente é Dworkin, é escola
neo-analitica. Sobre o assunto, v. Miguel Beltran (1989,
p- 40). Sobre essa concepcao, v. também Guilherme
Fernandes Neto (1996).
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axiomas juridicos - um dos obstaculos a uti-
lizagdo e conceituagdo dos principios como
norma e da andlise de seu cardter normati-
vo. No positivismo, avesso a utilizacao de
valores, concebia-se o aspecto informativo
dos principios bésicos, gerais ou funda-
mentais do direito, enquanto no chamado
neopositivismo, pés-positivismo ou escola
neo-analitica, conceitua-se a norma como
género, por consequeéncia, suas espécies
sdo os principios e as regras. Assim, tanto
as regras como os principios possuem um
carater normativo.* No avango da analise
da teoria dos principios, evoluiu assim a
doutrina nas conceituagoes, visualizando-
se, hoje, dicotomia na principiologia, que
se consubstancia, por exemplo, na divisao
em principios informativos e principios
normativos (CANOTILHO, 1993, p. 384),
em principios informativos e principios
fundamentais,’ e ainda, em principios aber-
tos e principios com forma de proposi¢ao
juridica.®

Os principios, ndo se pode olvidar, regu-
lam sempre a interpretacao e principalmen-
te a integracdo de lacunas, nada obstante
seu carater juridico-diretivo, mediante o
qual se pode obter diretamente uma regra
aplicavel.”

Principio basico, a nosso ver, é a base
normativa sobre a qual se assentam as
regras postas. E a génese, o inicio, o lastro

*Sobre a evolugdo do conceito de principio, impde-
se analisar Paulo Bonavides (1994, p. 228-254), em seu
Curso de Direito Constitucional, em que faz preciosa
andlise sobre a juridicidade dos principios e sobre suas
fases jusnaturalista, positivista e pds-positivista.

° Sobre principios, v. Principios fundamentais -
teoria geral, p. 120 e ss. e Principios do processo civil
na Constituicdo Federal, p. 21 e ss., ambos de Nelson
Nery Jtnior.

¢ E a divisdo conceitual proposta por Karl Larenz
(1989, p. 589).

"Nesse sentido, Larenz (1989, p. 583, 584), quando
ao final ainda conclui que, se o principio aplica-se
de forma imediata, é lex e ndo somente ratio legis,
referindo-se aos principios por ele denominados de
principios com forma de proposicdo juridica, os quais
entendemos aqui como os principios basicos, gerais
ou fundamentais, que se contrapdem aos abertos ou
informativos.

do Direito. Tem cardter normativo e as
regras de direito devem ser aplicadas em
sua conformidade; em havendo lacuna,
aplica-se pura e simplesmente o principio
de direito pertinente.® Em sendo os princi-
pios constitucionais, tornam-se a base de
todo o sistema de normas.’

Os principios de direito sdo considera-
dos como fonte, como “freio dos fendmenos
sociais repreensiveis” (ARISTOTELES apud
DINIZ, 1989, p. 213); alguns dos principios
a seguir mencionados sdo explicitos como
o principio da exigéncia da vida pregres-
sa; outros, implicitos, cuja investigagao
da-se por indugao (DINIZ, 1989, p. 235) e
pela analise axiolégica dos fundamentos
da ordem juridica' - que, interligados,
objetivam a justica e a harmonizacao das
relagdes.

Os principios gerais (ou bésicos), em
uma definicdo que merece ser destacada,
sao “normas fundamentais ou generalissi-
mas do sistema, as normas mais gerais”;"
assim, “quem os decepa arranca as raizes
da arvore juridica” (BONAVIDES, 1994, p.
259). Esse novo posicionamento - a saber,
a conceituacdo dos principios como direito
- é atribuido ao precursor Dworkin, cujo
movimento, iniciado por seus estudos, é

8 “Principio” - assevera F. de Clemente (apud
BONAVIDES, 1994, p. 229) - “é o pensamento diretivo
que domina e serve de base a formagao das disposicoes
singulares de Direito de uma instituicdo juridica, de
um Coédigo ou de todo um Direito Positivo”.

? Conferir, Paulo Bonavides (1994, p. 231, 237).
Posteriormente, o autor, de forma correta, diz que
as novas conceituacdes e a jurisprudéncia de Cortes
Constitucionais denotam tendéncia irreversivel a va-
loragdo e eficicia dos principios como normas-chave
do sistema juridico.

10 Neste sentido, Emilio Betti (1949, p. 205, 207,
210, 212) (apud DINIZ, 1989, p. 239) - assevera que os
principios gerais “devem ser concebidos ndo ja como
o resultado, perquerido a posteriori, por um avido
procedimento de sucessivas abstragdes e generaliza-
¢Oes, mas como sumos valores normativos, principios
e critérios axioldgicos que constituem o fundamento
da ordem juridica e que possuem uma fungao genética
com respeito as normas particulares”.

11 E a definicdo de Norberto Bobbio, v. Teoria
dell’ordinamento giuridico, Turim, Giappichelli, s/d, p.
181/182, apud Paulo Bonavides (1994, p. 236).
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denominado por Bonavides (1994, p. 238)
de “reviravolta antipositivista”.!?

Para a interpretacdo de qualquer norma,
deve o intérprete - na tentativa de amoldar
a lei ao caso concreto, ou mesmo de suprir
eventuais lacunas do texto legal - recorrer
ndo somente as regras de hermenéuti-
ca, mas, inicialmente, aos denominados
principios monovalentes, que se referem
a uma determinada ciéncia, e posterior-
mente, se for o caso, aos principios gerais
do direito.”

O hermeneuta deve, assim, utilizar-se
dos principios basicos do Direito Eleitoral,
sendo ou ndo a regra deficiente - entenden-
do-se por direito deficiente as lacunas e as
incorrecdes.

O Codigo Eleitoral criou um sistema
préprio, com subsistemas que lhe dao
suporte - v.g., 0 subsistema pertinente a
inelegibilidade -, lastreados em principios
que socorrem o estudioso na exegese e
na integracdo das normas eleitorais. Tais
principios sao lastros teéricos do Direito
Eleitoral.

Na positivagdo da inelegibilidade, criou
o legislador um subsistema préprio, com
principiologia prépria.

O subsistema da inelegibilidade - no Di-
reito Eleitoral - foi criado com a utilizagao
ordenada de conceitos, v.g., 0 de “processo
judicial de liquida¢ao”, em harmonia com

12 Na continuacdo de seus estudos, Bonavides
(1994, p. 242), analisando os principios normativos,
acompanhando o jurista germanico Esser, leciona
que “(...) os principios normativos sdo apenas aqueles
institucionalmente eficazes, e 0 sao na medida em que
se incorporam numa instituicdo e s6 assim logram
eficicia positiva”.

13 Sobre a concepcao de principios acima exposta,
v. Guilherme Fernandes Neto, O abuso do direito no
CDC - clausulas, praticas e publicidades abusivas,
Brasilia Juridica, 1999.

14Sobre o denominado “Direito deficiente”, v. Karl
Engisch (1988, p. 275), em que analisa as duas formas
de deficiéncia, a saber, as lacunas e as incorregdes, e
adentra nas dificuldades de distin¢ao entre o preen-
chimento da lacuna e a hipé6tese de “correcao” da lei.
Conceituando, Engisch (1988, p. 270, 280) esclarece:
“As lacunas sdo deficiéncias do Direito positivo (do
Direito legislado ou do Direito consuetudinario),

os principios do Direito Eleitoral, de génese
constitucional (principios da exigéncia de
vida pregressa, da protegdo da moralidade
para o exercicio do mandato, da proibigao
da influéncia do poder econdémico e do
principio da confianca). Af estd a importan-
cia da andlise dos principios constitucionais
referentes ao Direito Eleitoral, pois de seu
estudo e da sua unidade apreendem-se os
pequenos sistemas ou subsistemas.

Amolda-se, assim, o conjunto dos
conceitos pertinentes a inelegibilidade, as
principais caracteristicas trazidas pelos
estudiosos para a conceituagao ou definicao
de sistema; nesse raciocinio, vemos a licao
de Kant sobre sistema, segundo o qual,
este se consubstancia em “um conjunto de
conhecimentos ordenados segundo princi-
pios”, podendo-se ainda somar, com razao,
os elementos trazidos por Wilhelm Canaris
- para a configuragdo de sistema -, a saber,
a unidade e a ordenacao, que, ademais, ca-
racterizam o subsistema da inelegibilidade
(CANARIS, 1996, p. 10).

Principio diverge, assim, de presuncao.

Nada obstante a presungado de inocén-
cia, hodiernamente, vem sendo concebida
como principio esculpido no inciso LVIL, do
art. 59, da CF, mas, equivocadamente, é in-
vocada por alguns como se fosse um direito
absoluto ou, mesmo, uma presuncgao iure et
iure, nao sendo assim ocioso mencionar que
a presuncdo de inocéncia nao é nem uma
coisa, nem outra.

Talvez desnecessario mencionar que
inexiste direito absoluto.

Se o direito a vida ndo é absoluto, um
principio nao pode sé-lo e a presungao de
nao-culpabilidade - sem muita precisao

apreensiveis como faltas e falhas de contetido de re-
gulamentagdo juridica para determinadas situa¢oes de
facto em que é de esperar essa regulamentacao e em que
tais falhas postulam e admitem a sua remocao através
duma decisdo judicial juridico-integradora”. Posterior-
mente, resumindo, conclui que as lacunas podem ser
involuntarias e voluntarias, ou seja, analisa a hip6tese
em que o legislador, de forma proposital, deixa uma
questao juridica “em aberto”, ndo se referindo, entre-
tanto, aos casos de utilizacao de conceitos vagos.

30

Revista de Informacdo Legislativa



denominada de presungdo de inocéncia -,
evidentemente ndo o é.

A Declaracdo Universal da ONU, em
seu art. 11-1, dispde que “toda pessoa
acusada de um ato delituoso tem o direito
de ser presumida inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento ptiblico no qual lhe
tenham sido asseguradas todas as garantias
necessérias a sua defesa” 5.

Assim, a Declaracao Universal da ONU,
de 1948, ja nao concebia a presuncado de
inocéncia como principio, mas como direi-
to, condicionando-o aos limites legais de
cada ordenamento juridico, evidenciando,
ab initio, a relatividade de tal preceito. Essa
diccdo, como ja se disse, nao foi adotada
pelanossa Constituicao Federal, que optou
por limitar a presungdo ao processo penal,
e pode, ademais, ser mais precisamente de-
nominada de presungio de ndo-culpabilidade,
como se passa a aduzir.

2. A natureza juris tantum da
presungio de ndo-culpabilidade
e seus limites imanentes

O citado art. 5¢, LVII, da CF, dispoe
que “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”; da diccdo do mandamento
constitucional, pode-se, ab initio, extrair
duas conclusdes evidentes: a primeira, que
impede a presuncao de culpabilidade (e ndo
a presuncao de inocéncia, propriamente
dita); a segunda, que o ditame refere-se
especificamente aos sistemas juridicos
do Direito Penal e Processual Penal, nao
afetando, ipso facto, outros subsistemas
juridicos, v.g., o Direito Eleitoral.

Nada obstante, mesmo na seara do
Direito Penal, a relatividade da presuncao
de nao-culpabilidade ja foi esposada pela
Suprema Corte em diversas ocasides’®,

1% Disponivel no site do Ministério da Justica:
<http:/ /www.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_
bib_inter_universal.htm>. Acesso em: 7 set. 2009.

¢ Sobre o tema, v. Ronaldo Poletti (2009, p. 70 e
ss.), bem como Renato Bardo Varalda (2007).

tendo sido, v.g, mitigada pelo STF ao ndo
considerar a presungao um Obice a cons-
tricao do status libertatis de condenado?’;
o STJ, de forma semelhante, na Stmula n°®
9 (“A exigéncia da prisdo provisoria, para
apelar, ndo ofende a garantia constitucional
da presungdo de inocéncia”).

Se isso nao fosse suficiente para de-
monstrar a relatividade e os limites da
presuncao de ndo-culpabilidade, resta
lembrar que, tendo o ordenamento juridico
criado um sistema juridico pertinente ao
Direito Eleitoral, deve-se dar preferéncia,
para interpretd-lo, em utilizar seus prin-
cipios monovalentes, ndo havendo que
se invocar suposta afronta a presuncdo
constitucional de nado-culpabilidade para
tal sistema juridico.

Se o legislador de 1988 limitou a presun-
¢do de ndo-culpabilidade ao processo penal
(“ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentengca PENAL con-
denatéria”), ndo deve o intérprete estendé-
lo a outros sistemas juridicos, v.g., para o
Direito Eleitoral, especialmente porque este
busca a tutela da Democracia, com princi-
piologia prépria, enquanto o Direito Penal
e seus principios monovalentes buscam
tornar viavel a persecutio criminis, mediante
protecao aos direitos individuais.

Qual a teleologia do legislador de 1988
ao trazer a presungdo de ndo-culpabilida-
de? Impedir a invocacgao da responsabili-
dade objetiva no ambito do Direito Penal.
Nao pode, assim, tal presungdo sequer ser
usada para impedir o recrudescimento de
pena, em face do apontamento de diversas
agoes penais em desfavor de réu’® ou para

7 Nesse sentido: HC 85249/BA, Rel. Min. Celso de
Mello, J.22/03/2005, nestes termos: “A jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de
reconhecer que a efetivacao da prisdo decorrente de
sentenc¢a condenatdria meramente recorrivel nao trans-
gride o principio constitucional da ndo-culpabilidade
doréu, eis que, em tal hipétese, a privagao da liberdade
do sentenciado - por revestir-se de cautelaridade - nao
importa em execucdo definitiva da sanctio juris”.

8 Sobre o tema, a Suprema corte ja se manifestou
reconhecendo tao-somente a repercussao geral da
matéria, em face de RE interposto, recentemente,

Brasilia a. 47 n. 185 jan./mar. 2010

31



impedir a prisdo cautelar, se presentes os
seus pressupostos.

Nada obstante o STF ter fragilizado
sobremaneira o sistema persecutério ao
entender “que o exaurimento das instancias
ordindrias ndo afasta, automaticamente, o
direito a presungdo de nao-culpabilidade”"
- e, a fortiori, que 0 ndao exaurimento impede
a execucao provisoéria da pena, ainda que o
recurso nao possua efeito suspensivo (sic!)®
- aceita, todavia, a segregacao cautelar, se
presentes os respectivos pressupostos, con-
forme anteriormente mencionado.”

Tal presungdo, assim, de forma eviden-
te, é juris tantum e destinada exclusiva-
mente ao Direito Penal e Processo Penal,
nao se referindo a outros sistemas juridicos
(referentes v.g. ao Direito do Consumidor,
Civil, Processo Civil, Direito do Trabalho,
Eleitoral etc.), sendo que as restri¢des aos
direitos politicos, pela Lei de Inelegibilida-
de, tem génese constitucional, amoldam-se,
ipso facto, constitucionalmente a estrutura
das normas restritivas.

II. Principios juridicos fundamentais
do Direito Eleitoral

1. Principio da exigéncia da vida pregressa

“A Chefia do Poder Executivo e a
investidura no Legislativo devem
ser privativas de homens limpos,
homens de reputagao ilibada, em
relacdo aos quais a cidadania nao
mantenha justificadas suspeitas”
(PINTO, 2008, p. 85).
Djalma Pinto (2008, p. 87), com preci-
sdo, detectou o principio da exigéncia da vida

pelo Ministério Publico de Santa Catarina (cf. RE
593818 RG/SC - Santa Catarina, Repercussao geral
no recurso extraordindrio, Rel. Min. Joaquim Barbo-
sa, J. 26/02/2009), com parecer favordvel da PGR,
encontrando-se conclusos com o relator.

Y HC 84.078.

20 HC 96186/ AC, Rel. Min. Marco Aurélio, J.
31/03/2009.

21V, também: HC 97143 / SP, Rel. Min. Carlos Brit-
to, J. 23/06/2009; HC 96795/SC, Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSK], J. 02/06/2009.

pregressa como principio basilar do Direito
Eleitoral.

Com efeito.

O principio da exigéncia da vida pre-
gressa é um principio constitucional estru-
turante do Direito Eleitoral, possui forca
normativa e a interpretacdao das normas
eleitorais devem ser efetuadas segundo
esse principio.

O principio da vida pregressa é um prin-
cipio basico, monovalente e estruturante do
sistema juridico do Direito Eleitoral, possui
forca normativa e deve ser invocado em
caso de lacuna ou incorrecao da norma.

O principio da vida pregressa é um
principio fundamental do sistema juridico
do Direito Eleitoral, com lastro constitu-
cional.

O principio da exigéncia da vida pre-
gressa foi explicitado no art. 14, 9¢, da
Constituicdo Federal, quando a Carta
Magna disp6s que a lei complementar
estabelecerd “outros casos de inelegibili-
dade”, a fim de “proteger a probidade ad-
ministrativa, a moralidade para o exercicio
do mandato, considerada a vida pregressa do
candidato, e a normalidade e legitimidade
das elei¢des contra a influéncia do poder
econdémico...”.

Ou seja, a vida pregressa deve ensejar
andlise da probidade e da moralidade.
Devendo a andlise da vida pregressa ser
efetuada pelo “6rgao jurisdicional com-
petente para o deferimento do pedido de
registro de candidatos (TSE, TRE’s e juizes
eleitorais)”, verificando se a vida pregressa
é “ilibada” (RAMAYANA, 2008, p. 67).

Em que pese a Lei Complementar n®
64/90 ter sido timida quanto aos aspectos
da probidade e moralidade no que tange a
vida pregressa - mesmo porque a Emenda
Constitucional de Revisao n24, que imp0s,
explicitamente, tal anédlise, é de 1994 - exi-
giu, mesmo assim, o transito em julgado
tdo-somente para as acdes penais, no artigo
12,1, alinea “e”% e para as condenagdes pe-

2 O citado dispositivo esclarece também que séo
inelegiveis: “os que forem condenados criminalmen-
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las cortes de contas pela alinea “g”*, ndo o
fazendo para as agoes de liquidacao judicial
ou para a liquidacdo extrajudicial, impe-
dindo o cidaddo de postular candidatura
durante a tramitacdo do processo, sendo
assim, inelegiveis “os que em estabeleci-
mentos de crédito, financiamento ou segu-
ro, que tenham sido ou estejam sendo ou
objeto de processo de liquidacao judicial ou
extrajudicial, hajam exercido, nos 12 (doze)
meses anteriores a respectiva decretacdo,
cargo ou funcao de direcdao, administragao
ou representac¢do, enquanto nio forem exo-
nerados de qualquer responsabilidade”.
A alinea “i”, do inciso I, do artigo 1% da
Lei Complementar Federal n 64/90, com
evidente adequagdo a Emenda Constitu-
cional n° 4/94, seguiu, ademais, a mesma
dicgdo imposta ha muito pela revogada Lei
Complementar Federal n°5/70.

2. O principio da protegio da moralidade
para o exercicio do mandato

Como ja dissemos, a Constitui¢do no
art. 14, 9°, impos que a lei complementar
defenda a “moralidade para o exercicio do
mandato”, devendo, para tanto, considerar
avida pregressa e a legitimidade da eleicao
contra a influéncia do poder econémico*.

te, com sentenga transitada em julgado, pela prética
de crime contra a economia popular, a fé ptblica, a
administracao publica, o patrimonio puablico, o mer-
cado financeiro, pelo tréfico de entorpecentes e por
crimes eleitorais, pelo prazo de 3 (trés) anos, ap6s o
cumprimento da pena”.

# Assim soa o dispositivo: “os que tiverem suas
contas relativas ao exercicio de cargos ou funcoes
publicas rejeitadas por irregularidade insanavel e
por decisdo irrecorrivel do 6rgao competente, salvo
se a questdo houver sido ou estiver sendo submetida
a apreciagdo do Poder Judiciario, para as eleicdes que
se realizarem nos 5 (cinco) anos seguintes, contados a
partir da data da decisao”.

% Eis, ademais, a completa redagdo do citado §
99 “Lei complementar estabelecera outros casos de
inelegibilidade e os prazos de sua cessacdo, a fim de
proteger a probidade administrativa, a moralidade
para exercicio de mandato considerada vida pregres-
sa do candidato, e a normalidade e legitimidade das
elei¢des contra a influéncia do poder econémico ou o
abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na
administracdo direta ou indireta”.

Assim, devemos interpretar o art. 12 I,
, da Lei de Inelegibilidade, em funcao
do citado art. 14, § 99, em especial no que
tange aos inelegiveis que foram diretores,
administradores ou representantes legais
de empresas que estdo em “processo de li-
quidacio judicial ou extrajudicial”.

Poderia o processo de liquidagao ju-
dicial proteger a moralidade? Resposta
afirmativa impende, em especial da acdo de
dissolugdo prevista no art. 655, do Decreto-
lei n° 1.608/39, que impde ao Ministério
Puablico ajuizar agdes contra empresas que
praticam atos “ilicitos e imorais”.

Evidentemente o legislador da LI, ao
tratar do “processo de liquidagdo judicial ou ex-
trajudicial”, disse menos do que queria (dixit
minus quam voluit), ao elencar as empresas
de crédito, financiamento ou seguro; assim
o fez, evidentemente, em numeros apertus,
por ser a hip6tese mais usual, a época.

Seria il6gico, interpretando a partir
da Constitui¢do, que o legislador omitiria
justamente as hipéteses de agdes de disso-
lugdo e liquidagdo de empresas outras que
praticaram atos ilicitos e imorais, nos termos
dos artigos 655 a 674, do Decreto-lei n® 1.608,
de 18 de setembro de 1.939, em vigor por
forca do art. 1218, do CPC.

Mais il6égico ainda seria conceber que,
elencando apenas diminuta parcela das
empresas nao sujeitas a recuperagao judi-
cial (crédito, financiamento e seguro), teria
a intencdo de excluir das demais sujeitas a
regime especial de intervencao e liquida-
¢do (Arrendamento Mercantil ou Leasing,
Associagdo de Poupanca e Empréstimo,
Bancos Comerciais, de Desenvolvimento,
Bancos Multiplos, Bancos de Investimen-
to, Sociedades Corretoras de Cambio, de
Capitalizagdo, Consoércios® etc).?

uxy
1

» O TSE, ademais, vale lembrar, ja aplicou o citado
art. 1¢, I, “i”, analogicamente, aos administradores
de consorcios (cf. Recurso especial eleitoral 16447,
DJ. 5/09/2000, Rel. designado Min. Mauricio José
Corréa).

% Favila Ribeiro (1988, p. 200), ademais, referindo-
seaantigaletra “0”, darevogada lei de inelegibilidade,
trata as empresas em questdo como “organizacdes
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Ademais, soa o artigo 655, do CPC de
1939: “ A dissolucdo de sociedade civil, ou mer-
cantil, nos casos previstos em lei ou no contrato
social, podera ser declarada, a requerimen-
to de qualquer interessado, para o fim de
ser promovida a liquidagao judicial”.

O art. 670, do citado CPC, por sua vez,
assim ainda dispde: “A sociedade civil
com personalidade juridica, que promover
atividade ilicita ou imoral, serd dissolvida por
acao direta, mediante dentincia de qualquer
do povo, ou do 6rgao do Ministério Pabli-
co”. Dessa forma, evidentemente, as agoes
de dissolucdo de quaisquer sociedades civis
e mercantis sdo acambarcadas pelo art. 12,
I, alinea “i”, da LC 64/90.

3. Principio da proibicdo da
influéncia do poder econdmico

A Carta Magna, ao impor a normalida-
de e a legitimidade das eleigdes contra a
influéncia do poder econdémico, positivou
tal principio, lastro do Direito Eleitoral e,
em especial, do subsistema de inelegibili-
dade.

Ao subtrair dos réus de agdes de disso-
lugdo a capacidade politica passiva, pelo
art. 19 I, alinea “i”, da LI, coibe, ipso facto,
o abuso do poder econémico.

Dissolugao é o “processo de extingdo da
pessoa juridica” (MARTINS, 1990, p. 323),
éa“vida in extremis” da pessoa juridica que
continua para que se proceda a liquidacao
(BORGES, 1964, p. 474-475). A dissolucéo,
vale lembrar, ja era regulamentada pelos
artigos 335 e seguintes do vetusto Codigo
Comercial de 1850 e a liquidacdo a partir
de seu artigo 344, ja revogados; hoje, dis-
solucdo e liquidacdo vém, também, pro-
ximamente disciplinadas nos artigos 51,
996, 1.026, 1.033 e s., entre outros, do atual
Codigo Civil.

O Codigo Civil vigente, nao é ocioso
mencionar, traz nova hipétese de dissolu-
¢do de qualquer sociedade no art. 1.034, que

financeiras ou securitarias”, podendo-se entender que
utilizou a expressao em sentido lato.

assim: “A sociedade pode ser dissolvida
judicialmente, a requerimento de qual-
quer dos sécios, quando: I - anulada a sua
constituicao; II - exaurido o fim social, ou
verificada a sua inexequibilidade.”

Cabe, ademais, ao Ministério Publico
dissolver judicialmente as sociedades nao
somente se ocorrer a hipétese do inciso V,
do art. 1.033, do Cédigo Civil, mas, diante
do citado art. 670, do CPC de 1939, haja vis-
ta a compatibilidade da defesa dos interes-
ses metaindividuais com a dissolucdo -ea
consequente liquidagdo - de uma sociedade
que pratica atos ilicitos.

Assim, o processo de dissolugdo e a
respectiva liquidagao judicial ndo sdo tao-
somente os impostos pelo juizo falimentar,
em face da insolvéncia.

O instituto da faléncia, da liquidacao
extrajudicial e da intervencdo surgiram
paralelamente.” A intervengdo é uma “me-
dida administrativa de natureza cautelar”
(REQUIAO, 1983, p. 177), enquanto liqui-
dacdo extrajudicial é também denominada
de liquidacao coacta administrativa ou
liquidagdo forcada (assim denominadas,
ademais, desde o vetusto Decreto 3.309, de
20 de setembro de 1864).

A “liquidagao” de que trata a Lei de
Inelegibilidade deve ser entendida em seu
sentido adequado, a saber, como fase do
processo de dissolugao, agambarcando: I) as
liquidagoes judiciais, a saber: 1) as liquida-
¢Oes impostas pelo regime falimentar (Lei
Federal 11.101/05 - valendo mencionar,
ademais, que o Tribunal Superior Eleitoral
- TSE ja incluiu a faléncia entre as hipote-
ses causadoras de inelegibilidade®); 2) as
liquidacdes impostas as pessoas juridicas
excluidas da Lei Falimentar - LF (nos ter-
mos do art. 2%, da LF, a saber, as empresas
publicas, sociedades de economia mistas,

¥ Sobre o surgimento dos institutos, v. Rubens
Requido (1983, p. 176).

% Cf. Recurso Especial Eleitoral ne 34.115, Rel.
Min. Arnaldo Versiani, em que pese ter limitado,
sem razdo, ao “causador do estado falimentar”, DJ.
17/12/2008.
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institui¢des financeiras publicas ou priva-
das, cooperativas de crédito, consoércios,
entidade de previdéncia complementar, so-
ciedade operadora de plano de assisténcia a
satde, sociedades seguradoras, sociedades
de capitalizacdo e outras entidades legal-
mente equiparadas as anteriores®); 3) as
liquidagdes impostas pelas acdes de disso-
lugdo previstas no Decreto-lein®41, de 18 de
novembro de 1966 (dissolugao de sociedades
civis sem fins lucrativos) e 4) as agdes para
dissolugdo e liquidagdo previstas no art. 670,
do CPC de 1939; e II) as liquidagdes extraju-
diciais de institui¢des financeiras e empresas
equiparadas, v.g. consoércios entre diversas
outras ja atras mencionadas.

Tratando-se de falido, ficara inelegivel
“até a sentenca que extingue suas obriga-
¢Oes, respeitado o disposto no § 12 do art.
181”7, da Lei Falimentar.

O processo de liquidacao extrajudicial,
todavia, tem suas peculiaridades; decreta-
do pela autarquia (v.g., pelo Banco Central),
aguarda-se a elaboracdo do relatério do
interventor e a conclusdo do inquérito por
parte da Diretoria de Liquidagoes do Bacen;
concluindo pela necessidade da decretagao
da quebra, é o inquérito remetido a Justica
comum, que, por sua vez, da vistas ao
Ministério Pablico, primeiro momento em
que o Parquet tera ciéncia, oficialmente, do
estado falimentar de empresas ndo sujeitas
a recuperacao judicial, v.g., os consoércios.

4. O principio da confianga

A confianca ndo é um primado desco-
nhecido por nosso direito.*

A falta de sua concrecao deve-se a pouca
divulgagdo e investigacdo deste preceito, o

¥ Podemos incluir entre as empresas sujeitas a in-
tervencao ou liquidacao extrajudicial: sociedade corre-
tora de valores e cambio (Lein®6.024/74), companhias
de seguro (Decreto-lei n® 73/66), usinas de agticar
(Decreto-lein23.855/41), empresas de distribuicao de
prémios (Lein25.768/71), sociedades de capitalizacdo
(Decreto ne 22.456/33), sociedades cooperativas (Lei
ne5.764/71) etc. Cf. Requido (1983, p. 177).

30 Sobre o tema, v. também Guilherme Fernandes
Neto (2004, p. 93 e ss.).

que talvez possa ser imputado ao apogeu
do positivismo, infenso a valores, ou a fal-
ta de divulgacdo da Vertrauestheorie, bem
como de outras teorias estruturadas com
lastro no primado da confianga.

No direito alienigena, Francesco Messi-
neo (1952, p. 134) j4 mencionava o primado
da confianga como fim colimado pelo di-
ploma civil italiano, sendo corroborado por
Vicente Réo (1999, p. 172) que ainda aponta
o citado Codigo de 1942 como o que deu
inicio a concepgcao e utilizacao dessa regra;
a mantenca de mandatos e a ascensao a
cargos eletivos também ocorrem por forca
da confianga. Canotilho (1993, p. 374 e ss.),
alids, perscruta a origem constitucional do
principio da protecao da confianca e sua
aplicabilidade na “confianca dos cidadaos
e da comunidade na tutela juridica”™.

Assim, o principio da confian¢a impde a
protecdo a legitima expectativa do cidadao,
que é criada pela propaganda eleitoral,
objetivando evitar o abuso da confianca
do eleitor, para que nao seja explorada sua
falta de experiéncia ou de conhecimento e
nao se beneficie de sua credulidade.

O principio da confianga é principio
fundamental do Direito Eleitoral e monova-
lente do subsistema da inelegibilidade.

A mensagem propagandistica eleitoral
deve resguardar a confianga com maior
cuidado do que o usual, justamente pela
facilidade com que se pode manipular a
tenra massa destinatdria da mensagem. O
principio da confianga rechaga a possibili-
dade de veicular mensagens ou imagens
ambiguas, que podem gerar estimulos in-
compativeis com a moral, com a decéncia,
com a probidade, bem como se contrapoe
aos estimulos ocultos, que buscam asso-
ciagdes incompativeis com o menor nivel
de confianca exigido por aqueles que se
utilizam dos meios de comunicagido.*

3 Parecer n®14/82 da Comissao Constitucional de
Portugal, apud Canotilho (1993, p. 376-377).

2 Nao se adentra no pantonoso terreno da apu-
ragao da eficacia dos estimulos subliminares. Tais
estimulos, técnicas, quer sejam utilizadas no &mbito da
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Cofibe, outrossim, propaganda divulga-
da por quem é inelegivel, chegando o orde-
namento juridico a tipificar tal conduta.

E do principio da confianca que derivam
os principios da transparéncia, da identi-
ficagdo da mensagem, da veracidade, da
correcao do desvio da mensagem. O Direito
Eleitoral e o subsistema de inelegibilidade
sao estruturados sobre a confianca.

III. As normas restritivas e
a perda dos direitos politicos

Diz Canotilho (1993, p. 604) que as nor-
mas restritivas podem exsurgir diretamente
da constituicdo, ser estabelecidas por lei
ou as restricdbes podem advir do limites
imanentes dos direitos.

A Constituigao brasileira limita o exer-
cicio do direito politico da elegibilidade,
no art. 14, § 3¢, impondo os requisitos da
nacionalidade brasileira (I), alistamento
eleitoral (III), domicilio eleitoral na circuns-
cricao (IV), filiagdo partidaria (V), idade
minima conforme o cargo pleiteado (VI) e
o pleno exercicio dos direitos politicos (art. 14,
§ 3¢, 11, da CF).

Assim, além das restri¢des contidas nos
paradgrafos 42,52, 62 7° e 8 do citado art. 14,
nédo estando o cidaddo no pleno exercicio de
seus direitos politicos, ndo pode ser eleito,
submeter-se ao sufragio, atribuindo, ainda,
o legislador constitucional, a legislacao
complementar outros casos de inelegibilidade
(14, § 99).

Esses “outros casos de inelegibilidade”
devem proteger a probidade adminis-
trativa, a moralidade para o exercicio do
mandato, considerar a vida pregressa do

propaganda eleitoral ou da publicidade, quer se esteja
utilizando o conceito lato ou estrito de subliminar,
afrontam de forma inconteste o primado da confianca.
Utilizando o conceito de subliminar no sentido lato,
pode-se imaginar a propaganda eleitoral camuflada de
reportagem, ou um merchandising eleitoral afrontando
a confianga. Sobre o principio da confianga no sistema
juridico da Comunicacao Social, v. nosso Direito da
comunicagdo social, p. 83 e ss., em especial p. 112 e ss.
pertinente aos principios da propaganda eleitoral.

candidato e coibir, outrossim, a “influéncia
do poder econdmico”.

O pleno exercicio dos direitos politicos,
assim, é condicao sine quo a non, valendo
mencionar que a perda dos direitos politi-
cos implica diversas consequéncias, tendo
o legislador, ademais, tipificado a conduta
daquele que, ndo estando em condigdes
de exercé-los, participa de atividades
partidarias, inclusive comicios e atos de
propaganda.®

Por fim, vale mencionar que a inelegi-
bilidade, na escorreita licio de Tito Costa
(2004, p. 124 e ss.), é “matéria de ordem
publica”, pelo que pode ser arguida por
candidato ou por partido e deve ser arguida
pelo Ministério Pablico (Idem, p. 96).

1. A perda do mandato

A Lei Complementar n° 81, de 13 de abril
de 1994, alterou a redagdo da alinea “b” do
inciso I do art. 12 da LI, para elevar de trés
para oito anos o prazo de inelegibilidade
para os parlamentares que perderem o
mandato por falta de decoro parlamentar.

Na dicgao da LC 81/94, sao inelegiveis,
por oito anos subsequentes ao término da legis-
latura, os membros do Congresso Nacional,
das Assembleias Legislativas, da Camara
Legislativa e das Camaras Municipais, que
hajam perdido os respectivos mandatos por
infringéncia do disposto nos incisos I e Il do
art. 55 da Constitui¢cdo Federal, bem como
por forca dos dispositivos equivalentes
sobre perda de mandato das Constituicoes
Estaduais e Leis Organicas dos Municipios
e do Distrito Federal, inclusive para as elei-
¢Oes que se realizarem durante o periodo
remanescente do mandato.

A diccao da Lei Complementar 81/94
é clara ao dispor que o cidadao é inele-
givel “durante o periodo remanescente
do mandato para o qual foram eleitos e
nos oito anos subsequentes ao término da

legislatura”; utilizando o conectivo “e”,

% Assim o art. 337, do Codigo Eleitoral, o qual
prevé pena de até seis meses de detencdo e multa de
120 dias-multa.
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impde que a contagem comece a partir do
término da legislatura para a qual o candi-
dato foi eleito, e ndo a partir do término de
seu respectivo mandato. Se assim fosse ndo
teria utilizado o conectivo “e”, cumulando
os dois prazos.

IV. As agées de dissolucio
como 6bice a elegibilidade

“E antes de crer que o legislador
haja querido exprimir o consequen-
te e adequado a espécie do que o
evidentemente injusto, descabido,
inaplicdvel, sem efeito. Portanto,
dentro da letra expressa, procure-se
ainterpretagdo que conduza a melhor
consequéncia para a coletividade”
(SALVAT, 1917; MAXIMILIANO,
1984, p. 165).

Ab initio cabe indagar se seria plausivel
olegislador declarar inelegiveis “os que, em
estabelecimentos de crédito, financiamento
ou seguro, que tenham sido ou estejam
sendo objeto de processo de liquidagao
judicial ou extrajudicial -, e excluir, por
algum motivo desconhecido, outras em-
presas que atuam no mercado, tais como
consorcios, construtoras, etc., afrontando
o sistema juridico e tratando de forma nao
cientifica a inelegibilidade.

Ademais, por que citar empresas de
crédito, financiamento e seguro?

A mens legis é evidente: primeiro, coibir
o uso de empresas que captam recursos
e economias populares, para evitar que,
alguém, golpeando o mercado, mediante
estelionato em massa, obtivesse 0s necessa-
rios recursos para eleger-se; segundo, coibir
que o mandato fosse entregue a pessoas
que possuam personalidade apta a lesar,
simultaneamente, centenas ou milhares
de pessoas.

Assim, a interpretacdo teleolégica da
norma demonstra que o legislador disse
menos do que queria (dixit minus quam
voluit), pelo que, diante da lacuna deve o
intérprete invocar a analogia, os costumes e 0s

principios gerais do direito (art. 42 da Lei de
Introdugio ao Codigo Civil), ndo se olvidan-
do dos processos hermenéuticos, cabendo
0 recurso ao processo logico e sistematico.

Para o processo logico, impde-se ao
caso a ligdo de Nicola Coviello, trazido por
Carlos Maximiliamo (1984, p. 124), para o
qual deve o “pensamento prevalecer sobre
a letra, a ideia valer mais do que o seu
invélucro verbal”, buscar a teleologia da
norma, a mens legis e nao somente a mens
legislatoris. Mais importante e de mais forga
que a palavra é a intencdo de quem afirma
(prior atque potentior est, quam vox, mens di-
centis)” (DIGESTO apud MAXIMILIANO,
1984, p. 124).

A teleologia é coibir que o abuso do
poder econdémico, especialmente quando
este foi obtido ou ampliado mediante a
espoliagdo dos consumidores. Por ébvio,
a época (1970, quando a primeira lei de
inelegibilidade aparentemente limitava as
liquidacoes as empresas de crédito, finan-
ciamento ou seguro), ndo se tinha o conceito
de consumidor, muito menos tinha sido
promulgado o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor - CDC. O legislador objetiva coibir
que verba indevidamente obtida mediante
a lesao dos consumidores, coletivamente
considerados, e que tal fraude ou gestao
temeraria de uma empresa pudesse facilitar
ou propiciar o acesso ao poder.

A época vigia o Decreto-Lei n® 2.627,
de 26 de setembro de 1940, que tratava das
sociedades anonimas e episodicamente
da liquidacao em seus artigos 10, 31 e 78,
especialmente apds o art. 137, sem tratar da
liquidacdo da forma sistematica; parcial-
mente revogado pela Lei Federal que até o
presente regula a liquidacao (Lei Federal
n® 6.024/74) e retirada do ordenamento
juridico pela lei do anonimato (Lei Federal
ne 6.404/76), fica evidenciada que a liqui-
dagdo, ao tempo da Lei Complementar n®
5/64, cuidava, basicamente, de sociedades
andonimas.

Desatando o n6 goérdio, leciona Maxi-
miliano (1984, p. 126), nestes termos: “As-
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sim, o jurista, como todo cultor de ciéncia
relacionada com a vida do homem em
comunidade, ndo podera fechar os olhos a
realidade; acima das frases, dos conceitos,
impdem-se, incoerciveis, as necessidades
dia a dia renovadas pela coexisténcia hu-
mana, proteiforme, complexa.”

V. Conclusodes

1. O Direito é um complexo sistema
juridico formado por outros sistemas, que
possuem principios juridicos proéprios,
devendo-se utilizar as presuncgdes e os
principios monovalentes basicos do sub-
sistema pertinente ao Direito Eleitoral, para
espancar as duvidas e suprir as lacunas
deste subsistema.

2. A presungdo de ndo-culpabilidade é
uma presuncdo juris tantum, assim, sendo
relativa admite prova em contrario e pos-
sui seus limites imanentes, entre os quais,
a sua aplicagdo exclusiva ao Direito Penal
e ao Direito Processual Penal, valendo
lembrar que a Suprema Corte aceita sua
relativiza¢do - mesmo quando invocada no
seu respectivo sistema juridico - impondo,
quando necessdria a segregacao cautelar,
ndo podendo tal presuncdo ser invocada
no ambito do Direito Eleitoral, que possui
principiologia diversa.

3. O sistema juridico pertinente ao Di-
reito Eleitoral possui seus principios mono-
valentes, destacando-se os explicitados no
artigo 14, § 92, da Constituicao, a saber, o
principio da exigéncia da vida pregressa, o
principio da protecdao da moralidade para o
exercicio do mandato, o principio da proi-
bicao da influéncia do poder econémico e o
principio da protegdo a confianca.

4. Em havendo deficiéncias no sistema
juridico - lacunas ou incorrec¢des - perti-
nente ao Direito Eleitoral, deve o intérprete,
no exercicio da hermenéutica, buscar a
solucdo nos principios constitucionais e,
em especial, os principios bésicos ou fun-
damentais pertinentes ao Direito Eleitoral,
que possuem sua for¢a normativa.

5. A imposigdo da consideragao da “vida
pregressa dos candidatos” foi incluida em
razdo da redagao imposta pela Emenda
Constitucional de Revisdo n®, 4, de 1994,
demonstrando a Constituicao evidente tra-
tamento diferenciado dos sistemas juridicos
pertinentes ao Direito Penal e ao Direito
Eleitoral e da importancia diferenciada
dada a moralidade para o exercicio do
mandato (art. 14, § 9%, da CF).

6. O artigo 19 I, alinea “i”, da atual Lei
de Inelegibilidade (LC 64/90) possui a
mesma dicgdo da revogada alinea “0”, do
inciso I, do art. 1¢, da vetusta Lei Federal
Complementar 5/70, impedindo o surgi-
mento de capacidade politica passiva (ius
honorum), nao somente para os que, em
estabelecimentos de crédito, financiamen-
to ou seguro, que tenham sido ou estejam
sendo objeto de processo de liquidagao
judicial ou extrajudicial, mas de empresas
que obtenham, de qualquer forma, dinheiro
no mercado ou sejam passiveis de dissolu-
¢Oes judiciais ou extrajudiciais.

7. O objetivo do art. 12, 1, “i”, seguindo
os principios da confianga, da exigéncia
da vida pregressa e, em especial, da proi-
bicao da influéncia do poder econémico é
impossibilitar a alguém que, utilizando-se
de pessoa juridica que atue no mercado,
agindo temeraria ou fraudulentamente, ou
praticando atos ilicitos ou imorais, possa
alterar o destino de certames eleitorais.

8. O legislador, ao repetir na alinea “i”,
doinciso I, do art. 12, da LI, a antiga disposi-
¢do pertinente a inelegibilidade e dispor que
sdo inelegiveis “os que, em estabelecimentos
de crédito, financiamento ou seguro, que
tenham sido ou estejam sendo objeto de
processo de liquidacdo judicial ou extrajudicial,
hajam exercido, nos 12 (doze) meses anterio-
res a respectiva decretacdo, cargo ou fungao
de dire¢ao, administracdo ou representagao,
enquanto ndo forem exonerados de qual-
quer responsabilidade -, disse menos do
que queria (dixit minus quam voluit).

9. Nao seria légica a interpretacao de
que o legislador excluiu outras empresas
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financeiras (empresas de leasing, consor-
cios etc.), pelo que as elencou em tipologia
exemplificativa, em face da regulamentacao
do mercado financeiro a época.

10. Liquidagdo judicial, ademais, ¢ uma
fase da acdo de dissolucao.

11. Assim, a expressao “liquidacao”, da
LI, deve, ipso facto, ser compreendida em
sua correta concepgao juridica, como fase
do processo dissolutivo, acambarcando: I)
as liquidagoes judiciais, a saber: 1) as liqui-
dagdes impostas pela decretacao da faléncia
(Lei Federal 11.101/05); 2) as liquidagdes
impostas as pessoas juridicas excluidas da
Lei Falimentar - LF (nos termos do art. 22,
da LF, a saber, as empresas publicas, so-
ciedades de economia mistas, institui¢cbes
financeiras publicas ou privadas, coope-
rativas de crédito, consoércios, entidade
de previdéncia complementar, sociedade
operadora de plano de assisténcia a satide,
sociedades seguradoras, sociedades de ca-
pitalizagdo e outras entidades legalmente
equiparadas as anteriores); 3) as liquidacoes
impostas por agdes de dissolucdo previstas
no Decreto-Lein®41, de 18 de novembro de
1966 (dissolugdo de sociedades civis sem
fins lucrativos) e 4) as agdes civis publicas
para dissolugdo e liquidagdo previstas no
art. 670, do CPC de 1939, no art. 209, II, da
Lei 6.404/76; e 1I) as liquidagdes extrajudi-
ciais (de institui¢des financeiras e empresas
equiparadas, v.g. consércios entre diversas
outras ja atrds mencionadas).
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1. Introducio

Enquanto os norte-americanos enxer-
gam o sistema bipartidario de competicao
eleitoral de seu pais como caracteristico da
plena normalidade na politica, a estabilida-
de daquele sistema de partidos apresenta-
se como um fendmeno inusitado para
observadores internacionais e para cien-
tistas politicos que adotam a perspectiva
comparada em seus estudos. Alguns com-
parativistas chegam a considerar o sistema
bipartidario dos Estados Unidos como um
caso singular entre os sistemas partidérios
ocidentais pela total “auséncia de partido
socialista ou democrata social com qual-
quer relevancia eleitoral” (MCSWENNEY;
ZVESPER, 1991, p. 78).

O predominio de dois grandes partidos
no sistema norte-americano tende a obscu-
recer arealidade de que dezenas de partidos
menores existem e participam em eleigdes
estaduais e nacionais nos Estados Unidos
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desde o inicio do século XIX. Obscurecido
também tende a ficar o fato de que o voto
para terceiros partidos tem sido registrado
em todas as principais elei¢des realizadas no
pais, com os partidos menores capturando
mais de 5% dos votos em um terco das
eleicdes realizadas para presidente da Re-
publica desde 1840, segundo dados de 1996
de Rosenstone, Behr e Lazarus (1996, p. 4).

Por que nenhuma dessas agremiacoes
partidérias de menor porte chegou a amea-
car o sistema bipartidério norte-americano?
A histoéria demonstra que os partidos maio-
res, em um determinado momento, podem,
de fato, ser substituidos por outros partidos
durante realinhamentos partidarios. En-
tretanto, o caréter bipartidario do sistema
nunca foi ameacado. Por qué? Num pais
com grandes diferencas geograficas, onde
convivem grupos das mais variadas etnias,
seria l6gico presumir que um sistema parti-
dério com apenas dois partidos nao viesse
a refletir razoavelmente as aspiragoes
e preocupacgdes das muitas subculturas
que ali florescem. Por isso, o l6gico seria
esperar que existisse no pais um sistema
multipartidério. Mas esse é claramente um
caso no qual expectativas ndo coincidem
com a realidade.

O presente trabalho busca respostas
para tais perguntas por meio de um levan-
tamento da literatura dedicada ao estudo de
terceiros partidos nos Estados Unidos. Nos-
sa analise enfoca as explica¢oes esbogadas
pela literatura a respeito da durabilidade
do sistema bipartidario norte-americano,
da fragilidade dos desafios representados
por terceiros partidos e do surgimento
ocasional, em elei¢des presidenciais nos
Estados Unidos, de candidatos relevantes
filiados a terceiros partidos.

2. Definindo terceiros partidos

Gillespie (1993, p. 15) define terceiro
partido como

“um agregado organizado de lide-

res, membros e apoiadores que se

auto-intitula um partido, que articula

interesses de uma base eleitoral, que

faz pressao sobre o sistema politico

e partidario norte-americano usando

métodos eleitorais e/ou politicos e

nunca atinge ou ndo consegue agru-

par um contigente sustentavel da

lealdade de pessoas que compdem o

corpo politico da nagao”.
Para Gillespie, portanto, pouco separa os
terceiros partidos dos grupos de pressao.
Assim como tais grupos, os terceiros
partidos estdo melhor posicionados para
articular interesses do que para agrega-los.
Assim como acontece com 0s grupos de
pressao, o foco dos terceiros partidos tende
a ser muito estreito. A diferenca entre os
terceiros partidos e os grupos de interesse
reside no grau de seu envolvimento em dis-
putas eleitorais. Apesar de seu interesse em
resultados eleitorais, os grupos de pressao
nao indicam oficialmente candidatos para
cargo eletivo, enquanto é precisamente isso
que os terceiros partidos realizam.

Em seu livro cldssico sobre partidos
e grupos de pressdo, V. O. Key (1964, p.
281) classifica os terceiros partidos em dois
tipos: os partidos doutrinérios de existéncia
continua e os terceiros partidos de curta
duragao. O primeiro tipo consiste naqueles
“formados para difundir uma doutrina
especifica... sua longa duracdao pode ser
mais significativa do que sua coloragdo
doutrinaria para diferencia-los de outras
agremiacOes partiddrias menores”. Exem-
plos de partidos desse tipo nos Estados
Unidos sdo o Partido Libertario (Libertarian
Party) e o Partido da Proibigao (Prohibition
Party). De acordo com Gillespie (1993, p.
10), esses partidos apresentam um alto grau
de estabilidade e continuidade, mas sua
“longevidade resulta mais do compromisso
de seus ativistas com a doutrina do partido
do que de qualquer esperanca genuina de
vitoria eleitoral”.
Por sua vez, os partidos de curta du-

racdo podem ser subdivididos em dois
grupos: o daqueles formados por um mo-
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vimento de protesto de natureza econdmica
e o daqueles produzidos por um processo
de secessao dentro de um dos principais
partidos. Key afirma que muitos dos mais
importantes terceiros partidos criados nos
Estados Unidos foram oriundos de sério
descontentamento com a economia. Esse foi
certamente o caso do Partido Populista (Po-
pulist Party), nascido da associagdo entre
o movimento de protesto contra a politica
agraria no oeste do pais e o0 movimento
sindical no leste. O partido criado para dar
sustentacdo a candidatura de Ross Perot
também pertence a essa categoria.

Key (1964, p. 290,291) cita o Partido Pro-
gressista (Progressive Party) e os Dixiecrats
como exemplos de terceiros partidos oriun-
dos da secessdo de partidos maiores:

“A candidatura de Theodore Roo-
sevelt pelo Partido Progressista em
1912 nasceu das divisdes no dmbito
da lideranca do Partido Republica-
no. De forma semelhante, em 1948,
0 Movimento em Prol dos Direitos
dos Estados, também chamado de
movimento Dixiecrat, originou-se de
rebelido de um contigente do Partido
Democrata contra a fac¢io dominante
do partido”.

Além desses dois tipos, Gillespie (1993,
p- 12,13) adiciona uma terceira variedade.
Trata-se do partido nao nacional. Ele quali-
fica com este conceito aqueles partidos que,
a despeito de exercerem grande influéncia
na politica de certas localidades, atuam
apenas dentro de suas respectivas areas
de origem. Gillespie usa como exemplo
o Partido do Trabalhador Rural de Min-
nesota (Minnesota Farmer-Labor Party),
o qual conquistou o status de importante
partido no Estado de Minnesota, mas, na
perspectiva nacional, nunca deixou de ser
um partido nanico e sem expressao.

Uma situacao semelhante a dos terceiros
partidos, mas que dela se distingue clara-
mente, é a das candidaturas independentes.
Um candidato independente, que, ndo
raras vezes, figura nas cédulas de votagao

para Presidente da Reptblica nos Estados
Unidos, é simplesmente um candidato
sem partido. Esses candidatos deixam de
desfrutar dos beneficios de pertencer a uma
legenda partidaria, tais como obter identi-
ficacao ideoldgica ou usar dos recursos de
uma base eleitoral consolidada.

De acordo com Mazmanian (1974, p. 27),
aformacao de terceiros partidos estd intrin-
secamente ligada a desordem politica. Para
ele, “a mais importante pré-condicdo para o
eleitor norte-americano transferir seu voto
para candidatos de terceiros partidos é a
existéncia de uma severa crise politica”.
Mazmanian (1974, p. 66) fundamenta sua
afirmacdo em registros historicos de mais
de 150 anos, nos quais fica evidente que
terceiros partidos vidveis apenas surgiram
no pais em periodos de intenso conflito
nacional. “Em geral, o voto em candidatos
de terceiros partidos apresentou a mesma
tendéncia”.

Hazlett1I (1992, p. 26) sugere, ainda, que
terceiros partidos também se formam em
torno de candidatos célebres e que a maioria
das pequenas legendas norte-americanas do
século passado tinha essa configuragao.

“Teddy Roosevelt, concorrendo pela
chapa progressista nas eleicdes de
1912, recebeu 28% do voto popular.
Ele era o coracao do Partido Progres-
sista. O partido era, essencialmente,
um movimento centrado na perso-
nalidade cativante do candidato,
podendo mesmo ser visto como um
movimento baseado na idolatria ao
candidato”.

3. Barreiras a formagao de
terceiros partidos vidveis

O sistema partidario norte-americano
funciona por meio de uma série de me-
canismos, tanto institucionais quanto nao
institucionais, que impedem os terceiros
partidos de conquistarem viabilidade. Gil-
lespie (1993, p. 28) chama esses mecanismos
de “fatores que ajudam a conduzir os tercei-
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ros partidos a margem” do sistema. Além
disso, Rosenstone, Behr e Lazarus (1996,
p- 15) acreditam que esses mecanismos
constrangedores sdo tdo robustos que “o
voto para terceiros partidos apenas se da
nas mais extremas condigdes”.

A literatura especializada no assunto
descreve as barreiras impostas aos terceiros
partidos sob vérios prismas: do ponto de
vista constitucional e legal, da perspectiva
cultural e social, da questdo ideolégica e até
da economia do voto.

3.1. Barreiras institucionais

A explicacdo mais comum para o
predominio dos dois maiores partidos
no sistema politico dos Estados Unidos é
a existéncia de um sistema eleitoral com
base em distritos eleitorais uninominais e
na pluralidade de votos. Esse sistema per-
mite a eleicdo de apenas um candidato por
distrito, seja para a Camara dos Deputados,
para o Senado Federal, para as Assembleias
estaduais ou até para outros cargos eletivos
de nivel local, ndo importando o nimero de
candidatos que concorram a tais cargos. O
vitorioso é sempre o individuo com o maior
numero de votos, mesmo que esse nimero
nao atinja a maioria absoluta.

Ao contrario do sistema de representa-
¢do proporcional, no qual uma certa percen-
tagem minimamente significativa de votos
recebida por um dado partido traduz-se em
assentos no Poder Legislativo para aquele
partido, no sistema distrital uninominal em
um dnico turno, um partido pode receber
20% dos votos em cada estado e, ainda
assim, ndo conquistar um tnico assento.
De acordo com Rosenstone, Behr e Lazarus
(1996, p. 18), esse tipo de arranjo institucio-
nal ndo apenas explica o predominio do
bipartidarismo, “também garante que os
terceiros partidos que aparecam terdo vida
curta”. Quanto tempo pode um terceiro
partido sustentar derrotas eleitorais con-
tinuadas antes de provocar a desilusado de
seus eleitores, que podem, entdo, facilmente
migrar para um dos grandes partidos?

Essa explicagdo para o predominio do
bipartidarismo nas eleigdes dos Estados
Unidos tem suas raizes teéricas no trabalho
do cientista politico francés Maurice Duver-
ger (1980, p. 253). Duverger foi um dos pri-
meiros tedricos a postular que um sistema
eleitoral com base na pluralidade de votos
favoreceria a existéncia do bipartidarismo.
Para ele, pode-se esquematizar seu postu-
lado na seguinte férmula: o escrutinio ma-
joritario de um s6 turno tende ao dualismo
dos partidos. “De todos os esquemas que
se definiram neste livro, este tltimo é, sem
davida, o que mais se aproxima de uma
verdadeira lei sociolégica”.

Segundo Riker (1982, p. 761), Duverger
ofereceu duas teorias para explicar porque
aregra da pluralidade de votos destruifa as
chances dos terceiros partidos nos Estados
Unidos: um efeito mecanico e um fator
psicolégico.

“O efeito mecanico da aos politicos
um incentivo a abandonar os parti-
dos que ganham menos do que eles
esperavam. Observando os votos
desperdicados e os votos que, apesar
de desperdigados, contribuiriam indi-
retamente para a vitéria dos partidos
vistos como as alternativas menos
ruins, o fator psicolégico da aos elei-
tores um incentivo para votar num
partido de sua segunda escolha”.

Embora as premissas de Duverger pa-
recam conter uma explicagdo valida para o
que acontece nos Estados Unidos, elas nao
podem ser consideradas uma “lei sociol6-
gica” universal. Todos os paises de lingua
inglesa fazem eleicoes distritais com escru-
tinio majoritario de um s6 turno, em que se
elegem candidatos com uma pluralidade
de votos. Entretanto, s6 nos Estados Uni-
dos encontra-se um sistema bipartidario
sem terceiros partidos relevantes. A Gra-
Bretanha e a Australia tém trés partidos
importantes. O Canadé e a India contam,
ambos, com sistemas multipartidarios.

Uma outra barreira frequentemente
citada na literatura é o sistema de selecao
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presidencial norte-americano com seu
colégio eleitoral. O sistema baseado no co-
légio eleitoral nado favorece os partidos de
base regional que apenas poderiam ganhar
votos em poucos estados. Isso acontece
porque o procedimento de voto no ambito
do colégio eleitoral deflaciona a forca dos
terceiros partidos e inflaciona a margem
dos partidos majoritarios. A excegao dos
estados do Maine e de Nebraska, as leis es-
taduais determinam que os votos eleitorais
no colégio eleitoral sejam agraciados, em
sua totalidade, ao candidato que consiga o
maior nimero de votos populares dentro
de cada estado. Um candidato que venha
a alcancar o segundo lugar no pleito em
determinado estado ndo recebe sequer
um voto desse estado no colégio eleitoral,
mesmo que o nimero de votos populares
recebidos tenha sido elevado. Para ter qual-
quer impacto eleitoral, um partido deve
ganhar elei¢cdes dentro dos estados. Como
resultado, mesmo uma candidatura a pre-
sidéncia de um terceiro partido relevante,
como foi o caso da de John Anderson em
1980, que conseguiu mais de 6% da votacao
popular, nao logrou obter um tnico voto
no colégio eleitoral (ROSENSTONE; BEHR;
LAZARUS, 1996, p. 17).

Assim, o colégio eleitoral funciona como
uma espécie de guardiao do sistema bipar-
tidario norte-americano. Como bem coloca
Mazmanian (1974, p. 111), o voto direto
para presidente eliminaria o carater de
pluralidade, no qual o primeiro candidato
em votos pretere todos os demais, e também
eliminaria a sistematica sobrerrepresenta-
¢do dos grandes partidos nacionais. Possi-
velmente “viabilizaria um maior nimero de
candidaturas de terceiros partidos”.

Ainda figuram como barreiras a viabili-
dade de terceiros partidos as restrigdes de
acesso as cédulas de votagdo. De acordo
com varios autores, um dos grandes obsta-
culos enfrentados por partidos minoritarios
no sistema norte-americano é simplesmente
o de conseguir constar da cédula de vota-
¢do. Hazlett II (1992, p. 38) explica que esse

é um problema surgido no século XX, uma
vez que, até a adogdo da cédula secreta en-
tre 1888 e 1916, cada partido providenciava
para seus eleitores sua prépria cédula de
votacao.
“O aumento no namero de cargos
eletivos forcou as assembléias legis-
lativas nos estados a colocar limites
no numero de candidatos, dando aos
maiores partidos status preferencial,
ao mesmo tempo que tornava dificil
para os partidos menores fazerem
parte das cédulas” (Idem).

Rosenstone, Behr e Lazarus (1996, p.
19) acreditam que os grandes partidos
nacionais desempenharam um papel vital
no estabelecimento de restri¢des de acesso
as cédulas estaduais. Para eles, os partidos
Democrata e Republicano “construiram
um labirinto de complexas regras e proce-
dimentos para dificultar a presenca de par-
tidos menores e candidatos independentes
nas cédulas para eleicdes gerais”. Além
disso, os candidatos dos grandes partidos
tém lugar garantido nas cédulas, nelas
aparecendo automaticamente, enquanto
os partidos menores sdo obrigados a apre-
sentar uma petigdo as autoridades eleitorais
estaduais antes de conseguirem incluir seus
candidatos nas respectivas cédulas.

Uma vez que ndo ha leis eleitorais uni-
ficadas nos Estados Unidos e fica a cargo
de cada estado determinar suas proprias
regras de acesso as cédulas, os terceiros
partidos confrontam-se, de fato, com enor-
mes desvantagens para sequer figurarem
nas cédulas em elei¢des nacionais. Para os
terceiros partidos participarem de elei¢des
nacionais, precisam derrubar nada menos
que 50 diferentes conjuntos de barreiras
burocraticas, um conjunto para cada esta-
do. Essas barreiras incluem os requisitos de
prazos diferenciados e nimeros distintos de
assinaturas de eleitores, que podem variar
de 25 assinaturas, no estado do Tennessee,
a 100 mil assinaturas, na Califérnia.

Tais restrigdes traduzem-se em grande
onus para candidatos de terceiros partidos.
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George Wallace, por exemplo, para poder
participar das eleicoes presidenciais de 1968,
foi forcado a concorrer com seis diferentes
legendas partidérias em diferentes estados.
John Anderson, por outro lado, teve que
gastar mais da metade de todo o dinheiro
arrecadado em sua campanha, como candi-
dato de terceiro partido, para pagar custas
legais e despesas relacionadas com petigdes
submetidas aos estados (ROSENSTONE;
BEHR; LAZARUS, 1996, p. 24).
Pesquisadores também concordam que
as leis de financiamento de campanha apre-
sentam impactos negativos para terceiros
partidos. Hazlett II (1992, p. 43) descrevia
a lei federal eleitoral norte-americana como
um instrumento projetado para restringir a
influéncia do poder econémico no processo
eleitoral, mas que, em realidade, tornou-se
uma lei voltada a protecao dos grandes
partidos. Os dois maiores partidos recebem
autorizacdo imediata para o financiamento
puablico nas campanhas presidenciais, en-
quanto partidos de menor porte s6 recebem
tais recursos ap6s ocorrida a eleigdo, retro-
ativamente, e segundo alguns critérios es-
tabelecidos pela lei. Esses critérios incluem
constar da cédula em pelo menos 10 estados
e obter pelo menos 5% do voto popular
nacional. Rosenstone, Behr e Lazarus (1996,
p- 26) observam que, dos 148 candidatos de
partidos menores que disputaram elei¢des
em mais de um estado desde 1840, apenas
10 se qualificariam para o financiamento
publico retroativo previsto na lei. Durante
as primadrias, candidatos vinculados a par-
tidos majoritarios recebem recursos federais
correspondentes ao que gastaram individu-
almente, enquanto os candidatos de parti-
dos menores, que ndo realizam primarias,
nao tém direito a esses recursos. Para piorar
a situacdo, mesmo sendo negado aos can-
didatos de terceiros partidos os beneficios
de subsidios pré-eleitorais federais, eles
ainda tém que obedecer aos requisitos da
lei no que tange a divulgagao dos gastos de
campanha. Em resumo, a legislacao garante
que sempre haverd um grande hiato entre

0s recursos financeiros disponiveis para os
grandes e os terceiros partidos.

Por fim, o acesso aos meios de comuni-
cacgao constitui a dltima barreira institucio-
nal a ser vencida pelos terceiros partidos
para viabilizar suas chances na competigao
eleitoral nos Estados Unidos. Trata-se de
um elemento crucial para qualquer esfor-
¢o de campanha com pretensdes reais no
contexto do sistema eleitoral e partidario
norte-americano, suprindo a necessaria
legitimidade para os candidatos. Se a ex-
posicao aos meios de comunicagdo, por
si s6, ndo pode garantir a vitéria de um
candidato, a falta de exposigdo certamente
garantird o fracasso da empreitada.

A maioria dos autores que analisam o
assunto concorda que os candidatos de ter-
ceiros partidos nao recebem a cobertura dos
meios de comunicacdo de massa na mesma
extensdo em que a recebem candidatos dos
partidos majoritarios. Rosenstone, Behr
e Lazarus (1996, p. 33) afirmam existir
uma grande disparidade entre o volume
de cobertura dispensado pela midia aos
pequenos e aos grandes partidos.

“Em 1980, os principais jornais e re-
vistas dos Estados Unidos deram a
Reagan e a Carter aproximadamente
10 vezes mais cobertura do que a
todos os outros 11 candidatos de
terceiros partidos juntos. Essa dispa-
ridade mostrou-se presente também
no noticidrio das redes de televisao:
entre janeiro e setembro, o noticidrio
noturno da CBS dedicou 6 horas e
10 minutos de cobertura a Carter, 3
horas e 9 minutos a Reagan e 1 hora
e 46 minutos a Anderson”.

Ernest Evans (1988, p. 14) explica que a
midia emprega dois argumentos contra a
cobertura de terceiros partidos. “Primeiro,
muitos acreditam que os partidos menores
sdo constituidos por malucos e radicais,
e, como tal, ndo merecem uma cobertura
digna. Segundo, uma vez que os partidos
menores ndo tém chances reais de ganhar
a eleicdo, eles ndo merecem a atencao da
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midia”. Rosenstone (1996, p. 350) e seus
colegas encontraram em seu estudo evidén-
cias que corroboram a explicagdo dada por
Evans. Na opinido deles, os candidatos de
terceiros partidos recebem pouca atengao
dos editores da midia impressa e televisiva
porque esses editores ndo os consideram
relevantes para o pleito. “Quase 2 de cada
3 editores de jornal acreditavam que seus
leitores ndo teriam interesse em candidatos
de terceiros partidos em 1980”. Ademais,
segundo os pesquisadores, a midia faz mais
do que simplesmente ignorar os terceiros
partidos. “ As vezes, ela mostra-se flagran-
temente hostil para com os candidatos
desses partidos” (Idem, p. 36).

O problema que se apresenta com a situa-
¢do descrita acima é que tanto os candidatos
de terceiros partidos quanto o eleitorado, de
uma forma geral, sdo tratados injustamente.
A midia predetermina quem tem chances de
ganhar e, ao fazé-lo, impede que o ptblico
receba informacao sobre todos os candida-
tos e todas as questdes em jogo. Isso, como
afirma Hazlett II (1992, p. 46), fecha o ciclo
vicioso dos terceiros partidos. “Sem cober-
tura adequada dos meios de comunicagao,
eles tém pouca chance de divulgar suas
idéias e, como resultado, receber os votos a
que fariam jus no dia da eleicao”.

3.2. Barreiras ndo institucionais

Além de barreiras institucionais, varios
autores sugerem a existéncia de obstaculos
de natureza diversa prevenindo o desen-
volvimento de terceiros partidos no sistema
partidario dos Estados Unidos. Gillespie
(1993, p. 29), por exemplo, postula que a
propria cultura norte-americana fortalece
um processo de socializagdo politica que
alicerca o sistema bipartidario em de-
trimento de qualquer outra forma de se
organizar o sistema partidario. Para ele, os
terceiros partidos sdo vitimas de um proces-
so de socializagdo que sinaliza, para cada
nova geracao, que desvios multipartidarios
do padrao bipartidario sdo antiamericanos,
gerando a lealdade a um dos dois partidos

majoritarios ou produzindo uma disposi-
¢do nao partidaria.

Da mesma forma, Rosenstone, Behr e
Lazarus comentam que os terceiros par-
tidos tornam-se presas dessas atitudes
negativas. As pessoas tendem a presumir
que os candidatos de terceiros partidos
terdo um desempenho pobre nas eleigdes
e essa presuncdo tem todos os requisitos
para se tornar uma profecia autorrealizavel,
porque o apoio do eleitorado fica cada vez
mais dificil de se obter.

O eleitorado norte-americano também
apresenta a tendéncia de enxergar o bipar-
tidarismo no pais como um arranjo quase
sagrado.

“Os candidatos de terceiros partidos
sao vistos como agitadores, causado-
res de desarmonia do sistema biparti-
dério americano. Assim, os partidos
menores ndo estdo em pé de igual-
dade com os partidos Democrata e
Republicano; eles devem primeiro
estabelecer sua legitimidade - coisa
que eleitores nao exigem dos grandes
partidos” (ROSENSTONE; BEHR;
LAZARUS, 1996, p. 39,40).

Hazlett II (1992) adiciona a essas barrei-
ras ndo institucionais mais um obstaculo de
cunho social, que ele chama de a ideia do
“voto desperdicado”. Esse conceito, que
tem seu paralelo no fator psicolégico de
Duverger, consiste na pratica frequente dos
grandes partidos de sublinhar para os elei-
tores que votar em terceiros partidos que
tém pouca ou nenhuma chance de ganhar as
eleicdes é o mesmo que desperdigar o voto.
Enquanto a tatica garante lealdade para os
grandes partidos, ela tem o propdsito se-
cundario de questionar a legitimidade dos
partidos menores, que estariam a margem
do sistema e seriam liderados por individu-
0s sem as necessdrias credenciais.

3.3. Explicagées fundamentadas
na teoria da escolha racional

Ha explicagdes para a falta de viabilida-
de e de relevancia dos terceiros partidos no
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sistema partidario norte-americano base-
adas em teorias econdmicas. Duas dessas
explicagdes podem ser encontradas nas
teorias desenvolvidas por Anthony Downs
(1999) e por John Aldrich (1995).

A teoria de partidos proposta por Downs
(1999, p. 50) centra-se na competigdo eleito-
ral. Presumindo que os atores politicos sejam
maximizadores de utilidade racionalmente
perfeitos e que cada elite partidaria tenha
como objetivo a manutengdo ou captura de
cargos eletivos, Downs concebe os partidos
como entidades que “formulam politicas a
fim de ganhar eleicdes, e nao ganham elei-
¢Oes a fim de formular politicas”.

No modelo bipartidario definido por
Downs, os partidos alteram deliberada-
mente suas plataformas para se assemelha-
rem ao seu oponente, enquanto, no sistema
multipartidario, os partidos se empenham
em permanecer o mais ideologicamente
distintos dos rivais. Além disso, no bipar-
tidarismo, os partidos mantém suas plata-
formas indefinidas e ambiguas de forma
a encorajar os eleitores a se comportarem
irracionalmente. Downs conclui que, para
eleger seus candidatos, um partido, nesse
modelo bipartidério, deve conseguir mais
votos do que qualquer outro partido no
sistema.

“Esse arranjo encoraja os partidos
que perdem repetidas vezes a se
fundirem, de modo a conquistar um
total combinado de votos maior do
que o total recebido pelo que vence
repetidas vezes. Essa amalgamacao
continua até que cada um dos sobre-
viventes tenha uma chance razoavel
de conquistar a maioria dos votos,
que é a Gnica maneira de ele ter cer-
teza de obter o poder. Desse modo,
o resultado do tipo o vencedor-
leva-tudo de uma estrutura eleitoral
de pluralidade tende a estreitar o
campo a dois partidos concorrentes”
(DOWNS 1999, p. 144,145).

Como Downs, Aldrich vé os partidos
como um resultado dos esforcos de ma-

ximizacao de utilidade de atores politicos
racionais. A diferenca entre ele e Downs
é que seu modelo de escolha racional é
menos rigido, permitindo a interposicao
do contexto politico e de arranjos institu-
cionais nos calculos racionais de seus atores
politicos, e, mais importante, ele conceitua
o objetivo de se conquistar um cargo eletivo
como apenas um entre muitos objetivos
dos membros de partido. Aldrich trabalha,
emrealidade, com a abordagem conhecida
como 0 novo institucionalismo, dentro da
tradicdo da teoria da escolha racional.

O partido, para Aldrich (1995, p. 4,5), é
uma criagdo de atores politicos. Os politicos
criam, mantém, exploram, reformam ou
ignoram os partidos politicos para facilitar
a conquista de seus objetivos. Mas, para
Aldrich, os partidos também devem ser
analisados a partir de sua relagdo com o
eleitorado, com o poder legislativo, com as
institui¢cdes governamentais, de uma forma
geral, assim como em relagdo ao contexto
histérico no qual se inserem.

Em sua analise do bipartidarismo nos
Estados Unidos, Aldrich apoia-se no tra-
balho de Maurice Duverger (1980). Para
Aldrich, a razdo de os politicos se filiarem
aum grande partido, ao invés de se filiarem
a um menor, é simples: as chances de elei-
¢do sdo maiores quando se pertence a um
partido de grande porte. Como Duverger,
ele baseia seu modelo dedutivo na “tese
do voto desperdicado” e na constatagao de
que é do interesse do partido ser um dos
dois maiores partidos. Assim, os partidos
buscam recrutar os candidatos mais fortes,
e esses, por sua vez, buscam reduzir sua
escolha a apenas dois partidos.

Do ponto de vista do eleitor, o com-
portamento racional traduz-se em evitar
“desperdicar” seu voto. Portanto, a dificul-
dade de manter um terceiro partido vidvel
no sistema advém do fato de que eleitores
confrontados com a antipatia com candida-
tos dos dois grandes partidos terminarao
escolhendo o menos antipatico em vez de
escolher seu candidato preferido de um
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terceiro partido. Os candidatos de terceiros
partidos s6 apresentam bom desempenho
quando os candidatos dos dois grandes
partidos ndo oferecem uma alternativa para
um segmento substancial do eleitorado.

3.4. Perspectiva marxista

O duopdlio no sistema partidario norte-
americano também tem sido explicado a luz
da teoria marxista. Piven e Cloward (1989),
por exemplo, estudaram as mudangas e as
reformas do sistema partiddrio como um
resultado de esforcos concentrados das
elites econdmicas no sentido de proteger o
sistema contra o populismo. McSweeney
e Zvesper (1991), por sua vez, estudaram
a questdo da consciéncia de classe como
um impedimento a ascensdo de terceiros
partidos vidveis.

Muito embora seu livro nao trate de
terceiros partidos, a andlise feita por Piven
e Cloward do aumento da abstenc¢ao nas
elei¢des norte-americanas revela, a partir
dos registros histéricos, muito sobre o en-
fraquecimento dos partidos de uma tnica
bandeira e sobre o fortalecimento das duas
maiores agremiagdes partidérias do pais no
decorrer do século XIX. Para eles, o declinio
dos partidos pequenos de uma sé bandeira,
assim como o aumento da abstencao nas
urnas, isto é, o declinio do elo entre partidos
e eleitorado, esta diretamente relacionado
ao dominio dos dois partidos majoritarios
exercido pelas elites econdmicas avidas por
defender o sistema politico da ameaca do
que acreditam ser radicalismo politico.

Piven e Cloward (1989, p. 67) afirmam
que, apos as eleicdes de 1896, as elites
econdmicas do pais mobilizaram-se para
assegurar a realizagdo de reformas na arena
politica para reduzir o ntimero crescente de
partidos competidores, fenémeno visto por
tais elites como gerador de conflito.

“A eliminagdo da competicao parti-
daria facilitou a oligarquia interna
e deu sustentacao a tal oligarquia
por maior tempo. Uma vez que a
competicao eleitoral reduziu-se, em

grande margem, a assuntos inter-
nos do partido na maior parte do
pais, pelo menos no que se referia a
elei¢Ges nacionais, a influéncia dos
eleitores nos calculos das liderancas
partidarias diminuiu e a influéncia
das elites econémicas aumentou
consideravelmente”.
Segundo os autores, apés as elei¢des de
1896, “as reformas patrocinadas pelo em-
presariado gradualmente enfraqueceram
os partidos clientelistas e diminuiram sua
capacidade de mobilizar eleitores” (Idem,
p- 74).

Outrossim, a preponderancia das refor-
mas patrocinadas pelo empresariado pode
ser vista como uma

“reagdo defensiva aos tumultos po-
liticos ocorridos nos Estados Unidos
no final do século XIX, por um lado, e
por outro, como um esforgo agressivo
de ganhar o controle incontestavel do
aparelho do estado... Em meados do
século XIX, o envolvimento gover-
namental nos assuntos econdmicos
era intermitente. Mas nas décadas
marcadas pelo crescimento industrial
rapido e ndo regulamentado logo
ap6s a Guerra Civil, as elites econo-
micas comegaram a exigir mais do
governo” (Ibidem, p. 71).

Para os autores, fazia sentido para as eli-
tes empresariais restringir a competicao po-
litica a partidos conservadores sob controle
e construir um marco legal para reduzir a
probabilidade de terceiros partidos radicais
ascenderem dentro do sistema.

McSweeney e Zvesper (1991, p. 87)
mostram-se perplexos com a auséncia de
partidos importantes de esquerda nos Es-
tados Unidos. Para eles, os Estados Unidos
constituem uma excec¢ao entre as democra-
cias do Ocidente.

“Na maioria das nac¢des ocidentais,
tais partidos ja detiveram o poder no
governo central. Em um punhado de
casos onde isso ndo aconteceu, como
no Canadd, os partidos da esquerda
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democrata respondem por aproxi-
madamente um quinto do eleitorado
nacional. Mas nos Estados Unidos
os partidos de esquerda ndo repre-
sentam uma ameaga aos partidos
majoritarios... Desde 1948, nenhum
candidato filiado a um partido de
esquerda obteve sequer 1% do voto
em uma eleigdo para presidente”.

Os autores nao concordam com a ideia
de que a consciéncia de classe inexista
nos Estados Unidos e que um consenso
em torno de valores liberais, radicado no
individualismo, na liberdade, nos direitos
a propriedade e na igualdade de oportuni-
dade, reine de forma suprema no pais. Para
eles, abundam evidéncias da existéncia
de consciéncia da classe trabalhadora nos
Estados Unidos.

“Pesquisas mostram que muitos
norte-americanos identificam a si
mesmos como uma classe trabalha-
dora, expressam uma preferéncia por
associarem-se com outros membros
de sua proépria classe e atribuem
as desigualdades sociais existentes
no pais a causas estruturais e ndo a
deficiéncias pessoais. De fato, a forte
militdncia dos sindicatos pode muito
bem ser interpretada como um com-
portamento brotado da consciéncia
de classe” (MCSWEENEY; ZVESPER,
1991, p. 89).

O que existe, segundo a tese dos autores,
sdo obstaculos a politizacao da consciéncia
de classe. E, para eles, esses obstaculos sdo
constituidos por uma mistura de partidos
de base clientelista, imigracao massificada,
segregacdo residencial de grupos étnicos
e um sistema descentralizado de governo
(Idem).

Sem a politizagao da consciéncia de
classe trabalhadora, simplesmente ndo ha
como esperar que partidos de esquerda, de
base eminentemente ideoldgica, finquem
raiz no sistema partidario norte-americano
e tornem-se uma alternativa viavel para os
eleitores.

4. O Partido Libertdrio e o Partido
Reformista de Ross Perot:
diferentes tipos de terceiros partidos

As diferencas, semelhancas e pecu-
liaridades que caracterizam os terceiros
partidos nos Estados Unidos podem ser
ilustradas pelo perfil do Partido Libertario
e pelo partido que nasceu da candidatura
independente de Ross Perot a presidén-
cia em 1992 e 1996. O Partido Libertario
apresenta-se como exemplo de partido
doutrinario de continuidade, enquanto o
Partido Reformista de Ross Perot preenche
os requisitos de partido de curta duragao.

Fundado em 1971, o Partido Li-
bertdrio ndo pode ser considerado uma
entidade antiga no sistema partidario
norte-americano. Desde entdo, contudo,
tem crescido para se tornar o maior terceiro
partido de carater continuado, recebendo
uma média de 1% do voto nacional desde
1984. Outrossim, enquanto organizacao,
o partido tem conseguido aumentar seu
alcance, participando em eleigdes com um
nuimero crescente de candidatos a cargos
eletivos em todos os niveis de governo. De
acordo com Hazlett II (1992, p. 8), tanto o
nuimero de filiados como a expressivida-
de eleitoral do partido cresceram de tal
maneira que, ja em 1980, seus candidatos
passaram a figurar nas cédulas de todos
0s 50 estados da Unido e o partido recebeu
quase 900 mil votos populares.

O que distingue o Partido Liber-
tario de todos os outros terceiros partidos
norte-americanos é, talvez, sua posicdo
ideolégica. Nao se enquadrando entre os
rétulos tradicionais da politica nos Estados
Unidos, seja na esquerda ou na direita, o
partido ocupa um nicho ideolégico muito
singular. Mark Paul descreve o partido
como um amaélgama de individuos da es-
querda e da direita.

“A ideologia prescreve que seus fi-
liados ap6iem as liberdades civis e o
fim do militarismo; também levéa-os
a defesa de um capitalismo de laissez-
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faire mais puro do que o observado na
histéria norte-americana” (HAZLETT
11, 1992, p. 61).

O libertarianismo é diferente do con-
servadorismo, como bem observa David
Frum (1994, p. 202). Os seus seguidores
creem no maximo de liberdade individual
como um fim em si mesmo, sem se preo-
cupar com as consequéncias dessa crenga.
Os libertarios se opdem ao intervencionis-
mo do estado e do governo na sociedade.
Para eles, a fun¢do primaria do governo é
proteger as liberdades e a propriedade dos
individuos.

Alguns afirmam que o partido foi for-
mado apds a cisdo ocorrida nas fileiras do
conservadorismo tradicional, sobretudo
apos as eleigdes presidenciais de 1968.
Segundo Tuccille (1970, p. 10), “o Partido
Libertario formou-se a partir da unido de
Republicanos descontentes, Democratas
contrariados, anarquistas, socialistas e
membros do SDS e do movimento de Jo-
vens Americanos pela Liberdade”. Hazlett
I1 (1992, p. 77) sublinha que o partido nao
nasceu como resposta a uma crise, como
foi o caso da maioria dos terceiros partidos
dos Estados Unidos. Para ele, tanto o con-
texto social como os assuntos econdémicos
do final da década de sessenta e inicio de
setenta ndo explicam com propriedade os
motivos da fundagdo do partido.

Apesar das impressionantes credenciais
que o Partido Libertario detém entre os
terceiros partidos do tipo doutrinario, ndo
conseguiu bons resultados em seu desem-
penho eleitoral. Em nenhuma das elei¢des
que participou, sejam elas nacionais, es-
taduais ou locais, o partido logrou ser o
fiel da balanca. Em 1972, ano da primeira
eleicdo para presidente de que o partido
participou, seu fracasso foi completo. Os
candidatos do partido constavam da cédula
oficial em apenas dois estados, recebendo
ao todo 3.671 votos (HAZLETT 1I, 1992, p.
93). Em 1976, o partido conseguiu aumen-
tar sua participagdo nas cédulas estaduais,
passando a constar das cédulas oficiais em

32 estados e recebendo um total de 173.019
votos populares.

A campanha do partido nas eleicdes de
1980 foi concebida para projetar a agremia-
¢do para o grupo dos partidos majoritarios.
A ideia era tornar-se uma alternativa legiti-
ma e vidvel aos partidos grandes, figurando
nas cédulas de todos os estados da Unido
e recebendo um percentual de votos que
desse ao partido um status de permanéncia
nas cédulas estaduais e viabilizasse a esta-
bilidade da organizacao partidaria. De fato,
o partido conseguiu figurar nas cédulas de
todos os estados norte-americanos em 1980.
Além disso, com fundos de campanha su-
periores a 3 milhoes de doélares, a maioria
proporcionada por seu candidato David
Koch, o partido ampliou a visibilidade
junto ao eleitorado. Mas seu desempenho
eleitoral ficou muito aquém do candidato
independente John Anderson. O partido
recebeu um total de 921.299 votos contra
5.720.600 votos recebidos por Anderson
(HAZLET I, 1992, p. 97). Esse niimero total
de votos foi muito reduzido para garantir
a permanéncia da legenda nas cédulas
em varios estados. Quanto a questao or-
ganizacional, o partido criou um comité
permanente de campanha em 1982 para
coordenar os esforcos de recrutamento de
candidatos e de assisténcia a campanhas
estaduais e locais.

Dos anos oitenta para cd, contudo, o
partido nao tem obtido sucesso em vencer
os obstaculos institucionais e ndo institu-
cionais que vitimam os terceiros partidos.
Sem os recursos proporcionados por
um candidato rico como Koch, o partido
tem assistido a um declinio constante de
seu percentual de voto popular. O que
a experiéncia com o candidato Koch e
seus recursos financeiros pessoais parece
demonstrar é que dinheiro constitui uma
importante variavel para que terceiros par-
tidos possam ultrapassar as barreiras que
lhes sdao impostas pelo sistema partidario
dos Estados Unidos. Cabe lembrar que, nas
altimas elei¢Ges, os partidos majoritarios
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conseguiram bater seus proprios recordes
em termos de financiamento de campa-
nha para presidente. Segundo dados do
Centro de Politica Responsavel, o comité
de campanha de Barack Obama, pelo Par-
tido Democrata, conseguiu arrecadar 745
milhdes de délares; o comité de campanha
de John McCain, pelo Partido Republicano,
arrecadou menos da metade, 368 milhoes
de délares; enquanto o comité de campanha
de Bob Barr, do Partido Libertario, arreca-
dou apenas 1 milhdo de doélares. Outros
terceiros partidos que participaram das
elei¢des presidenciais de 2008 tiveram arre-
cadagdes ainda menores do que aregistrada
pelo Partido Libertario. O Partido Verde,
por exemplo, arrecadou 199 mil doélares,
enquanto o Partido Constitucionalista ar-
recadou 258 mil délares (2009).

A experiéncia histérica de Ross Perot
vem corroborar a hipétese de que o dinhei-
ro apresenta-se como a mais importante
arma dos terceiros partidos para vencer
os obstaculos do sistema partidario norte-
americano. Perot conseguiu derrubar os
impedimentos para sua candidatura por
um terceiro partido em 1992 gracas a seu
acesso a dinheiro, e muito dinheiro. De
acordo com Rosenstone, Behr e Lazarus
(1996, p. 232),

“0s 73 milhdes de délares que Perot
despejou na sua candidatura eram
simplesmente a maior soma de
recursos jamais investida por um
candidato de terceiro partido para
uma campanha a Casa Branca. Com
dinheiro, Perot péde construir uma
organizacao para a campanha, pode
financiar movimentos populares para
acessar as cédulas em todos os esta-
dos e pode também comprar tempo
nas redes de televisdo para veicular
seus antncios politicos. Com dinhei-
ro veio a credibilidade”.

A campanha eleitoral de Perot em 1992
foi baseada em sua critica aos dois grandes
partidos dos Estados Unidos. Segundo ele,
para que o problema do déficit nacional

pudesse ser resolvido, seria necessario
reformar todo o sistema politico. Na opi-
nido de Perot, os grandes partidos haviam
fracassado no objetivo de restringir as con-
tribuicdes de campanha, haviam fracassado
de se afastarem do dinheiro dos grandes
interesses econdmicos. Para Rosenstone,
Behr e Lazarus (1996, p. 237,238), a mensa-
gem de Perot agradou inicialmente a um
grande segmento de eleitores e essa foi a
razao pela qual, em meados de junho, Perot
despontava com o primeiro lugar na corri-
da presidencial, segundo as pesquisas de
opinido, com 39% das intencdes de voto.

Inicialmente Perot criou sua organiza-
¢do de campanha ndo como um terceiro
partido, mas como um entidade privada.
United We Stand, como era chamada a orga-
nizacao, foi posteriormente transformada
em um grupo sem fins lucrativos dedicado
a promogdo da agenda politica de Perot.

Na elei¢ao de 1992, Perot capturou qua-
se 19% do voto popular, o que representava
muito mais do que qualquer terceiro par-
tido, tinha conquistado em oito décadas.
Entretanto, a barreira do colégio eleitoral
funcionou contra sua candidatura e ele ndo
obteve um tnico voto no colégio eleitoral.

De acordo com Rosenstone, Behr e
Lazarus (1996, p. 243), a candidatura de
Perot ndo desempenhou um papel de fiel
da balanca em 1992. “Bill Clinton teria
sido eleito presidente mesmo que Perot
nao tivesse concorrido... Ele impediu que
Clinton recebesse a maioria absoluta dos
votos, ficando Clinton com apenas 43% do
voto popular”.

Lamentavelmente, Perot ndo buscou
dar sequéncia ao sucesso obtido no pleito
com a consolidacao de sua legenda como
terceiro partido vidvel. Como observou
Wattenberg (1996, p. 214), embora Ross
Perot tenha proposto a formacdo de um
terceiro partido, ele concebeu a agremiagao
apenas como um veiculo para sua indicacao
como candidato a presidéncia.

“Essa organizacao ndo preenche os
requisitos de um partido politico, ja
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que nao busca controlar o aparelho
governamental do pais. Trata-se
apenas de um mecanismo para orga-
nizar o voto de descontentes e, assim,
influenciar o resultado da competicao
entre os dois maiores partidos, além
de apresentar-se como veiculo para
um candidato independente concor-
rer as eleigoes”.

A experiéncia de Ross Perot deixa claro
que as barreiras impostas aos terceiros par-
tidos pelo sistema partidario dos Estados
Unidos ndo sao nada negligenciaveis. Pe-
rot atraiu para sua candidatura um grupo
substancial de eleitores insatisfeitos com o
sistema politico e tinha o dinheiro neces-
sario para pagar pelos custos associados
a superacgdo da maioria das barreiras que
mantém os terceiros partidos a margem da
politica partidaria no pais. Mesmo assim,
ele ndo conseguiu superar a barreira do co-
légio eleitoral. No fim, Perot ndo represen-
tou nenhuma ameaga ao predominio das
duas grandes legendas do bipartidarismo
norte-americano.

5. As perspectivas para os terceiros
partidos nos Estados Unidos

Ajulgar pela lista de barreiras operando
em conjunto contra os terceiros partidos,
nao seria de se estranhar que a viabiliza-
¢do desses partidos no sistema partidario
norte-americano fosse considerada remota.
Defensores do status quo afirmam que a
viabilidade ndo deveria necessariamente
ser um objetivo a ser perseguido pelos
terceiros partidos, uma vez que essas
agremiac0es politicas j4 desempenham um
papel importante no sistema. Como Leon
Epstein (1967, p. 68) explica, um terceiro
partido é, de fato, “um elemento funcional
na competicdo entre dois partidos”. Em
primeiro lugar, terceiros partidos sao canais
para apresentacao de ideias reformistas
para o eleitorado, para o governo e para os
grandes partidos. Como Gillespie (1993, p.
24) observa, muitos dos mais nobres e mais

radicais avangos na questdo da liberdade
nos Estados Unidos foram propostas de
terceiros partidos antes de serem coopta-
das pelos grandes partidos. Foi o caso do
Partido da Proibicao no que diz respeito ao
sufragio feminino. A légica por tras dessa
fungdo é bastante simples. Os partidos
majoritarios, para assegurarem seu nivel
de apoio generalizado, evitardo abordar
as questdes que possam dividir e alienar
segmentos de seu eleitorado. Os partidos
pequenos ndo tém esse problema, pois con-
tam com apoio minimo do eleitorado.

Contudo, devemos ressaltar que o fato
de um terceiro partido levantar uma ban-
deira que posteriormente é cooptada por
um partido majoritario ndo implica que o
sucesso eleitoral de uma bandeira possa ser
atribuido unicamente ao esforco do terceiro
partido. Os grupos de interesse sdo, em
geral, mais poderosos patrocinadores de
reformas e de bandeiras do que os terceiros
partidos e a cooptagdo de uma questao por
um partido majoritdrio pode muito bem
ser uma reagao ao trabalho de grupos de
interesse.

Uma segunda funcdo dos terceiros
partidos é prover aos descontentes uma
avenida de acesso ao sistema. Diversos gru-
pos dentro de grandes partidos encontram
nos terceiros partidos um refagio para sua
defeccao, bem como um canal com o qual
pressionam os primeiros a aceitarem uma
agenda reformista. Hazlett II (1992, p. 32)
ressalta que, apesar dos muitos obstaculos
que enfrentam, “os partidos pequenos
podem forcar os partidos majoritarios a
realizarem importantes mudancas de po-
litica, absorvendo novos apoios e evitando
a ameaca de serem suplantados por um
terceiro partido”.

A terceira funcao é a de desempenhar
o papel de vélvula de escape do sistema
bipartidario. Com os terceiros partidos
representando posi¢des radicais no espec-
tro politico, tanto de esquerda quanto de
direita, os partidos majoritarios veem desa-
fogadas as pressoes por pureza ideolégica.
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Assim, podem manter o amplo escopo de
suas plataformas e evitar divisdes internas
baseadas em ideologia. Nao é mera coinci-
déncia que os dois partidos majoritarios nos
Estados Unidos nao sejam muito diferentes
um do outro com respeito a ideologia.

Finalmente, a literatura especializada
cita como uma fungdo dos terceiros par-
tidos a de servir como fiel da balanca nas
elei¢des. Se conseguir um bom desempenho
eleitoral, um terceiro partido pode vir a ser
um fator decisivo em uma elei¢do, ao atrair
um ndmero substancial de eleitores dos
partidos majoritarios.

Ha estudiosos que se opdem a tal con-
cepcdo de terceiros partidos, acreditando
que o sistema atual deveria ser reformado.
Lowi (1995, p. 50) é, possivelmente, o mais
conhecido dos criticos do bipartidarismo
norte-americano. Para ele, os dois grandes
partidos dos Estados Unidos atrofiaram
“porque ambos estdo no poder tempo
demais... Os partidos Republicano e De-
mocrata encontram-se imobilizados por
prometeram coisas demais a gente demais”.
Segundo Lowi (1995, p. 52), um sistema
tripartidario seria mais coerente, pois os
partidos que competem por uma plurali-
dade de votos apresentariam posigdes mais
firmes sobre os muitos assuntos da agenda
politica. “Num sistema tripartidario, até
os grandes partidos teriam incentivos
fortes para serem mais claramente progra-
maéticos... Cada partido seria um partido
responsavel”.

Lowi nado acredita que sua concepgao
de um sistema partidario norte-americano
constituido por trés partidos seja uma
utopia. Ele observa que uma porgdo sig-
nificativa da populacao nao esta satisfeita
com nenhum dos dois grandes partidos do
pais. A medida que o compromisso pessoal
do eleitor com o partido declina e a des-
confiangca com a classe politica continua a
aumentar, cresce também o potencial para
mudangas reais do sistema.

David Reynolds, autor de Democracy
Unbounded, compartilha da opinido de

Lowi. Escrevendo a partir da perspectiva de
um ativista do Partido Progressista, ele ndo
apenas acredita que o segmento progres-
sista do eleitorado possa ser mobilizado,
da mesma forma que os conservadores
fizeram com movimentos como o Direito
a Vida. Para ele, tal mobilizacao pode ser
a semente de um partido mais forte que
venha a desafiar o atual sistema.

Referindo-se as elei¢cdes de 1996, Reynol-
ds (1997, p. 327) ressalta que as pesquisas
de opinido mostram que somente 32% do
publico esta satisfeito com as alternativas
de candidatos oferecidas pelos dois grandes
partidos. Para Reynolds, “quase dois tercos
do eleitorado gostaria de ver um terceiro
partido alternativo” na competicdo. Como
filiado fiel ao Partido Progressista, ele
espera que seu partido venha preencher
essa lacuna.

Quaisquer que sejam as esperangas dos
defensores da alternativa de um terceiro
partido para o atual sistema bipartidario
norte-americano, e a despeito da existéncia
de um ntmero substancial de eleitores in-
satisfeitos com os dois grandes partidos, as
evidéncias encontradas na literatura da ci-
éncia politica sobre o assunto sugerem que
mudangas no status quo nao virao com faci-
lidade, se é que sejam sequer possiveis.
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1. Introducio

Numa sociedade pés-tradicional, abre-
se um grande pluralismo de visdes de
mundo. As éticas coletivas, ou uma visao
religiosa comum, esfacelam-se e a convi-
véncia social integrada precisa se fundar
sobre novas bases. O Direito se apresenta
como a Unica instdncia capaz de legitimi-
dade integrativa universal (HABERMAS,
1997, p. 94 e ss.).

A normatividade juridica das relacoes
interpessoais garante solidariedade entre
estranhos, entre pessoas nao conhecidas
e ndo participantes da mesma visao de
mundo porque estabiliza expectativas
reciprocas de comportamento. Estamos
falando aqui de um ponto de vista da Teoria
da Sociedade, segundo a qual o Direito, em
situacdes complexas pos-tradicionais, é a
Unica instancia capaz de preencher funcdes
de integracao social, universalmente.

O conceito de autonomia surge da
perspectiva da Teoria do Direito, quando
se trata de fundar a legitimidade de ordens
juridicas que ndo mais podem apelar a
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um direito natural. Entao os destinatarios
do Direito devem poder se compreender
a qualquer momento também como seus
autores. Esse é o principio basico da autole-
gislacao moderna, o qual legitima também
as ordens juridicas. Porém, a autonomia
juridica ndo é simplesmente subordinada a
autonomia moral, como se normas do direi-
to positivo devessem receber sua orientacao
de normas morais. Depois de aprofundar
tais conceitos, a partir da reflexao de Ha-
bermas, sao apresentadas objecdes e com-
plementagdes a suas teses.

2. Autonomia moral e autonomia politica

Tanto a moral como o Direito servem
para a resolucdo de conflitos de modo acei-
tavel para todos. O agir moral diz respeito
a vontade livre do agente, que deve seguir
as normas que ele discerniu como obrigat6-
rias, em seguida a um juizo imparcial. Em
razao da positividade do Direito, a auto-
nomia juridica se desdobra, entretanto, em
uma dupla posigdo: a do enderecado ea do
autor, respectivamente autonomia privada
e publica. Entdao ndo ha coincidéncia entre o
ambito moral e o juridico, até porque o Di-
reito deve atender ao campo de preferéncias
pessoais da liberdade de arbitrio e também
da decisdo ética sobre a autorrealizagdo a
partir de valores em didlogo com a prépria
tradi¢do (LUCHI, p. 122 e ss.).

A autonomia da pessoa juridica com-
preende, entdo, trés aspectos, o primeiro
claramente moral, os dois outros nao.
Carater moral possui aquela autonomia
pela qual os cidaddos exercitam seu direito
de comunicacao e participacgdo e se auto-
vinculam livremente. Porém, os direitos
subjetivos modernos precisamente abrem
espaco ndo moral de exercicio das préprias
preferéncias e escolhas, bem como de au-
torrealizagdo ética, em que tudo o que ndo
é proibido é permitido.

Uma vez que, entdo, a autonomia juri-
dica abrange mais que o &mbito moral, o
Direito ndo pode ser visto como um caso

especial da moral. As matérias juridicas
que necessitam de regulamentacdo sao
ao mesmo tempo mais restritas e mais
abrangentes que os temas morais. Mais
restritas porque s6 dizem respeito ao com-
portamento exterior e aquilo que pode ser
objeto de coagdo; mais abrangentes porque
nao incluem apenas a resolugao imparcial
de conflitos interpessoais, mas também a
consecucao de objetivos politicos e a reali-
zagdo de programas. Em outras palavras, o
ambito de validade juridica inclui, além da
moral universal, também os A&mbitos ético e
pragmatico. Porque inclui, além de razdes
morais, também razdes éticas e pragmati-
cas, o ambito juridico é mais abrangente
que aquele moral. Por exemplo, a legislagao
tributaria referente a inadimpléncia se si-
tua no ambito do util. Formas de governo,
questdo de porte de armas e cotas raciais,
a meu ver, dizem respeito a identidade de
uma coletividade, em vinculacdo com sua
tradicao: estamos no ambito ético. Direitos
fundamentais universais a liberdade de re-
ligido, a ndo ser torturado, a expressao das
proprias posicoes sdo direitos morais.
Também por outras razdes, o Direito
nao pode ser derivado do direito racional.
A moral diz respeito a normatizacao da
convivéncia de pessoas naturais, sem limi-
tes de tempo ou espaco e da precedéncia
aos deveres. Direitos morais sao resultantes
de deveres e o visado é a “integridade de
pessoas plenamente individualizadas”; e
valem para todas as pessoas humanas em
qualquer lugar e época. No Direito prece-
dem as autorizacgdes e os deveres resultam
do respeito diante dos direitos alheios, ou
seja, das “delimita¢des legais de liberdades
subjetivas” (HABERMAS, 1998, p. 172). Os
direitos subjetivos modernos garantem,
inclusive pela coer¢ao, um espago de pre-
feréncia pessoal que pode ser livremente
exercida, em vista da consecucdo dos
proprios objetivos, de tal modo que aquilo
que ndo é proibido é permitido. Portadores
de direitos juridicos sao pessoas juridicas,
com status artificialmente constituido, que
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pertencem a um determinado Estado, com
delimitacdes espaciais e temporais, o qual
possa garantir tais direitos. Portadoras de
direitos morais, por outro lado, sdo todas
as pessoas naturais, na complexidade de
sua histéria de vida.

Ha entdo uma relacdo complementar
entre a autonomia moral e a juridica, pois
o Direito nao pode ser justificado apenas
sob pontos de vista morais; além disso,
tem um papel de determinagdo cognitiva
e de seguranca no agir, em que uma moral
baseada na consciéncia subjetiva poderia
permanecer numa certa indefinicdo e
numa inseguranca motivacional quanto a
acdo. Portanto, uma moral subjetiva, que
requer cada vez discernimento, acabaria
tornando-se subjetivamente pesada e mo-
tivacionalmente muito exigente. O Direito
alivia o peso cognitivo e motivacional da
moral, chegando a uma determinagédo cog-
nitiva e motivando a acdo. De um lado, as
normas juridicas ndo podem ser contrarias
a moral. De outro, sdo concretas demais
para poderem ser derivadas da moral, em
algum sentido.

Pergunta Habermas: “De onde o direito
positivo obtera sua legitimidade, se ndo de
um direito moral supra-ordenado?” Se o
Direito ndo esta mais ancorado religiosa ou
metafisicamente em uma plataforma estavel
e atemporal, mas pode sempre ser mudado,
inclusive nos niveis constitucionais mais
elevados, de onde haure sua legitimidade?
Essa compreensao procedimental da racio-
nalidade juridica ndo significa a decadéncia
do Direito em decisionismo cego, pois, no
ato de autoconstituicio da comunidade
juridica, ja estd subentendido o seguinte
critério: legitimos sdao aqueles direitos que
cidaddos livres e iguais devem se conceder
uns aos outros se querem regular sua con-
vivéncia com os meios do direito positivo.

O Direito nao pode contradizer a moral,
e o processo legislativo permite que razdes
morais fluam para o Direito. Diversas solu-
¢Oes juridicas sdo compativeis com a moral.
Por exemplo, proibi¢do ou ndo do porte de

armas depende da identidade ética que os
associados escolherem, em dialogo com
sua tradi¢do. Do mesmo modo, o grau de
participacao do Estado no asseguramento
do bem-estar e da regulagdo da economia
pode ser diferenciado. A questao do porte
de armas, resolvida num plebiscito no Bra-
sil, é uma questdo de identidade cultural: o
que queremos ser como povo, que valores
queremos implementar, em continuidade
com a tradi¢do? Uma das dificuldades da
reforma politica, no Brasil, é fortalecer os
partidos porque nossa tradi¢ao cultural ten-
de a dar espaco ao personalismo politico.

O Direito, como a moral, legitima-se
na medida em que assegura a liberdade
de todos, em que protege sua autonomia,
isto é, em que os enderecados do Direito
possam observar a lei também na posicao
de seus autores. Porém, aqui mesmo se da
uma distingdo entre a autonomia moral e
a juridico-politica, aquela sendo unitaria,
esta decomposta entre o ambito privado e o
publico. A autonomia moral kantiana exige
que cada individuo observe as normas que
discernir como validas para si, em seguida
aum juizo imparcial, que jd leva em conta o
ponto de vista de todos. No caso das normas
juridicas, dada sua positividade, ha uma
bifurcacao de papéis, aquele do legislador e
aquele do enderecado. Portanto, no &mbito
juridico devemos falar de autonomia ptbli-
ca e privada, respectivamente. O Direito se
legitima entdo como meio de assegurar am-
bas as autonomias. A autonomia privada,
por sua vez, tanto abre espaco para decisoes
racionais do ator segundo suas preferéncias,
como também assegura a liberdade ética de
cada pessoa em buscar sua autorrealizacao
(HABERMAS, 1997, p. 331).

As duas autonomias nao podem se
prejudicar, nem hé prevaléncia de uma
sobre a outra; porém, a liberdade de agdo
do sujeito privado de direito e a liberdade
de participagdo do cidadao do Estado se
exigem reciprocamente, essa é a tese de
Habermas. E isso quer dizer que as pessoas
devem respeitar leis que eles devem poder
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assumir como dadas por elas préprias a si
mesmas.

3. Soberania popular e direitos humanos

Dado que a moral e o Direito ndo tém
mais um ancoramento metafisico ou religio-
so reconhecido por todos, dada a mutabili-
dade das leis, até mesmo das Constituigdes,
de onde provém entdo a legitimacao das
leis? A moderna teoria politica respondeu
a essa pergunta com a dupla conceitual:
direitos humanos, garantidos por meio do
dominio das leis, e soberania popular, pela
decisdao da maioria. A autonomia publica é,
entdo, assegurada pelos direitos de comuni-
cacdo e participagdo; a autonomia privada,
pelos direitos humanos ancorados nas leis.
Porém, como ambas se relacionam, a pri-
meira chamada de “liberdade dos antigos”
e asegunda “liberdade dos modernos”? As
solucdes dadas até o presente ndo foram
satisfatorias, pensa Habermas.

O republicanismo, desde Aristételes e o
humanismo politico da Renascenca, privi-
legia a autonomia publica dos cidaddos em
relacdo a liberdades privadas pré-politicas.
Quer dizer, com a constitui¢do do Estado
cessam direitos pré-estatais. Todo direito é
entdo publico. O Liberalismo, desde Locke,
tentando evitar a tirania das maiorias, afir-
mou liberdades pré-estatais como direitos
humanos intocaveis, os quais devem ser
respeitados pelo Estado. Em Locke, o Esta-
do se constitui para assegurar tais direitos
originarios. No primeiro caso, os direitos
humanos seriam legitimados gragas a auto-
compreensdo ética da comunidade politica
e a sua autodeterminacdo. No caso do Libe-
ralismo, direitos humanos sdo vistos como
limites origindrios a intervencao invasora
do Estado, o qual existe para garanti-los.
Porém, em ambos os casos, um conceito é
validado e sustentado a custa do outro.

Kant e Rousseau tentaram pensar os
dois conceitos unidos, mas nao tiveram
sucesso, Kant tendendo ao liberalismo e
Rousseau ao republicanismo (HABERMAS,

1997, p. 133 e ss.). Uma vez que Kant de-
riva o principio do Direito do imperativo
categorico, os direitos aparecem como de-
rivados da moral universal, e 0 momento
da autodeterminacdo coletiva permanece
apagado. Lei e processo legislativo sao
como que dissociados. O contrato social
nao é devidamente valorizado em Kant.
Rousseau parte da admissao que nas leis
abstratas e gerais nas quais se expressa a
vontade do povo ja esta inscrito o direito a
iguais liberdades subjetivas, que para Kant
tem a primazia. Todavia, Rousseau toma tal
autolegislacao do povo mais na linha ética
do que moral, e entdo os interesses singula-
res sao diluidos no bem comum do grande
sujeito comunitario, que decide a partir da
tradicao. Contra os recalcitrantes é prevista
a coercao estatal. Porém Rousseau “nado
sabe dizer como é possivel mediar, sem
repressdo, entre a vontade comum, cons-
truida normativamente, e o arbitrio dos
sujeitos singulares” (HABERMAS, 1997, p.
137). A sobrecarga ética do conceito de so-
berania popular acaba por perder o sentido
universalista do principio do direito.

A conexdo entre ambos 0s conceitos,
Habermas a procura de um ponto de vista
da teoria do discurso. Nas condi¢des da
sociedade atual de um pluralismo de visoes
do mundo, o processo de colocagdo das leis
sO se legitima por meio do procedimento
democratico, isto é, da participacao dos
interessados; porém, tal colocacdo parti-
cipativa das leis precisa, ela mesma, ser
juridicamente institucionalizada e pressu-
poe o exercicio da liberdade privada dos
cidadéaos, que, por exemplo, ndo podem ser
molestados por externarem livremente suas
posigdes. As regulamentagdes que possam
pretender aceitagao de todos devem passar
por um processo de diversos tipos de co-
municagdes, também regulamentadas. “A
procurada conexdo interna entre Direitos
humanos e Soberania popular consiste
entdo em que a exigéncia da instituciona-
lizacdo juridica de uma praxis cidada do
uso publico de liberdades comunicativas
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seja satisfeita precisamente através de
Direitos humanos” (HABERMAS, 2002,
p- 296). Esses possibilitam o exercicio da
soberania popular e ndo podem ser vistos
como impostos de fora.

A tese habermasiana advoga a coori-
ginariedade entre autonomia privada e
publica, entre soberania popular e direitos
humanos. Esses compreendem tanto a
maior medida de liberdades subjetivas
igual para todos como os direitos referen-
tes ao status de membros de um Estado e
a recursos a tribunais. Esses direitos tém
um valor intrinseco e ndo podem ser vistos
apenas como instrumento para a formagao
da vontade politica. Porém, direitos sdo
estipulados e garantidos somente por meio
da autonomia publica.

A autonomia juridica exige que cida-
daos possam considerar-se a0 mesmo tem-
po autores e enderecados das leis. A ideia
de que os direitos humanos possam ser
previamente encontrados, mesmo com boa
fundacao moral, e de que devem ser apenas
positivados, contradiz a autonomia juridi-
ca. O paternalismo que outorga direitos
nao satisfaria a autonomia. De outro lado,
os cidadados s6 podem concretizar sua auto-
legislacao por meio do médium do Direito,
nao podem escolher outro médium que os
torne colegisladores. Porém, para julgar
se o direito colocado é legitimo, devem
ser institucionalizadas as comunicacdes
necessariamente por meio de um cédigo
de direitos. Tal cédigo produz as condi¢oes
de surgimento e exercicio da personalidade
juridica, bem como regulamenta o recurso a
tribunais. “Ndo h4 direito sem a autonomia
privada da pessoa juridica. Portanto, sem
os direitos fundamentais, que asseguram
a autonomia privada dos cidadaos, ndo
haveria nenhum médium para a institucio-
nalizagdo juridica daquelas condi¢6es sob
as quais os cidadaos possam fazer uso de
sua autonomia publica no seu papel de ci-
dadaos” (HABERMAS, 2002, p. 293). Quer
dizer, a instituicdo do cédigo de direitos
pressupde o estatus de pessoas juridicas,

portadoras de direitos subjetivos, pessoas
que sejam consociados de uma associagao
juridica e que fagam valer suas respectivas
reivindica¢des por meios judiciais; e isso
significa autonomia privada.

Direitos humanos e soberania popular
se pressupdem reciprocamente, sem que
um possa ter prioridade sobre o outro. Em
outras palavras, o exercicio das liberdades
politicas de comunicacdo e participagdo
pressupoe as liberdades privadas para que
tal participacdo seja realmente livre e insti-
tucionalizada; de outro lado, as liberdades
privadas devem ser estabelecidas consen-
sualmente. A isso se chega pelo do exercicio
publico da autonomia, isto é, por meio de
procedimentos democréticos. Nas palavras
de Habermas (1998, p. 176-177):

“Desse modo a autonomia privada e
a autonomia publica se pressupdem
reciprocamente. A conexao interna de
democracia e estado de direito consiste
assim que, de um lado, os cidadaos so-
mente podem fazer uso adequado de
uma autonomia publica se eles sdo su-
ficientemente independentes com base
numa autonomia privada assegurada
em igual medida; que eles também s6
podem gozar de autonomia privada
na mesma medida se eles como cida-
daos fazem um uso adequado de sua
autonomia politica. Por isso direitos
fundamentais liberais e politicos sao
indivisiveis. A imagem de ntcleo e
casca € erratica - como se houvesse
um ambito nuclear de direitos ele-
mentares de liberdade que pudessem
pretender primazia diante dos direitos
de comunicagdo e participagdo. Para o
tipo ocidental de legitimagdo, a coori-
ginariedade dos direitos de liberdade
e cidadania é essencial”.

4. Aplicagio

Quando ndo se tem clara essa conexdo
interna entre direitos e democracia, oscila-
se entre uma afirmacéao de liberdades sub-
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jetivas, que depois desembocam em desi-
gualdades vistas como inaceitaveis, ou em
um paternalismo protetor, que constrange
projetos pessoais de vida.

A concorréncia entre o paradigma ju-
ridico liberal e 0 modelo do Estado social
obscureceu precisamente a cooriginarieda-
de entre autonomia publica e privada. No
quadoro liberal, as pessoas sao vistas como
integrantes do mercado, com autonomia
privada para perseguir seus proprios
projetos de vida, e pretende-se alcangar
justica social pela delimita¢do reciproca
das liberdades. A critica a essa concepgao
é clara: com a crescente desigualdade de
riqueza e de condicdes sociais, perdem-se
0s pressupostos de efetiva igualdade de
chances para o uso das competéncias juri-
dicas. O Estado social, entao, procurou ga-
rantir direitos sociais e especificar normas
do direito privado, o que também trouxe
como consequéncia um certo paternalismo
do Estado social. Os dois paradigmas estao
comprometidos com o funcionamento da
sociedade capitalista e industrial, porém
discordam quanto ao asseguramento de
autonomia privada apenas pela garantia
de direitos de liberdade ou também pela
concessdo de direitos sociais.

A partir de analises das politicas femi-
nistas de equiparacdo, Habermas, preten-
dendo uma aplicacgdo de sua tese, defende
que direitos nao podem ser concedidos
com bons resultados sem que os proprios
interessados cheguem a uma clareza, por
meio de debates publicos, nos quais a
propria sociedade esteja engajada, sobre
“interesses e parametros justos... quanto
a aspectos relevantes sob os quais deve se
tratar com igualdade o que é igual e com
desigualdade o que é desigual” (HABER-
MAS, 2002, p. 295 e ss.). Do contrario, uma
asseguracao paternalista de direitos acaba-
ria gerando mais discriminagdo e constran-
gimento quanto ao préprio projeto de vida,
a pretendida implementagdo da liberdade
desembocaria na subtracdo da liberdade.
Leis que garantissem direitos a mulher,

como ampliacdo da licenca maternidade,
multas para demissao durante a gravidez,
etc., sem um adequado debate social, aca-
bariam por dificultar o trabalho feminino
ou discriminé-lo de diversas formas.

Poderiamos aplicar tal chave de leitura
a questdo das quotas raciais para vagas
na Universidade, no Brasil ou também ao
caso de reserva de vagas para concursos
publicos. Sem uma discussao bem resolvida
entre os interessados, que envolva também
a sociedade civil, a protecado legal de ne-
gros e indios e a tentativa de resgatar uma
divida histérica pode se converter numa
maior desvalorizacido e discriminacgao dos
profissionais no futuro. Algo semelhante se
pode dizer do “ensino a distancia”, que ja
estd sendo amplamente implantado sem a
necessaria discussao.

5. Abstracdo da resolucio
habermasiana: fraqueza e for¢a

Baynes (1995, p. 201-232) ressalta o
propésito habermasiano de reconstruir,
na linha da modernidade, a racionalidade
imanente a lei e assim a sua legitimidade.
Isso é feito na medida em que alegalidade é
retrovinculada a comunicagdes sociais que
almejam consenso, e portanto seu resultado
é dotado de forca social-integrativa e de
legitimacao.

Kant pretendeu aplicar a ideia rousse-
auniana de autonomia ou autorregulagao
tanto ao ambito privado como ao coletivo.
Porém, em Kant tem primazia o principio
moral, universalizivel, e entdo a autode-
terminacao coletiva lhe é subordinada e a
lei é separada dos processos democraticos
de legislacao.

Para solucionar esse impasse, Habermas
coloca o principio do discurso como um
principio mais geral e dele faz surgir uma
bifurcagao: principio moral e principio da
democracia, que correspondem respecti-
vamente a autonomia moral e autonomia
politica. Esses dois principios sdo, entao,
complementares e nao hierarquizados. O
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Direito determina e confere forca moti-
vacional num quadro em que a cognicdo
exige que todas as circunstancias relevantes
sejam consideradas. Além disso, Habermas
vé os dois aspectos da autonomia politica,
a privada e a publica, como cooriginarios;
e, entdo, a democracia ndo é subordinada
aos direitos subjetivos, mas ambos se pres-
supoem.

Quanto a solu¢ao de Habermas para a
tensdo entre autonomia privada e ptublica,
Baynes aprecia sua independéncia com
relagdo a uma concepgao especifica de bem
e seu ancoramento na ideia de uma associa-
¢do delivres eiguais que regulamentam sua
vida comum a partir da liberdade comuni-
cativa, isto é, da disposicao dos participan-
tes de chegar a um entendimento sobre as
normas de sua convivéncia, o que implica
aceitacdo das mesmas razdes como decisi-
vas e a assuncao de obrigacdes ilocutivas,
ou seja, de resgatar intersubjetivamente
pretensodes de validade. Assim, seus planos
de acdo sao coordenados pelo entendimen-
to. As liberdades comunicativas se opdem
as liberdades subjetivas, em cujo &mbito o
ator pode agir estrategicamente em vista do
sucesso, segundo sua preferéncia. Aqui se
esta dispensado do uso publico da razao e
pode-se permanecer no quadro de liberda-
des negativas e privadas.

Pois bem, a autonomia privada e ptblica
sdo duas formas de expressao das liberda-
des comunicativas, expressdo segundo a
forma juridica, a primeira na posicdo de
enderecados, a segunda de autor das leis.
Assim, as liberdades privadas sao vistas
como pré-compromissos para a regulacdo
da vida comum.

Refletindo sobre a interpretagdo de
Baynes, poderfamos perguntar se se trata
de duas formas de liberdade comunicativa
ou se a liberdade comunicativa se refere
apenas aos direitos politicos de participa-
¢do e comunicacao, os trés primeiros sendo
direitos subjetivos.

Aqui, entretanto, da-se um paradoxo:
o c6digo juridico assegura liberdades

comunicativas na forma de liberdades
subjetivas, de tal modo que os cidadaos
possam escolher de exercitar sua liberdade
comunicativa ou ndo. Em outras palavras,
a lei deve ser legitima, isto é, exarada em
posicao comunicativa, porém o agente é
liberado para cumpri-la em posi¢ao comu-
nicativa ou subjetiva.

O alto nivel de abstracdo da solucao de
Habermas é também, ao mesmo tempo, sua
fraqueza. E dificil ver, nota Baynes, como
tal solucao poderia contribuir para enca-
minhamento de debates constitucionais
especificos como, por exemplo, o direito a
privacidade, ao aborto (seria ele uma con-
dicdo para assegurar a autonomia publica
da mulher?). Nao bastaria dizer que direi-
tos insaturados deveriam ser preenchidos
de acordo com as tradi¢Ges culturais e em
sintonia com o resultado de debates na
esfera publica.

6. Democracia radical so6 é
possivel como liberalismo

Os direitos subjetivos (liberdade de
consciéncia, de expressao, de reunido e pro-
priedade privada) ndao servem a delimitagao
da soberania popular, como pensa o libera-
lismo, porém sao condicao de possibilidade
da autonomia democratica. Assim Larmore
(1993, p. 321-327) vé a tese de Habermas, o
qual pretende abrir uma opgdo entre aquela
liberal e a concorrente republicana.

Em tempos pds-metafisicos, as con-
vicgOes religiosas e metafisicas dilufram e
nao oferecem mais uma base de integragao
entre os cidadaos. Agora a legitimidade
das leis somente pode provir da prépria
vontade dos cidadaos, do fato de que eles
devem poder se colocar ao mesmo tempo
na posicao de enderecados e de autores da
lei. Os direitos, entdo, ndo servem a domes-
ticagdo do poder do Estado, porém tornam
mais profundo o exercicio da autonomia
democrética, por exemplo, os direitos a
liberdade de expressao, condi¢ao da forma-
¢do democrética da vontade politica.
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Para Larmore (1993, p. 326) “Habermas
entende entdo a autonomia democratica
como o unico fundamento normativo do
moderno estado de direito”. Por isso coloca
como primeiro principio do seu sistema
reconstrutivo do Direito o principio do
discurso, do qual derivam, no mesmo ni-
vel, o principio moral e o da democracia.
Habermas vé, entdo, moral e Direito como
cooriginarios'. As associa¢Ges politicas nao
precisariam se submeter a normas morais
vindas de outro &mbito, mas apenas a suas
proéprias normas?. Com isso Habermas pro-
poe, assim Larmore, um terceiro caminho
que supera liberalismo e republicanismo, a
democracia radical. Tal politica deliberativa
deve substituir tanto o modelo liberal de
direitos formais, que se tornou insuficien-
te para realizar a justiga, como também o
modelo burocratico-paternalista do Estado
social.

Larmore (1993, p. 327) vé uma circulari-
dade na posicao de Habermas: a soberania
popular, da qual direitos subjetivos deve-
riam ser derivados, surge ela prépria do
reconhecimento de um direito subjetivo
fundamental, a saber, “ninguém deve ser
forcado através da violéncia a se submeter
a normas de agdo se ndo lhe é possivel
inteligir sua validade”.

Esse seria um direito subjetivo mais
fundamental que os demais, mas estrutu-
ralmente semelhante a eles, uma forma de
entender o principio kantiano pelo qual
cada pessoa deve ser tratada como fim e ndo
como meio. Quer dizer, a autonomia demo-
cratica nao pode ser total e se fundamenta
num direito subjetivo fundamental. Entao,
enquanto o principio do discurso nao pode

! Habermas usa, sobretudo, o termo complemen-
tariedade para indicar a relagdo entre moral e Direito,
porém, uma vez que eles derivam do principio do
discurso como se situando no mesmo nivel, Larmore
os chama de coorigindrios.

2 Habermas deixa claro, porém, que o Direito nédo
pode ser incompativel com a moral, embora seja mais
amplo que ela, incluindo politicas de maximizacao de
beneficios e de implementacao da autoidentidade de
uma coletividade.

desempenhar o papel fundamental na nos-
sa autocompreensdo politica, esse é o caso
do principio moral do respeito a pessoa.

Nao é tranquilo e automatico, continua
Larmore, que a passagem de uma condi-
¢do tradicional, em que os cidadaos nao se
entendem como enderecados e a0 mesmo
tempo autores das normas morais, para
uma situagdo pos-tradicional gere necessa-
riamente tal coincidéncia entre enderecados
e autores. Numa visao mais tradicional do
mundo, o autor das leis pode ser visto como
uma base natural da racionalidade ou mes-
mo Deus. Nesse caso, a comunidade é vista
como enderegada da lei, mas nao propria-
mente como autora. Duas consideracdes
apoiam tal objecdo. Primeiro, as imagens
tradicionais do mundo continuam validas
para uma parte dos cidadaos. Segundo,
mesmo Nos casos em que iSso ocorre, 0s
principios politicos poderiam ser preferidos
nao com base em sua aceitabilidade racio-
nal universal, mas a partir da maximagao
do bem-estar.

Larmore pensa que, ao contrario, o prin-
cipio moral do respeito a cada pessoa, ou o
direito fundamental a inteligir normas que
se devem cumprir, deve ser aceito inclusive
por cidaddos que mantém uma imagem
tradicional do mundo e ndo aceitam que
os papéis de autor e enderecados devam
agora necessariamente coincidir.

Habermas (1997, p. 316 e ss.) rebate essa
critica de matiz liberal em trés considera-
¢Oes. Primeiro, ela confunde soberania po-
pular com monopélio de poder por parte do
Estado. Com efeito, a afirmacéo de direitos
originais pré-estatais pretende proteger os
cidadédos contra as arbitrariedades do poder
monopolizado do Estado e ndo de uma von-
tade democraticamente formada. Segundo,
ela ndo faz jus ao poder administrativo,
exercido de modo técnico e ndo repressivo,
no quadro de leis democraticas, entdo por
meio da forma juridica. Terceiro, ela nao
faz jus ao “sentido da autonomia cidada
exercida intersubjetivamente, constitutivo
para toda comunidade politica”.
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Para fazer jus tanto ao poder admi-
nistrativo do Estado como a autonomia
democratica, é preciso proceder a uma
reconstrugdo dos direitos e dos principios
do Estado em dois niveis. Comeca-se com o
reconhecimento reciproco, por parte dos ci-
dadaos, de seus direitos iguais, num d&mbito
horizontal de socializagdo, e chega-se a do-
mesticagdo juridica do poder estatal. Entao,
fica claro que os direitos liberais de defesa
contra invasoes estatais indevidas nao sao
originarios, mas secundarios. Eles surgem
“como conseqiiéncia da auto-diferenciagao
de uma associacao de consociados juridicos
que se administra a si mesma em diregdo
a uma comunidade juridica estatalmente
organizada”. Direitos defensivos surgem
ao mesmo tempo que o principio da ad-
ministracdo e ndo tém o valor de posicao
fundamental que Larmore pretende lhes
conceder.

Nao penso que Habermas tenha respon-
dido bem a Larmore porque esse ndo trata
tanto dos direitos liberais de defesa contra
o Estado, e, sim, de um direito fundamental
de toda pessoa a ser respeitada, de poder
assumir em primeira pessoa as leis que lhe
sdo impostas. Habermas parte dos pres-
supostos do discurso, que, para chegar a
um consenso quanto aos procedimentos e
resultados, exige a aceitagdo em principio
de todos os participantes. Larmore pensa
que tal consideracdo universal de respeito
ja pressupde, por parte de cada um, um
respeito a cada outra pessoa, o qual pode
ser visto como uma norma moral, a qual o
liberalismo faz justica.

7. Desvinculacdo entre
direitos e democracia

Boeckenfoerde ([s/d], p. 233-243) pre-
tende examinar a convicgdo comum ao
nosso tempo: que a democracia seja uma
exigéncia basica dos direitos humanos.

Examinando as Declaracdes de Direitos
do final do século XVIII, elas afirmam di-
reitos do homem e a seguir exigem que as

leis sejam deliberadas somente pelos pro-
prios cidadaos ou por seus representantes
(Franga, 1789). Também nos Estados Uni-
dos (1786), o reconhecimento dos direitos
fundamentais do homem esta vinculado a
derivacdo de todo poder a partir do povo,
entao no principio democrético.

Porém, tal pertinéncia mutua se esclare-
ce pelas condiges socio-histdricas da época,
em que se devia exigir ambas as conquistas
politicas. Nao ha, pensa Boeckenfoerde,
uma vinculacdo conceitual entre ambas,
a saber, entre a afirmacado de direitos e a
democracia como participagdo universal
nalegislacao. E, além disso, tanto na Franca
como nos Estados Unidos, o direito de voto
era restrito conforme a propriedade, classe,
contribui¢do com impostos.

O proprio Kant, que hoje é tratado como
tedrico nao s do Estado de direito, mas tam-
bém da democracia, somente prevé a parti-
cipagdo em elei¢oes de cidadaos socialmente
auténomos, nao obstante houvesse dito que
todo homem tem direito a ser senhor de si
mesmo. Assalariados, serventes etc. ndo sdo
vistos por Kant como capazes de prover sua
propria existéncia. Kant distingue entre di-
reitos do homem e direitos de participacao
politica e, entao, nao vé a autonomia privada
e publica como algo incindivel®.

Direitos humanos sao considerados
atribuiveis necessariamente a todo ho-
mem ou entdao universalmente exigiveis,
independentemente das condigdes sdcio-
politico-culturais, de sexo, raga, religido.
Se democracia for vista como um direito
do homem, dada sua posicao de sujeito no
ambito politico, ela deveria ser obrigatoria-
mente realizada.

O que significa democracia? Democra-
cia como forma de governo ndo significa
superacao ou abolicdo do dominio estatal,
mas representa uma forma desse dominio.
O conteddo do conceito de democracia ndo
é apenas que todo poder de decisao politica

* Porém Kant exige que as leis ndo proibam, mas
permitam a ascensdo social, a passagem do cidadao
passivo ao ativo.
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do estado deve ser reconduzido ao povo
como altimo ponto de referéncia, mas que
o exercicio concreto do poder deve ser cons-
tituido, legitimado e controlado pelo povo.
Democracia significa, entdo, o exercicio do
poder de decisdo politica pelo povo con-
creto, empirico. E ndo apenas um exercicio
no sentido do povo ou a seu favor, como o
conceito de repuablica em Kant, aplicado a
qualquer forma de Estado (Kant, Metafisica
dos Costumes, Parte I, § 52).

A vida comum do homem nem sempre
pode ser organizada democraticamente, no
sentido forte de democracia, como acima
indicado. Porque isso depende de pressu-
postos sécio-culturais, politico-estruturais e
éticos para a boa execucao de tarefas como
a asseguracao da paz, a defesa dos direitos
humanos, justica etc.

Quanto aos pressupostos sdcio-culturais
para a democracia, deve-se indicar uma certa
medida de emancipacao cultural. Sistemas
patriarcais, tribais ou de castas, por exemplo,
nao permitem que o individuo se manifeste
contra a vontade de seus superiores hie-
rarquicos, e isso contradiz uma formagao
livre da vontade politica. Tampouco formas
religiosas fundamentalistas ddo espaco a
formacao democratica da vontade, porque a
vontade de Deus interpretada por religiosos
exige validade e realizagdo imediatas. Além
disso, uma certa medida de consenso e con-
vergéncia de valores é necessaria para conter
os antagonismos dentro de limites.

Como pressuposto politico estrutural,
a democracia exige que os processos deci-
sionais, bem como a escolha de decisdes a
serem avaliadas ndo se subtraiam ao povo
ou a seus representantes. Do contrario a
formacdo democrética da vontade seria
uma férmula vazia e os experts ou buro-
cratas teriam o dominio real. Alias, esse é
um problema também para as sociedades
industriais complexas.

Finalmente, a possibilidade da demo-
cracia depende de pressupostos éticos,
como a capacidade de respeitar os direitos
dos outros, suas diferencas de concepgdes

politicas e de buscar entendimento ou
compromissos, na observancia das regras
democréticas, das iguais chances de chega-
da ao exercicio do poder, de sua alternancia
e da lealdade das decisdes da maioria que
nao ponha em risco a prépria democracia.
Também exige a prontiddo a tomar decisao
visando ndo apenas o préprio interesse,
mas os interesses de todos.

Se faltam tais pressupostos, e, nao obs-
tante, a democracia for implementada, oua
vida democratica serd impossivel, resultan-
do em guerra civil, ou tornar-se-4 somente
uma fachada que encobrird dominacao
antidemocratica. Se a democracia esta
vinculada aos pressupostos supra-citados,
ela ndo pode ser proclamada como ordem
politica a ser implementada universalmen-
te. Nem direitos humanos podem ser de
tal modo vinculados a democracia, que se
afirme um direito humano a democracia.

As ordens politicas ndo sdo uma fina-
lidade em si mesmas, mas devem realizar
determinados objetivos, como garantia da
seguranga, do direito e da liberdade dos ho-
mens. Democracia ndo pode ser implantada
por decreto. Uma implementagao forcada
da democracia pode levar mesmo ao des-
respeito aos direitos humanos porque fal-
tam os pressupostos. Destroem-se, assim,
as relacOes tradicionais estabilizadas sem as
condigdes para que outras as substituam.

Fundar democracia como direito huma-
no conduz a isso, que, onde nao houvesse
democracia, os direitos humanos nao se-
riam respeitados.

Certamente o reconhecimento de direitos
humanos conduzira, de muitas maneiras, a
democracia também porque, mediante da
liberdade de opinido, promove a discussao
livre e ptiblica, ou seja, promove a participa-
¢do dos cidadaos na vida publica. “Porém
isso ndo é um A priori e ndo deve conduzir
a conclusdo inversa, que a democracia seja
uma condigdo necessdria para a validade
dos direitos humanos” (Idem, p. 242).

A partir de um saber bem fundado na
experiéncia, podemos dizer que a divisdao
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de poderes e a independéncia dos juizes
¢ uma condigdo indispensavel para a va-
lidade real dos direitos humanos. Diante
da possibilidade e mesmo da tendéncia ao
abuso do poder em sociedades humanas,
poder que precisa ser exercido, a indepen-
déncia dos poderes do Estado, com realce
para a independéncia dos juizes, tem-se
mostrado indispensédvel para o respeito
aos direitos humanos. Tribunais indepen-
dentes ndo sao necessariamente vinculados
a democracia, podem existir também em
outras ordenagdes politicas, porém sdo
importantissimos para a asseguracao dos
direitos humanos.

Em outras palavras, direitos humanos,
que pressupdem a divisdo de poderes do
Estado e a independéncia da jurisdicao,
podem conduzir a democracia, porém nao
sao conceitualmente a ela vinculados. Eles
devem ser afirmados e respeitados mesmo
em outras ordens politicas.

8. Conclusio

A critica ao abstracionismo de Haber-
mas, por parte de Baynes, mostra que nao
é simples distinguir se uma questao é ética,
e trata do bem e de valores, ou moral, e se
reporta ao justo e a normas. E aqui mesmo
se acende a controvérsia em situagdes
sociais de decisdes explosivas. Porque, se
estamos no ambito moral, é preciso en-
contrar principios universais de resolugao.
Porém, essa distin¢do entre ético e moral
permanece relevante para a convivéncia
nao violenta de diferentes culturas, que se
quer realizar ao mesmo tempo num hori-
zonte universal de consenso capaz inclusive
de criticar certas praticas culturais. Se, por
exemplo, uma tribo de indios, no caso de
nascimento de gémeos, enterra vivo um
dos dois, por tradi¢do, um questionamento
moral e juridico dessa pratica é ndo somente
plausivel como obrigatério. O mesmo se
diga da prisdo de pessoas sem permissao
de acesso a defesa e tolerancia de praticas
de torturas, como no caso de Guantanamo.

Uma presumida tradicdo ética americana
nao pode justificar tais praticas, um juizo
moral estd acima delas.

A resposta de Habermas a objegdo de
tipo liberal de Larmore de que o respeito
moral a pessoa esta na base inclusive das
suas concepcdes democraticas, e entdo
a autonomia privada seria precedente a
autonomia publica, ndo me parece bem
enfocada, como ja indiquei acima, porque
a entende como prioridade aos direitos
defensivos contra invasoes indevidas do
estado no ambito subjetivo. Porém aqui se
vé como Habermas, para se opor a Larmo-
re, apdia-se, em primeiro lugar, na prética
efetiva da asseguracao social da definigao
de direitos e ndo na pura teoria. O respeito
no qual seu opositor pretende se basear s6
é regulamentado comunicativamente, por
meio da posigdo de uma vontade democra-
ticamente formada, que legisla inclusive
sobre regras administrativas. Para Larmo-
re, a soberania popular decorre do direito
subjetivo mais fundamental: ninguém sera
submetido violentamente a lei. Além disso,
em uma sociedade com pluralismo cultural,
aleindo é legitimada, do ponto de vista dos
agentes, somente porque ha coincidéncia
entre enderegado e autor, mas também, por
uma parte das pessoas, porque tem base
sacral ou por sua utilidade. Ora, o principio
do respeito moral a cada um vale também
para tais agentes e entdo é mais capaz de
promover a integragdo social do que a co-
originariedade entre autonomia privada e
publica. Ao contrério, o ponto de referéncia
habermasiano é certamente a cultura pés-
metafisica. Porém deve-se dizer que, nos
seus escritos posteriores, inclusive sobre a
religido, ele, sem deixar de ter como base a
secularizacdo da sociedade, manifesta mais
compreensdo com os cidadaos religiosos e
tenta inclusive articular teoricamente tal
diversidade, falando de sociedade pos-
secular (Habermas, 2007).*

* A segunda parte dessa obra tem como titulo Plu-
ralismo religioso e solidariedade de cidaddos do Estado.
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Boeckenfoerde vé a exigéncia da ob-
servacao de direitos como caminho para
a democracia e como fator indispenséavel
para formar uma cultura democrética. Sua
abordagem empirica exige, sim, o respeito
aos direitos humanos. Tem a vantagem de
oferecer um itinerario pedagégico-social
para a democracia, mesmo se as condi¢oes
plenas para essa ainda ndo sao dadas. Mas.
Boeckenfoerde contesta a cooriginariedade
entre direitos e democracia. Recusa sua
vinculagdo conceitual, como Habermas
a concebe. Sua impostagdo ndo é de uma
deontologia politica, mas tem em primeiro
plano a finalidade das ordenacdes politi-
cas, seus objetivos. Elas ndo sao fins em si
mesmas. Para Habermas, de outro lado, a
tomada de decisdes consensuais, em que
todos os envolvidos estejam participando,
é o que garante a legitimidade das leis, e
entdo a justica estd acima do bem. De certa
form,a a democracia é fim em si mesma.

Boeckenfoerde se coloca claramente do
ponto de vista hegeliano de uma progressi-
va encarnacdo da liberdade nas estruturas
do espirito do povo: ndo uma exigéncia
a priori de democracia, mas seu gradual
alcance a partir de direitos humanos, inclu-
sive direitos de livre expressdo, garantidos
por tribunais independentes.

Finalmente testarei alguns conceitos
acima desenvolvidos na anélise de duas
situacdes internacionais. As rea¢des aos ata-
ques a Nova lorque em 11 de setembro de
2001, como também as mudangas politicas
recentes na Venezuela sdo duas situa¢oes
concretas em que mais uma vez fica clara a
relevancia de uma adequada articulagao te-
Orica e pratica dos conceitos de autonomia
privada e puablica. Por razdes diversas, em
ambos os casos o peso do momento recai
sobre a autonomia publica.

A ameaca a seguranca coletiva, nos Esta-
dos Unidos, e a necessidade de prevengodes
diante de ameacas de ataques imprevistos
levou a limitar aquelas liberdades indivi-
duais tao caras a tradicao politico-juridica
americana: telefonemas e e-mails podem ser

investigados pelo Estado com mais facilida-
de, prisdes podem ser efetuadas com menos
limites. A minoria islamica se torna alvo
potencial de desconfianga da outra parte
da populagdo potencialmente insegura.
Nesse quadro, é tanto mais necessaria a
afirmacao de direitos humanos individuais
e das minorias.

Na Venezuela, o novo regime centra-
lizador e cerceador de liberdades subje-
tivas tenta legitimar-se com a garantia e
implementagdo de direitos sociais, porém
a custa de liberdades politicas de opinido
e expressdo e de um retorno a praticas
semi-ditatoriais, que passam por ampla es-
tatizagdo da producao e até da distribuicao
econdmicas, restri¢cdes fortes aos meios de
comunicacdo, insuflamento populista para
diversas decisOes plebiscitarias favoraveis,
entre outras medidas. Graves repercussoes
internacionais, inclusive com o desencadear
da fala de “ventos de guerra” com os vizi-
nhos, ndo se fazem esperar. Nesse segundo
caso, a autonomia privada sofre cortes
inaceitaveis, sem que se possa dizer que
esteja ocorrendo uma participacdo politica
efetiva, livre e legitima. Se a autonomia pri-
vada e publica se pressupdem mutuamente,
como pensa Habermas, aqui ambas estao
cerceadas e o autoritarismo vai minando
instituicoes e liberdades.
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1. Introducio

A democracia, como sistema de gover-
no, requer transparéncia de suas estruturas,
instituicdes e, particularmente, da acgdo
dos representantes populares, aqueles que
exercem mandato eletivo.

No Brasil, pontualmente, discute-se
sobre a forma do voto parlamentar, prin-
cipalmente, em situagdes e momentos en-
volvendo matérias de grande repercussao:
voto aberto ou secreto?

A discussao, como acentuado, é pon-
tual. Nao ha estudos sobre a construcao
desse importante instrumento juridico.
Desconhece-se a histéria da forma do voto
parlamentar, 0s contextos e estruturas que
influenciaram, legitimaram e determi-
naram a sua forma no desenvolvimento
legislativo brasileiro.

As obras juridicas, sobretudo manuais,
limitam-se a descricdo do texto normativo
atual. Quando muito, narram grandes acon-
tecimentos e seus personagens, com exces-
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siva proeminéncia do Estado, furtando-se
a intertextualidade, a analise conjuntural,
estrutural e ao reconhecimento das diversas
temporalidades e personagens.

A histoéria ndo é dada, ao revés, é cons-
truida. Segundo Boris Fausto (2007, p. 15),
nao ha uma verdade histérica imutével,

“O passado histérico é um dado ob-
jetivo e ndo pura fantasia, criada por
quem escreve. Mas essa objetividade,
composta de relagcdes materiais, de
produtos da imaginagdo social e da
cultura, passa pelo trabalho de cons-
trucdo do historiador. Como disse
antes, ele seleciona fatos, processos
sociais etc., e os interpreta, de acordo
com suas concepgoes e as informagoes
obtidas. Por isso, ao mesmo tempo
que nao é arbitraria, a Histéria - tanto
ou mais do que outras disciplinas - se
encontra em constante elaboragdo.”

Essa continuada construgdo, requer mé-
todos e um distanciamento temporal.

Mas ha um método tinico para a elabo-
racao historica? No nosso caso, existe um
método exclusivo para o estudo do desen-
volvimento da forma do voto parlamentar
brasileiro?

Evidentemente que a complexidade dos
fendmenos sociais, em sentido amplo, ndao
pode ter a sua andlise restringida por de-
terminada metodologia. O cenério de época
requer o estudo de diversos elementos.
Na verdade, o que se impde é a escolha do
principal método de estudo.

Nessa quadra, é manifesta a critica das
proprias fontes de pesquisa, sendo necessa-
ria reconstrucao da definicdo de documento
histérico. Documento que, na acepgao
tradicional e oficial, quase nunca pode ser
interpretado como reproducao fiel dos fa-
tos. A curiosidade perpétua, que, segundo
Jacques Le Goff (apud BLOCH, 1993, p. 12),
é o primeiro estimulo da histdria, deve ser
aliado um intenso trabalho de pesquisa da
memoria. Em razao dos varios métodos de
trabalho, o passado tem, verdadeiramente,
um surpreendente futuro diante de si.

Diante desses desafios, elegemos a
metodologia da Escola dos Annales como
linha condutora da proposta de nossa in-
vestigacao historica. Por qué? A resposta
perpassa pela propria origem, problema-
tica, métodos, caracteristicas e geracoes
dos Annales.

2. A Escola dos Annales

Segundo Peter Burke (1997, p. 12),
diante das divergéncias individuais entre
seus membros, bem como de seu desen-
volvimento no tempo, talvez fosse melhor
propugnar pelo movimento dos Annales e
nao por uma “Escola”.

Annales é o nome da revista francesa
criada', em 15 de janeiro de 1929, pelos
historiadores Lucien Febvre e Marc Bloch,
com o objetivo de promover uma nova
espécie de histéria. Defendia-se, em sinte-
se, a substituicdo da narrativa de grandes
eventos por uma histéria-problema; a his-
toria de todas as atividades humanas em
contraponto ao reducionismo da histérica
politica ou econémica’; e, nesse diapasao,
propugnava pela interdisciplinaridade,
ou seja, uma constante interacao entre a
histéria e as ciéncias sociais.

Escola dos Annales que, segundo Ja-
cques Le Goff (2005, p. 52-53), caminhou
para uma Nova Histoéria, uma Historia
Total:

“Histéria econdmica, demografica,
histoéria das técnicas e dos costumes,
ndo apenas histéria politica, militar,

! Foram quatro nomes da revista: Annales d histoire
économique et sociale (1929-1939); Annales d histoire so-
ciale (1939-1945); Mélanges d histoire sociale (1942-1944)
e Annales: économies, societés, civilisations (1946- ). A
denominagdo social, pelo carater intencionalmente
vago, permitia falar de tudo. Segundo Marc Bloch, em
conferéncia para os alunos da Ecole Normale Supé-
rieure em 1941, ndo ha historia econdmica e social. Ha
a histéria pura e simples em sua unidade. A histéria
é, por definicdo, toda social.

2 Sobreleva ressaltar a excecdao da obra de Fustel
de Coulanges, A Cidade Antiga, de 1864, que se pre-
ocupou com a histéria da religido, da familia e da
propriedade.
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diplomatica. Histéria dos homens, de
todos os homens, ndo unicamente dos
reis e dos grandes. Historia das estru-
turas, ndo apenas dos acontecimen-
tos. Historia em movimento, historia
das evolucoes e das transformacdes,
nao histdria estética, histéria quadro.
Histéria explicativa, ndo histéria
puramente narrativa, descritiva - ou
dogmatica. Histéria total, enfim...”

O movimento é apresentado por suas
trés fases ou geragdes.

A primeira, com manifesta oposicao a
historia tradicional, em razao de suas nar-
rativas de eventos e exaltacdo de grandes
heréis, bem como a criticada énfase na
histéria politica.

A sequnda fase, influenciada pelo pensa-
mento de Fernand Braudel, defendeu uma
preocupacao maior com anélise de estrutu-
ra e conjuntura, com énfase em tempos de
longa duracao.

A terceira fase, com inicio a partir de
1968, é marcada pela fragmentacdo, alguns
em defesa da historia sociocultural, outros
em retorno a histéria politica.

2.1. Primeira fase

Tanto Febvre quanto Bloch eram entu-
siastas do estudo sob a perspectiva de uma
histéria-problema.

Febvre se especializou em geografia
histoérica, sobrelevando o seu estudo sobre
a lle-de-France. Prosseguiu com o estudo
de atitudes coletivas na histéria do Renas-
cimento e da Reforma.

Bloch se especializou em histéria me-
dieval. Defendia a ideia de um historiador
regional que se vale das habilidades, entre
outras, de um arquedlogo, paledgrafo,
psicologo e sociélogo.

Merece destaque a sua obra Os reis
taumaturgos (1924), que analisava, em uma
perspectiva histoérica de longa duracao
(século XIII ao século XVII), o poder poli-
tico dos reis francos e ingleses a partir da
difusdo da crenga coletiva segundo a qual
0s monarcas tinham o poder de curar uma

doenca de pele conhecida como escréfula.
Para muitos, essa obra cunhou essa primei-
ra fase como o que hoje designamos histdria
das mentalidades, em razdo do estudo da
psicologia da crenca coletiva.

Segundo Bloch, os historiadores escre-
veram muitos livros sobre as ideias monér-
quicas, mas sem jamais menciona-las. A
sua pretensdo era, exatamente, preencher
essa lacuna.

Para Carlo Ginzburg, Os reis taumaturgos
nasceram da experiéncia de Marc Bloch
(1993, p. 12) na Primeira Guerra Mundial,
atuante como oficial do exército francés,
porquanto ali viu a reconstrugdo de uma
sociedade medieval, uma regressdo a uma
mentalidade barbara, inspirando Bloch na
elaboracao, também, do conhecido artigo
Réflexions d’un historien sur les fausses nou-
velles de la guerre.

Mas o proprio Bloch (2003, p. 43) escla-
rece o nascimento da sua obra:

“A idéia de estudar os ritos de cura
e, de forma mais geral, a concepgao
darealeza que se exprime neles veio-
me hd alguns anos, quando estava
lendo no Cerimonial dos Godefroy os
documentos relativos a sagracao dos
reis da Franca. Naquele momento,
eu estava bem longe de imaginar a
verdadeira extensdo da tarefa a que
me lancava; a amplitude e a com-
plexidade das pesquisas as quais foi
conduzido ultrapassaram de muito a
minha expectativa.”

Nessa obra Os reis taumaturgos, Bloch
fala tanto de consciéncia coletiva quanto
de mentalidade para descrever a crenca
das pessoas no poder curativo dos reis. Ha
o recurso a psicologia coletiva, o estudo
dos ritos, das imagens, dos gestos, como
também ha o esboco de uma histéria do
corpo, sobretudo nos gestos curativos do
rei, a simbologia dos corpos escrofulosos
transformados pela uncao real.

Esse maior didlogo da histéria com
as demais ciéncias sociais, em manifesta
oposicdo e critica a historiografia tradicio-

Brasilia a. 47 n. 185 jan./mar. 2010

73



nal, é uma das grandes caracteristicas do
movimento dos Annales.

Para o economista e soci6logo Francois
Simiand (1903 apud LE GOFF, 2005), a
Escola dos Annales rompia com os idolos
politico, individual e cronolégico. Politico,
consubstanciado na preocupacao exagera-
da com grandes eventos. Individual, que
concebia uma histéria dos individuos e
nao como um estudo dos fatos. O idolo
cronoldgico, que é o habito de se perder
em estudos de origem, em investigacoes
excessivamente particulares.

Segundo José Murilo de Carvalho (2007,
p- 19-31), no Brasil, desde a proclamacao da
Reptblica até 1945, a participagao eleitoral
nao passou de 5% da populacado. Sera que
essa baixa representatividade influenciou
a construgdo historica da forma do voto
parlamentar, uma atuacgao que, muitas
vezes e de forma intencional, furta-se a
visibilidade e fiscalizagao popular? Trata-se
de um problema que a historiografia tra-
dicional ndo respondeu. Assim como ndo
desenvolveu, adequadamente, as circuns-
tancias dessa baixa participagao eleitoral.
O encaminhamento desses problemas nao
se ajusta a questdes, também, de natureza
geogréfica e da mentalidade de época? Sao
pontos, como se percebe, que extrapolam
os conhecidos limites do positivismo histé-
rico e instigam a necessaria curiosidade na
construcdo da historia.

2.2. Sequnda fase

O grande marco dessa segunda fase é
a tese de Fernand Braudel, defendida em
1947, intitulada O Mediterrineo.

Com o objetivo de situar os individuos
e eventos em um contexto, Braudel (1972,
p- 21 apud BURKE, 1997, p. 48) revela a
desimportancia da mera analise dos acon-
tecimentos, que, segundo ele, seriam “per-
turbagdes superficiais, espumas de ondas
que a maré da histoéria carrega em suas
fortes espaduas”. Para Braudel, a histéria é
ininteligivel sem a histéria das estruturas e
a histéria do meio. Segundo ele, somente a

histéria do curto prazo é incapaz de expli-
car as permanéncias e mudangas. E preciso
estudar as estruturas.

Segundo Peter Burke (1997, p. 48):

“O Mediterraneo é um livro de
grandes dimensdes, mesmo que con-
sideremos os padroes da tradicional
tese de doutoramento francesa. Sua
edicao original continha aproximada-
mente 600.000 palavras, o que perfaz
seis vezes o tamanho de um livro
comum. Dividido em trés partes, cada
uma das quais - como o prefécio es-
clarece - exemplifica uma abordagem
diferente do passado. Primeiramente,
hé a histéria ‘quase sem tempo’ da
relacdo entre o "Thomem” e o ambiente;
surge entao, gradativamente, a histo-
ria mutante da estrutura econoémica,
social e politica e, finalmente, a trepi-
dante histéria dos acontecimentos”.

Braudel, nesse original trabalho, revela
a importancia do espaco na histéria, a geo-
grafia historica, ou, como denominava, da
“geo-historia.”

Ressalte-se, ainda, a preocupagao com
temporalidades da histéria. Fernand Brau-
del dividiu o tempo histérico em tempo
geografico (longa duracdo), tempo social
(média duragao) e tempo individual (curta
duracao). Percebe-se, também, a preocu-
pacao com as estruturas que, igualmente,
estdo sujeitas a mutagdes, ainda que lentas.
Ressalte-se que longa duragao ndo é, neces-
sariamente, um longo periodo cronolégico,
mas é aquela parte da histéria, das estrutu-
ras, que muda mais lentamente.

Porém, uma das principais criticas
dirigidas a obra, que tinha a pretensao de
alcancar o que se denominava “histdria
total” ou “historia global”, era que a mesma
pouco trabalhou as atitudes, crengas, valo-
res, “mentalidades coletivas”, ao contrario
da primeira fase da Escola dos Annales.

Contra essa critica, impde-se o foco de
Braudel, que era o estudo da complexa inte-
racdo entre o meio, a economia, a sociedade,
a politica e os acontecimentos.
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Em verdade, a denominada “Histoéria
total”, pela impossibilidade inclusive ins-
trumental, ndo objetiva estudar todos os
fendmenos, mas, sim, trabalhar de forma
mais completa possivel os elementos que
recompOem a histoéria, ir além dos limites
de um problema, de um questionamento
histérico.

Outro trabalho de destaque de Braudel
(1995, v. 1) é a obra Civilizacdo Material,
Economia e Capitalismo, Séculos XV-XVIII,
indispensavel para compreender o mundo
decorrente da Revolugdo Industrial e da
Revolugdo Francesa. Trata-se de pesquisa
de folego iniciada pelo convite de Lucien
Febvre para escreverem sobre a histéria da
Europa no periodo de 1400 a 1800. Febvre
cuidaria do pensamento e crenga, Braudel
ficou com a histéria da vida material. Com
a morte de Febvre em 1956, Braudel con-
cluiu a sua parte, em 1979, sendo o trabalho
dividido em trés volumes.

Essa obra de Braudel, em manifesto
paralelo com a estrutura tripartite de O
Mediterrianeo, desenvolve-se a partir da
analise do cotidiano, da economia local e
do capitalismo.

A analise do cotidiano pressupde o es-
tudo dos alimentos, habita¢des, vestuario,
utensilios, instrumentos monetarios, enfim,
tudo aquilo de que o homem se serve e as
suas relacdes com o meio. Por sua vez, a
economia local cuida das trocas econémi-
cas, dos ciclos econdmicos, tudo isso, ap0s,
compreendido e inserido em uma realidade
macroecondmica (capitalismo).

Segundo Peter Burke (1997, p. 61), “da
mesma maneira que em O Mediterrineo, sua
forma de abordar a civilizacdo é a de um
gedgrafo, ou de um geo-historiador, inte-
ressado em dreas culturais, nas quais a troca
de bens ocorre, ou deixa de ocorrer.”

Segundo Braudel (1995, v. 1, p. 16), a
realizacdo de toda essa empreitada somente
é possivel mediante o distanciamento da
realidade atual:

“Temos pois de, de uma vez por todas,
nos desprender das nossas realidades

ambientes para fazer, como convém,
esta viagem contra a corrente dos sé-
culos, para reencontrar as regras que,
durante muito tempo, encerraram o
mundo numa estabilidade bem como
explicdvel quando pensamos na mu-
tagdo fantéstica que iria se seguir”.

Nessa segunda fase dos Annales, so-
bressai a importancia dos métodos quan-
titativos na reconstrucdo da histéria. “Esta
‘revolugdo quantitativa’, como foi chama-
da, foi primeiramente sentida no campo
econdmico, particularmente na histéria dos
precos. Da economia espraiou-se para a his-
toria social, especialmente para a histéria
populacional” (BURKE, 1997, p. 67).

Relevante é a adverténcia de Fernand
Braudel (1995, p. 21):

“O mal é que se ainda hoje nunca co-
nhecemos a populagdo do globo senao
com um erro de uns 10%, sobre a do
mundo de outrora dispomos apenas
de conhecimentos muito imperfeitos.
E, no entanto, acurtoea longo prazo,
no setor das realidades locais e a es-
calaimensa das realidades mundiais,
tudo esta ligado ao ntimero, as oscila-
¢Oes da massa dos homens”.

Seré que a forma de ocupacao do espago
brasileiro influenciou na baixa participacao
eleitoral e, por conseguinte, determinou
a forma da acdo dos parlamentares? A
demografia ndo seria, também, uma fonte
da histoéria?

2.3. Terceira fase

Segundo Peter Burke (1997, p. 79), é
dificil tracar o perfil da terceira geracao,
em razao da manifesta fragmentacdo. Nao
se pode falar, nesse periodo, em alguém
que tenha dominado o grupo como Febvre
e Braudel:

“Deve-se admitir, pelo menos, que
o policentrismo prevaleceu. Véarios
membros do grupo levaram mais
adiante o projeto de Febvre, esten-
dendo as fronteiras da histéria de
forma a permitir a incorporacao da
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infancia, do sonho, do corpo e, mes-
mo, do odor. Outros solaparam o
projeto pelo retorno a histéria politica
e ados eventos. Alguns continuaram
a praticar a histéria quantitativa, ou-
tros reagiram contra ela.”

Nessa fase, segundo a conhecida ex-
pressao de Le Roy Ladurie, a historia das
mentalidades e outras formas de histéria
cultural sairam “do porado ao s6tao”.

Nessa fase, importante nome da histéria
das mentalidades foi o do medievalista
Jacques Le Goff. Destaca-se, como contri-
buicdo a histéria do imaginario medieval, a
obra La naissance du Purgatoire, uma histéria
das mudancas das representagdes da vida
pos mortemn.

Destaca-se, também, o trabalho de
Philippe Aries, que se interessou pelos fe-
noémenos intermediarios entre o biolégico
e o mental (familia e morte), bem como
pela educacao, tempo histérico e a religido
popular.

Nessa terceira geragdo, sobreleva, tam-
bém, a viragem antropolégica, uma mu-
danca em direcdo a antropologia cultural
ou “simbdlica”:

“As idéias de Goffman, Turner,
Bourdieu, De Certeau e outros foram
adotadas, adaptadas e utilizadas para
construir uma histéria mais antropo-
légica. Jacques Le Goff, por exemplo,
vem trabalhando hd mais de vinte
anos no que pode ser descrito como
antropologia cultural da Idade Média,
indo da andlise estrutural das lendas
ao estudo dos gestos simbélicos da
vida social, especialmente o rito da
vassalagem” (BURKE, 1997, p. 95).

E, ainda, para alguns, nessa fase, ha o re-
torno a politica, conquanto seja ressalvada
aimportancia da obra Les rois thaumaturges,
de Marc Bloch, para a histéria das ideias de
monarquia.

Ha, também, o retorno da narrativa,
sendo que o tipo de histéria produzido se
torna popular na Franca e além de suas
fronteiras. Embora, na era de Braudel, o

movimento dos Annales ja seja conhecido
em toda a Europa.

Sobressai, nessa perspectiva além-fron-
teiras francesas, o trabalho do italiano Carlo
Ginzburg intitulado O queijo e os vermes.

Ao analisar documentos inquisitoriais,
pesquisando no Arquivo da Ctria Episco-
pal de Udine, Ginzburg se depara com o in-
teressante julgamento, pelo Santo Oficio, do
moleiro Domenico Scandella (Menocchio),
o qual sustentava que o mundo tinha sua
origem na putrefacao.

A partir dai, Ginzburg apresenta pen-
samentos, cotidiano e sentimentos de
Menocchio, sua cultura e o contexto social
em que ela se formou - século XVI, Europa
pré-industrial.

Nesse relevante trabalho histérico, ha
discussdo sobre a relacdo entre a cultura das
classes subalternas e das classes dominan-
tes, tudo a partir da reconstrucao da perso-
nalidade individual de Menocchio, que se
extraia da documentagdo disponivel.

No Brasil, as aulas de Braudel, na
Universidade de Sdao Paulo, década de
30, influenciaram a famosa obra sobre a
histéria social do Brasil de Gilberte Freyre,
Casa-Grande e Senzala.

A Escola dos Annales, em todas as trés
geracdes, expandiu o campo da histéria para
diversas dreas do conhecimento, permitindo
a descoberta de novas fontes histéricas e o
aprimoramento do instrumental necessario
para explora-las. E, se a perspectiva de uma
histdria total € um ideal inacessivel, nao me-
nos certo que a interdisciplinaridade é uma
necessidade decorrente da complexidade
dos fendmenos da historia.

3. O voto secreto no Poder Legislativo
(1946 2 1988)

A discussao a respeito do voto parla-
mentar secreto, no Brasil, ndo é questdo
recente. Trata-se de instrumento que se
vincula diretamente a nocao de checks and
balances, pela limitagdo do poder estatal. Tal
ocorre porque, se, por um lado, a votagao
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secreta afasta pressdes e impede a investi-
gacao do elemento subjetivo do legislador,
por outro, impossibilita o controle dos
cidadaos pela falta de publicidade.

Nao é por outra razao que a anélise das
opcdes constitucionais feitas de 1946 a 1988,
relativamente ao voto sercreto, bem como
das interpretacdes que lhes foram conferi-
das, envolve o cendrio politico, o contexto
e as mentalidades identificadas em cada
periodo da histéria. Parte-se, sobretudo,
da consideragdo de que o Brasil adotou o
sistema de governo presidencialista®, no
qual, além de pressoes externas, os proprios
presidentes podem exercer influéncia sobre
a produgdo normativa.

Como destaca Sérgio Abranches (1988, p.
5-38), pouco antes da promulgagao da Cons-
tituicao de 1988, ao analisar o presidencialis-
mo brasileiro como espécie de carateristicas
proprias, o conflito entre o Legislativo e o
Executivo “tem sido elemento historicamen-
te critico para a estabilidade democratica
no Brasil”, especialmente em fungdo “da
fragmentacdo da composicao das forcas
politicas representadas no Congresso e da
agenda inflacionada de problemas e deman-
das impostas pelo Executivo”.

Entre outros fatores, tal conflito se deve
areferida influéncia do Executivo, que pode
se dar por meio de poderes que lhe sao atri-
buidos nos textos constitucionais, como
ocorre com o veto, ou de outros que lhe ad-
vém da forca que a posigdo ou o partido lhe
atribui. Nesse contexto, o voto parlamentar
secreto desempenha papel fundamental,
manifestando e fundamentando-se de
maneira diversa, dependendo dos fatores
histéricos que atuam no momento.

3.1. A redemocratizacio: voto
secreto e a Constituicio de 1946

De fato, ndo se pode desconsiderar que
a Constituicdo de 1946 é produto de um

> O sistema presidencialista foi interrompido
apenas pelo Ato Institucional de 1961 que instituiu o
parlamentarismo, encerrado por plebiscito em janeiro
de 1963.

processo de redemocratizagdo. Findo o
Estado Novo no Brasil - uma “era negra™
nas palavras de José Bonifacio Lafayette de
Andrada -, era encerrado o mais longo pe-
riodo de interrupcao do Poder Legislativo
em toda a histéria do pais. Nesse momento,
foi o Congresso Nacional, recém-eleito,
quem assumiu as fun¢des de Assembleia
Constituinte.

A partir dai, o antigo conglomerado
de partidos e chefias regionais foi substi-
tuido por uma estrutura pluripartidaria
e de partidos nacionais - lei eleitoral de
28.05.45 - que permitia diferenciagdo de
ideias e interesses. A relevancia do papel
desempenhado pelo Poder Legislativo é
demonstrada pelo fato de que, nesta pri-
meira experiéncia democrética brasileira
(1946-1964), as leis de autoria do Congresso
correspondiam a 57% das lei promulgadas
(PESSANHA, 2002). Entretanto, a repre-
sentacdo democratica ndo se podia dizer
efetiva, pois até 1945 a participacdo eleito-
ral ndo passava de 5%, tendo aumentado
apenas em 1960, para 18% da populagao
(CARVALHO, 2007, p. 19-30 apud AVE-
LAR; CINTRA, 2007, p. 28).

Temerosa do intervencionismo estatista,
a Constituicdo de 1946 concedeu ao Con-
gresso enorme poder de decisdo, no intuito
de evitar o arbitrio do ex-ditador Getulio
Vargas, que, muito embora tenha deixado
o poder, manteve sélidas e temidas bases
de apoio. A representacdo do Congresso
deveria funcionar como expressao da so-
ciedade civil que vinha sendo atingida por
longos anos.

Nesse contexto de fortalecimento do
Poder Legislativo, a Constitui¢do previa,
em seu art. 43, que o voto era “secreto nas
eleicdes e nos casos estabelecidos nos arts.
45 §2¢, 63, 1, 66, VIII, 70, §3°, 211 e 213”".
Significava dizer que o voto parlamentar

* Quando a Assembleia foi fechada pelo golpe
de novembro de 1967, ao ser impedido de entrar no
recinto, Andrada abriu o livro de presencas que ficava
na entrada a anotou: “Comecou a era negra no Brasil”.
(FARTA; PEREIRA, 1994, p. 79).
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seria secreto para todas as elei¢des internas
de cada Casa do Congresso; nos casos de
licenga para procedimento criminal; para
aprovacdo da escolha de magistrados, do
procurador-geral da Reptblica, dos minis-
tros do Tribunal de Contas, do prefeito do
Distrito Federal, dos membros do Conse-
lho Nacional de Economia, dos chefes de
missdes diplomaticas permanentes; para
o julgamento das contas do presidente da
Reptblica; para suspensao do veto presi-
dencial; para deliberacao sobre o decreto
de estado de sitio e para a suspensao das
imunidades parlamentares.

As disposicdes constitucionais privile-
giavam, portanto, a existéncia de publi-
cidade nas manifestacdes parlamentares,
abrindo-se espago para votagdo secreta
apenas nos casos em que o Poder Legisla-
tivo exercia controle sobre os atos de outros
Poderes, ou quando deliberavam a respeito
de questdes que envolviam seus pares.
Neste momento, os parlamentares viam na
liberdade de manifestagao fator importante
da representacdo democratica, razao pela
qual a votacao aberta apresentava-se como
regra, mas permitia a existéncia de exce¢oes
para afastar pressoes circunstanciais.

Tal fato é revelado pelo debate relativo
a possibilidade de ampliacao das hipéteses
de votacao secreta. Além dos casos expres-
samente previstos na Constituigdo, discutia-
se se esta seria uma enumeracao taxativa ou
meramente enunciativa, caso este em que
alei ou os regimentos poderiam amplia-la.
Colocada em votagdo a matéria no Congres-
so Nacional, venceu o entendimento de que
as ampliacoes legais ou regimentais seriam
vélidas para afastar certas pressdes. Na
oportunidade, manifestou-se o Deputado
Nestor Duarte afirmando que:

“E certo que quase tudo que o Con-
gresso delibera ou vote seja feito sob
as vistas do publico. A lei assim deve
nascer. Ndo ha, pois, projetos de lei
ou delibera¢des que devam ser pu-
blicos e projetos de lei e deliberagdes
que possam deixar de ser publicos.

O voto secreto, entretanto, é um voto
circunstancial. Esta a depender das
condicoes do momento e dos fatores
deliberantes que possam ditar ou
desautorizar o seu emprego. Opor-
tunidades ha em que a condicado da
livre decisdo esta na publicidade do
voto. Ocasides existem em que essa
condicao so6 se efetiva sob o amparo
do segredo.

A opinido publica e a dos seus ele-
mentos ndo se formam, apenas, pela
escolha individual de cada agente.
O pensamento, sobretudo a vontade
coletiva esta sujeita as pressdes e as
correntes do meio, e a forga com que
esses fatores atuam ¢, afinal, o que
propulsiona, informa e dirige essa
opiniao.

Ainda ndo se quis fazer o estudo dos
grupos de pressao que mais relevo
assumem na direc¢do e formacao das
manifestagdes de opinides publicas
entre nés. No meio politico, no Con-
gresso, em derredor do Executivo, ha
grupos tipicos dessa pressao, a atua-
rem conforme a indole do ambiente
e do poder politico junto aos quais se
apresentam e agem.

Nao escapam as vontades a pressao
desses grupos. Sob certos aspectos, a
vontade individual e a coletiva s6 se
concretizam como resultantes dessa
pressdo. Deve haver porém um limite
aessa ‘vis compulsoéria’, como € indis-
pensavel subtrair a vontade qualifica-
da de certos 6rgaos e poderes ptiblicos
dainfluéncia de grupos e correntes de
forcas que possam desviar ou turbar
aliberdade juridico, condicao de uma
‘soberania” que é outro conceito juri-
dico da realidade politica.

A votacdo secreta em tal caso é um
processo, como tantos outros, de
técnica juridica, que se nao afasta da
nocao de garantia que é o lenho e o
suporte da norma de direito. Nunca,
por isso mesmo, o direito revela tao
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bem, como nessas oportunidades,
o sentido de condicdo de existéncia
de certas realidades ou ‘ficgdes” do
mundo social e politico.”®

Em comentarios a Constituicdo de
1946, Pontes de Miranda (1960, p. 403-404)
manifesta-se no sentido de que referida
interpretacdao do art. 43, que admitia a
ampliacdo das hipodteses constitucionais
de votacao secreta por normas regimentais,
“desatendia a tradicao brasileira, que é a da
publicidade das votacdes em qualquer das
camaras”. Afirma que, “no regime pluri-
partidério, em Constituicdo que mandou
atender-se a representacdo dos partidos
nas comissdes e adotou outras medidas de
responsabilizacdo, seria dificil explicar-se
o receio da votacdo aberta.”

Tal pensamento manifestado pelo reno-
mado autor também corrobora o enorme
poder de decisdo dado ao Congresso pela
Constituicao de 1946, e o fato de que o voto
secreto ndo tinha feicao crucial na manuten-
¢do de sua independéncia. Nesse sentido,
verifica-se que o projeto de lei para criagao
da PETROBRAS (1951) s6 foi aprovado
quase dois anos mais tarde e o de desapro-
priagido por interesse social, iniciado em 1953,
permaneceu esquecido na Camara, muito
embora a reformulagdo agréria fosse o foco
do populismo de participagio no 2° periodo
Vargas (CAMARGO, 1986, p. 149, 150).

Contudo, o suicidio de Getulio Vargas
e o crescente Poder Militar na politica
brasileira - especialmente no Poder Exe-
cutivo, como Ministros (STEPAN, 1975, p.
46) - contribuiram para que o Congresso
perdesse, continuamente, sua capacidade
deciséria. Nao foi por outra razdo que em
agosto de 1962, cedendo as pressoes de Joao
Goulart, aprovou projeto para regulamen-
tagdo da desapropriagio por interesse social.

Segundo relata Ricardo Maranhao
(1986, p. 274), a autonomia do Congresso
se mantinha, entretanto, quanto ao controle
do orcamento, dos vetos presidenciais e da

° Diario do Congresso Nacional, Secdo I, de
23.08.52, p. 8.421-8-426.

instalacdo de comissdes parlamentares de
inquérito. Tratando-se todas de hipdteses em
que a Constituicdo previa manifestagio parla-
mentar por voto secreto (art. 43, CR/46), veri-
fica-se que, neste momento, tal instrumento
revela-se essencial para assegurar a forca e
independéncia do Poder Legislativo.

3.2. O golpe de Estado: voto secreto e a
Constituicdo de 1967

Pondo fim ao periodo de redemocratiza-
¢do, em 31 de marco de 1964, o Presidente
Joao Goulart foi deposto pela entdo deno-
minada “revolugdo pelos militares e civis
que o apoiaram” - depois chamado “golpe
de 1964” (FARIA; DULCI, 2005, p. 249).
Em que pese a severa repressao politica da
época, o regime apresentava-se como um
arremedo de democracia que “permitia” o
funcionamento do Poder Legislativo. Nos
dezoito primeiros meses apds o golpe,
os partidos politicos do periodo anterior
foram folerados, depois de expurgadas as
liderancas mais perigosas.

Exemplo deste expurgo se deu logo apds
o golpe, em 8 de abril de 1964, quando trés
deputados mineiros tiveram seus manda-
tos cassados, em sessdo secreta, a partir do
rito sumério especialmente criado para
tanto. Em que pese o sigilo previsto para o
procedimento, em entrevista concedida ao
Jornal “O Tempo” em abril de 1998, o entdo
Deputado Murilo Badaré que, a época, vo-
tou pela cassagdo de seus colegas, afirmou
que tal ocorreu “por questdes puramente
politicas impostas pelas circunstancias do
regime vigente”, relatando que:

“O capitdo Paulo Vianna Clemen-
tino, oficial do Exército e ajudante
de ordens do General Carlos Luiz
Guedes, chegou a Assembléia com
inadmeras pastas contendo a ficha
dos trés deputados e suas atividades
politicas. O capitdo nos disse que o
Movimento Revolucionario precisava
de nossa colaboracado. Alegamos que
isso era contra o regimento interno
e o capitdo contra-argumentou que
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tinhamos alterado o regimento para
criarmos as secretarias dias antes.
Explicamos que aquela era uma
situacao diferente, punitiva. Nesse
momento, ele sacou do coldre o seu
45 e o colocou na mesa dizendo que
daquela hora para frente o regimento
era aquele”(O TEMPO, 1998 apud
FARIA; DULCI, 2005, p. 253).

Tal arremedo de democracia manteve-se
apenas até 27 de outubro de 1965, quando
o Presidente Marechal Castelo Branco
assinou o Ato Institucional n. 2, transfe-
rindo para o Congresso Nacional o poder
de eleger o presidente da Reptblica “em
sessdao publica e votagdo nominal” (art.
99), e extinguiu os partidos politicos. A
partir de entdo, permitiu-se a criagdo de
trés partidos que, pelo ntimero reduzido da
oposicao, acabaram sendo dois: a) Alianca
Renovadora Nacional (ARENA): tinha o
dever de apoiar o governo no parlamen-
to; b) Movimento Democratico Brasileiro
(MDB): agrupou os oposicionistas (FARIA;
DULCI, 2005, p. 264).

O poder dos militares e a fraqueza do
Poder Legislativo ja sob a vigéncia do Ato
Institucional n. 2, ainda Constituicdo de
1946, podem ser extraidos da manifestacao
de Bonifacio José Tamm de Andrada ao
registrar que, quando de sua elei¢do para
Presidente da Assembleia Legislativa no
estado de Minas Gerais, em 1966:

“Liguei para o brigadeiro Eduardo
Gomes, que era amigo de meu pai
e do meu sogro. O assunto chegou
aos ouvidos do presidente Castelo
Branco, que mandou um emissario a
Belo Horizonte para dizer ao Israel Pi-
nheiro: se o governo do Estado estava
nas maos do PSD, era justo que a Pre-
sidéncia da Assembléia ficasse com
alguém da UDN” (Idem, p. 266).

Nessa esteira, na passagem do governo
de Castelo Branco para Costa e Silva, em
janeiro de 1967, foi outorgada uma nova
Constitui¢ao de perfil nitidamente autorité-
rio. Mencionada Carta manteve os mesmos

usos do voto secreto da Constituicdo de 46
(art. 32, 8§32, 34, §4°, 45,1, e 62, §3¢, CR/67),
com excecdo da declaracdo de estado de
sitio e da suspensdo de imunidades parla-
mentares durante estado de sitio, que foram
acrescidas (art. 154, paragrafo tinico).

Desde entao, o radicalismo dos movi-
mentos de direita e esquerda marcaram a
conjuntura politica brasileira.c Em resposta,
no dia 13 de dezembro de 1968, o governo
militar baixou o Ato Institucional n. 5 que,
pelo Ato Complementar n. 38, fechou o
Congresso por tempo indeterminado e
suspendeu a garantia de habeas corpus “nos
casos de crimes politicos contra a seguranca
nacional” (art. 10). Embora permaneces-
sem abertas as assembleias estaduais, o
medo fez com que se contentassem com
propostas e discussoes de temas de menor
importancia.’

Esta Constituicao foi largamente emen-
dada pela Emenda Constituicional n. 1, de
17.10.69, absorvendo instrumentos ditato-
riais como o AI5 (Ato Institucional n. 5/68).
Com o claro intuito de fiscalizar a atuacao
do Poder Legislativo, entre suas alteragoes,
referida emenda previu a votagdo piiblica
para derrubada do veto (art. 59, §39). O
que outrora atendia ao principio da publi-
cidade, possibilitando o controle popular,
privilegia o interesse dos militares com o
fortalecimento do Poder Executivo.

Da mesma forma, a elei¢do do presiden-
te e vice-presidente da Republica se dava
por colégio eleitoral, em “sessdo publica e
votacdao nominal” (art. 74, EC1/69). Nestes
termos, em 1974 o general Ernesto Geisel
foi eleito presidente. Muito embora tenha

¢ Prisdes indiscriminadas e torturas tornaram-se
procedimentos banais na ditadura (FARIA; DULCI,
2005, p. 279).

7 Como exemplo, Faria; Dulci (2005, p. 288) relata
a concessdo do titulo de cidaddaos honorérios, em
24.09.69, aos astronautas americanos que pisaram pela
primeira vez na Lua, sob a justificativa do deputado
Nelson Luis Thibau de que esta “pertence a todos,
ela ndo é so6 de Belo Horizonte, de Minas Gerais, ou
do Brasil, ela é do mundo, porque é o satélite natural
da terra”.
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vencido seu oponente Ulysses Guimaraes,
esta anticandidatura fez com que, nas elei-
¢Oes para o Legislativo, o Governo perdesse
a maioria de 2/3: com 244 deputados e
senadores eleitos, faltavam-lhe 44 cadeiras
(GASPARI, 2003, p. 241, 473).

Em 1¢ de abril 1977, depois de rejeitar
proposta de reforma do poder judiciario®,
reunindo o Conselho de Seguranca Nacio-
nal, o presidente Ernesto Geisel fechou o
Congresso Nacional por tempo indeter-
minado, fundamentando-se no AI-5. Seus
poderes foram transferidos a um grupo de
seis pessoas, que, em 14 de abril, apresen-
tou o texto da Emenda Constitucional que,
entre outras medidas, criou os chamados
“mandatos biénicos”, garantindo a maioria
do Governo no Senado (FARIA; DULCI,
2005, p. 307).

Nesse contexto, a publicidade dos votos
parlamentares buscava obstar a efetividade
do processo democratico, ao impedir que
os legisladores pudessem se manifestar
livremente contra posicdo manifestada
pelo presidente da Reptblica. Com efeito, o
voto aberto expunha o Poder Legislador ao
controle de variadas pressdes “muito mais
efetivas que o controle popular” (Idem).

3.3. Estado Democritivo de Direito: voto
secreto na Constituicio de 1988

Em meados de 1978, a populagao ja
comegava a reconquistar seu direito de pro-
testar. Especialmente a partir do governo
de Figueiredo - iniciado em 15 de marco
de 1979 -, o pais passou por um momento
conhecido como abertura. Desde entao,
iniciaram-se manifesta¢des favoraveis a
instalacdo de uma Assembleia Nacional
Constituinte. Nesse ano, fez-se reforma
partidaria para criagdo de mais seis parti-
dos (FAUSTO, 2007, p. 501).

Em 1982, ocorreram elei¢Ges diretas
para governador nos Estados, e a oposigao

8 Tal emenda alterava a estrutura da justica, mas
mantinha o poder do Executivo de remover e apo-
sentar juizes, além da vedagdo ao habeas corpus para
crimes contra a seguranca nacional.

saiu-se vitoriosa em nove estados (FARIA;
DULCI, 2005, p. 328). Em que pese a gran-
diosidade da campanha das “diretas ja”
para aprovagdo da Emenda Constitucional
que garantiria o voto direto para presiden-
te da Reptblica, ja nas elei¢des de 1985, a
auséncia de 112 parlamentares impediu
a obtengdo do quorum exigido, de modo
que Tancredo Neves foi eleito presidente
da Reptblica pelo colégio eleitoral - “em
sessdo publica e voto nominal”, em 15 de
janeiro de 1985.

Com a morte de Tancredo Neves na
véspera de sua posse, foi empossado o Vice-
Presidente eleito, José Sarney, mandato
no qual o Congresso Nacional promulgou
a atual Constituicao de 1988, que preveé,
expressamente, apenas cinco hipdteses em
que a votagdo parlamentar se daria secre-
tamente: a) art. 52, III: aprovar a escolha
de magistrados, Ministro do Tribunal de
Contas da Unido indicados pelo Presidente
da Reptblica, Governador de Territério,
Presidente e Diretores do Banco Central,
Procurador-Geral da Reptblica e titulares
de outros cargos que a lei determinar; b)
art. 52, IV: aprovar a escolha dos chefes de
missdo diplomatica de carater permanen-
te; ¢) art. 52, XI: aprovar a exoneragao, de
oficio, do Procurador-Geral da Republica
antes do término do seu mandato; d) art.
55, §2¢: perda do mandato de Deputados e
Senadores, nos casos dos incisos I, Il e III do
art. 55; e) art. 66, §4% rejeicdo de veto.

Nesses casos previstos constitucional-
mente, o Supremo Tribunal Federal enten-
deu ser obrigatoria a votacdo secreta.’ Ocorre

° Em vérias oportunidades, o Supremo ja teve
oportunidade de declarar a inconstitucionalidade
de leis ou emendas estaduais que extinguiam ou
reduziam as hipéteses de votagdo secreta: Supremo
Tribunal Federal. ADI n. 1.057/BA. Rel. Min. Celso
de Melo. DJ 06.04.2001. Ement. vol. 02026, p. 302.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2461-R], Rel.
Min. Gilmar Mendes. DJ 07.10.05. Ement. v. 02208, p.
00135. Revista Trimestral de Jurisprudéncia. v. 195, p.
897; BRASIL. Neste julgamento, vencidos os Ministros
Marco Aurélio e Celso de Mello por entenderem que
o voto secreto cuida-se de questdo instrumental no
processo de perda de mandato, que estaria circunscrita
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que leis infraconstitucionais'’ e disposicoes
regimentais permanecem estendendo o
elenco dos casos de votagdo secreta para
além dos que encontram previsdo expressa
na Constituicao da Republica.

Justamente enfocando a hermenéutica
constitucional e a prépria conformidade
do voto secreto aos principios do Estado
Democratico de Direito, grande debate
vem se estabelecendo a respeito da maté-
ria."! Discute-se a constitucionalidade da
extensao das hipoteses do voto secreto para
além dos casos previstos na Constituicdo e
a propria conveniéncia da manutengao de
hipéteses - ainda que previstas constitucio-
nalmente - do voto secreto em um regime
democrético e republicano como o nosso.

O mesmo fundamento sustentado pelos
parlamenteres em 1952, centrado no afas-
tamento de pressoes que influenciariam o
exercicio do poder, é ainda utilizado por
varios legisladores e doutrinadores (LIMA,
2001, p. 376) que, atualmente, saem em de-
fesa da manutengdo e da ampliagdo do voto
secreto. Considerando que a representagao
é um dos pilares do sistema democratico,
defendem a garantia de liberdade para
que o legislador possa exercer seu direito
de voto. Nesse sentido, seria legitimo o
voto secreto como tentativa de afastar tudo
quanto possa repercutir em suas manifes-
tagdes de pensamento.

Muito embora defenda que o voto aber-
to deva prevalecer como regra geral, Hugo
de Brito Machado (2001, p. 3, 4) afirma que
essanorma ha de comportar excecdes, pois,

a economia interna do Estado, matéria que, portanto,
lhe caberia regular.

10°A Constituicdo do Estado do Pard dispde, no
paragrafo tnico do art. 88, que “o voto do deputado
serd publico, ressalvados os casos previstos nesta
Constituicao e no regimento interno da Assembléia
Legislativa”.

' A maior polémica se estabelece em torno do
voto secreto previsto para a perda do mandato de
deputados e senadores. Tal debate foi ainda mais
ampliado pelo arquivamento do processo instaurado
em razao do episédio popularmente conhecido como
mensalio e pelo julgamento do Presidente do Senado,
Sen. Renan Calheiros.

“em certos casos o voto secreto é exatamen-
te a garantia concedida ao povo de que o
seu representante terd condi¢des de votar
livremente, sem o constrangimento das
pressdes espurias”. O autor argumenta que
a evolucgdo historica da votagdo aberta no
parlamento revelaria que sua pratica “serve
mais aos poderosos que ao povo”, enquanto
o voto secreto, “embora ndo o pareca aos
menos desavisados, pode ser, em certos
casos, uma salvaguarda da democracia”.
Justificando essa posicdo, retorna a Cons-
tituicdo de 1937, que afirma ser “a mais
antidemocrética” e prever a publicidade
de todas as sessdes do Congresso, vedando
o voto secreto em qualquer hipétese (art.
40).

Entretanto, tendo em vista que a limita-
¢do do poder estatal é fundamento essencial
da democracia, a qual necessita de freios a
um poder que se queira neutro, Fabiana
Dias Menezes de Almeida (2005, p. 232)
manifesta-se em sentido diametralmente
oposto. Posiciona-se contrariamente ao
sigilo por tratar-se de mecanismo incompa-
tivel com a limitagdo do poder. Afirma-se
que sem publicidade inviabiliza-se, prag-
maticamente, o acesso a informacio ou ao
conhecimento dos fatos.

Com efeito, argumenta-se que, estando
o principio da publicidade disposto no art.
37, CR/88, deveria nortear todos os niveis
da federacao e todos os poderes do Estado.
A publicidade ampla poderia ceder apenas
quando outros valores constitucionais se
lhe opusessem e recomendassem maior
reserva. Tal hipdtese ocorreria no caso de
sigilo nas votagdes pelo juri em que cida-
daos leigos sao chamados a julgar indivi-
duo a que se imputa crime doloso contra
a vida (art. 52, XXXVIII, b, CR/88). Nao se
nega, portanto, a ambivaléncia do sigilo
no sistema democrético. Sua configuracao,
contudo, dependeria de circunstancias que
nao se justificariam nas votagdes do Poder
Legislativo.

Investido de imunidades quando atua
em consonancia com as prescrigdes nor-
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mativas, o legislador ndo teria o que temer
em suas manifestacdes de pensamento.
Nao é por outra razdo que mencionada
autora questiona até mesmo as disposigdes
constitucionais que impdem o sigilo nas
votagdes legislativas, afirmando se tratarem
de “equivoco”, pois “se afastam do espirito
democratico que tanto louvou”. Combate o
argumento daqueles que defendem o sigilo
pararesguardar o parlamentar de pressoes
ou constrangimentos afirmando que:
“[...] o eleito recebe um mandato
para gerir os negocios publicos em
nome dos representados e deve-lhes,
ainda que moralmente, satisfagao por
seus atos. O fato é que o exercicio do
mandato politico pressupde coragem
civica que leve ao enfrentamento das
pressoes - afinal, elas fazem parte do
processo politico -, cabendo ao eleito
enfrenta-las publicamente, e néo, a
pretexto de livrar-se delas, instalar-
se sob 0 manto confortavel do sigilo.
Esse era também o sentir de Georges
Vedel, conforme relata Ferreira Filho,
testemunha das prelecdes do mestre
francés que enfatizava a coragem
como atributo necessério ao desem-
penho do mandato” (MENEZES DE
ALMEIDA, 2005, p. 232).

Assinalando que a responsabilidade é
inerente ao exercicio do poder no sistema
republicano, Adilson de Abreu Dallari
(2000, p. 904) esclarece que, diferentemente
dos eleitores em geral, os parlamentares
nao detém plena liberdade de manifestacio de
vontade, pressuposto essencial para conces-
sdo do voto secreto. Tendo em vista que a
manifestacdo legislativa se limita pela res-
ponsabilidade legal e constitucional, “nao
tem sentido algum estender a garantia do
voto secreto aos mandatarios politicos além
daquilo que esté expressamente previsto na
Constitui¢do Federal [...]".

Na vigéncia da atual Constituigdo, o
Supremo Tribunal Federal teve oportuni-
dade de apreciar a questdo, pela primeira
vez, quando do julgamento de Mandado de

Seguranca impetrado pelo entdo Presiden-
te da Reptblica Fernado Collor de Mello
contra atos do Presidente da Camara dos
Deputados em seu processo de impeach-
ment. Citando Pontes de Miranda e Carlos
Maximiliano, o Rel. Min. Octavio Gallotti
destacou a importancia da publicidade no
regime democratico, para concluir que a
votacao secreta deve atender as disposicoes
constitucionais.

Como estava em pauta o julgamento
do Presidente da Reptblica por crime
de responsabilidade, o Relator entendeu
que deveria prevalecer a votacdo nominal
aberta, nos termos do art. 23 da Lei 1.079,
disposicao que seria “obediente a reserva
constitucional (paragrafo tinico do art.
85)”, a qual dispde que “estes crimes serdao
definidos em lei especial”. Conclui, pois,
nos seguintes termos:

“4) ndo estando a autorizacado, para
processar o prescidente da Republi-
ca, inscrita entre os casos sujeitos ao
escrutinio secreto para Constituicdo,
e havendo esta (art. 85, paragrafo tni-
co) remitido a lei especial, o processo
e julgamento dos crimes de respon-
sabilidade atribuidos ao Chefe do
Poder Executivo, deve ser nominal a
votagao, nos expressos termos do art.
23, dalei 1.079, de 1950.” 12

Decidiu, portanto, o i. Relator, seguido
pelos Min. Ilmar Galvao, Min. Carlos Ve-
loso, Min. Celso de Mello, Min. Sepulveda
Pertence, Min. Paulo Brossard - vencido
na preliminar de ndo conhecimento do
mandado de seguranca -, Min. Néri da
Silveira e Min. Sydney Sanches, que os
regramentos infraconstitucionais somente
podem estender os casos de votagdo secreta
para além dos que se encontram previstos
expressamente na Constitui¢do quando esta
conferir a lei competéncia para tanto, caso
do art. 86, pardgrafo tnico. Registrando

12BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 21.564-
DEFE. Tribunal Pleno. Rel. Min. Carlos Velloso. DJ
27.08.93, v. 01714-02 p. 17019. Revista Trimestral de
Jurisprudéncia, v. 169, p. 80.
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que “sempre, pois, que a Constitui¢do quis
o voto secreto, ela foi expressa”, afirmou
o Min. Carlos Veloso®™ que nao poderia,
portanto, o Regimento Interno dispor a
respeito da matéria.

Asseverando, também, que “naqueles
casos em que o constituinte julgou conve-
niente a utilizacdo do voto secreto, ele o
indicou expressamente, a titulo de exce-
¢d0”, o Min. Paulo Brossard caminhou mais
além, ao afirmar expressamente que, ainda
que nao houvesse a disposicao do art. 23
da Lei 1.079, “nao haveria como escapar a
conclusao de que a disposicao do art. 188,
II é inconstitucional”, pois estrapola as hi-
poteses previstas constitucionalmente.

Ficou vencido o Min. Moreira Alves
quanto a modalidade de votagdo para a
autorizagao da instauragdo do processo de
impeachment, por entender que seria cabivel
o voto secreto. Citando Carlos Maximiliano
(1954, p. 40,41) em comentérios a Constitui-
cdo de 1946, manifestou-se no sentido de
que os regimentos das casas do Congresso
tém forca de lei e de que a norma do art.
218 seria geral ao passo que o art. 188, 1I,
seria especial; afirma que:

“E certo que, em alguns dispositivos
ela exige a votagao secreta, o que, no
entanto, ndo significa que, em todos
0s outros casos em que ela silencia a
esse respeito, a votagdo tenha de ser
publica. Se a modalidade de votagdo
nao é imposta por texto constitucio-
nal, cabe ao Regimento Interno de
cada uma das Casas do Congresso
decidir sobre se ela sera publica ou
secreta. Alids, mesmo em face da
Constituicao de 1946 que, no art. 43,

3 Carlos Mario Veloso registra em seu voto que
também se manifestaram nesse sentido, em artigos
publicados em jornais, “Miguel Reale, Celso Antonio
Bandeira de Melo (“Voto aberto ou secreto”, artigo
publicado na Folha de Sdo Paulo, de 15.09.1992), Antonio
Evaristo de Moraes Filho (“Questdo de transparéncia”,
artigo publicado no O Globo, de 18.09.92), Carlos Ayres
de Brito, citado por Celso Antonio e Ministro Evandro
Lins e Silva (“Voto secreto ou aberto”, artigo publicado
no “Jornal do Brasil” de 22.09.92).

arrolava as hipéteses em que o voto
seria secreto [...]" "

Nesse historico julgamento, muito
embora tenham os Ministros se referido a
importancia da publicidade e a taxativida-
de das hipoteses de voto secreto, acabaram
por debater como enfoque central matéria
relativa a reserva de lei. Afirmando que
o art. 55, §2¢, cuidava de uma norma de
processo, entenderam que a questdo seria
de reserva de lei, segundo disposto no art.
85, CR/88. Por essa razao, afastada a dis-
posicao do Regimento Interno da Camara
dos Deputados para aplicar o art. 23 da Lei
1.079, determinando que, na admissao da
acusagao contra o Presidente da Reptblica,
o voto na Camara dos Deputados seria
nominal e, portanto, pablico.

Nao obstante, pouco depois, o Supremo
Tribunal Federal voltou a analisar a ques-
tdo® no julgamento da ADI-MC 1.057/BA
contra a Lei 6.571/94 do estado da Bahia,

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 21.564-
DEFE. Tribunal Pleno. Rel. Min. Carlos Velloso. DJ
27.08.93, v. 01714-02 p. 17019. Revista Trimestral de
Jurisprudéncia, v. 169, p. 195.

1> Em acérdaoja citado, ADI2.461-R], em 2005, o STF
voltou a enfrentar a questdo, declarando a inconstitu-
cionalidade da EC 17/01 do Rio de Janeiro que previa
voto aberto para perda do mandato de parlamentar
estadual. Ficaram vencidos os Min. Celso de Mello e
Marco Aurélio. Mantendo coeréncia com posiciona-
mento manifestado em outros julgamentos, o Min. Celso
de Mello salienta expressamente que “as votacdes pro-
cedidas no ambito do Poder Legislativo submetem-se,
ordinariamente, ao processo de votagao ostensiva, sendo
de exegese estrita as normas que fazem prevalecer, em
hipéteses taxativas, os casos de deliberacao sigilosa”.
Contudo, considerando que “na democracia nao ha
espago para o mistério”, sendo a publicidade condi-
cdo de legitimidade do Estado, os Estados poderiam
restringir as hipéteses de voto secreto, muito embora
ndo possam amplia-las. Conclui, portanto, que “a in-
terpretagdo da norma inscrita no art. 27, §12, CR [...] ha
de ser efetuada no sentido de reconhecer que esta regra
somente vincula os Estados-membros no que se refere a
definicao material das causas autorizadoras de privagao
do mandato legislativo dos Deputados Estaduais, ndo se
lhes aplicando, sob tal perspectiva, as normas de carater
meramente ritual [...] de tal modo que se permitird, ao
Estado-membro, no exercicio autdbnomo do seu poder
de auto-organizacdo e auto-governo, dispor, com liber-
dade, sobre modalidade aberta da votacao [...]".
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que estabelecia voto secreto para a escolha
do Governador e do Vice-Governador por
sua Assembleia Legislativa, nas hip6teses
em que se verificasse a dupla vacancia
desses cargos nos ultimos dois anos do
periodo governamental. Reiterando posi-
¢do ja firmada no julgamento anterior, de
que voto secreto excepciona a publicidade
- principio primordial da democracia, no
regime constitucional hodierno -, o Rel.
Des. Celso de Mello, seguido a uninimidade
pelos demais Ministros, deixou ainda mais
claro que o constituinte de 1988 executou sua
tarefa de forma taxativa:
“é de registrar que as votagdes
parlamentares submetem-se, ordi-
nariamente, ao processo de votagdo
ostensiva, sendo de exegese estrita as
normas, de indole necessariamente
constitucional, que fazem prevalecer,
em hipoteses taxativas, os casos de
deliberagio sigilosa. O ordenamento
constitucional brasileiro adotou,
como regra geral, no campo das de-
liberagdes parlamentares, quaisquer
que estas possam ser, o principio da
votacao ostensiva e nominal, apenas
indicando, em numerus clausus - e
sempre expressamente -, as hipoteses
em que, a titulo de excecdo, teréd lugar
o voto secreto ” (grifo nosso)."®
Recentemente, a Min. Carmen Lucia
Antunes Rocha indeferiu liminar em man-
dado de seguranga impetrado pelo Senador
Almeida Lima, em que pleiteava o direito de
proferir voto secreto no Conselho de Etica e
Decoro parlamentar do Senado, na represen-
tagdon202/2007, contra o presidente do Se-
nado Renan Calheiros, por suposta quebra
de decoro parlamentar. Em sua decisao, a
Ministra fez referéncia a publicagdo anterior
de sua autoria em que trata da publicidade
na Administragdo Publica e destaca que:
“A publicidade (...) é que confere cer-
teza as condutas estatais e seguranca

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n.
1.057/BA. Rel. Min. Celso de Melo. DJ 06.04.2001.
Ement. vol. 02026, p. 302.

aos direitos individuais e politicos
dos cidadaos. Sem ela, a ambigtiidade
diante das préticas (estatais) conduz
ainseguranca juridica e a ruptura do
elemento da confianga que o cidaddo
tem de depositar no Estado. A publi-
cidade resulta, no Estado contempo-
raneo, do principio democratico. O
poder é do povo (artigo 1°, pardgrafo
tnico, da Constituicao brasileira),
nele reside; logo, nao se cogita de o
titular do poder desconhecer-lhe a
dindmica...” “O principio informa-
dor do modelo estatal da Reptuiblica
Democratica, constitucionalizado no
Brasil em 1988, é o da publicidade, e
a ele se submetem todos os compor-
tamentos estatais. [...] Dai ter-se por
excegdo, constitucionalmente expressa,
a adogdo do regime secreto de votagdo
para a decisdo da perda de mandato do
parlamentar (deputado ou senador), o que
se dd pelo Plendrio da respectiva Casa”"
(grifo nosso).

Dessa forma, poder-se-ia até discordar
das hipoéteses constitucionalmente previs-
tas ou encontrar nelas préprias fundamento
para que outras também se justificassem.
Entretanto, ndo se pode ignorar as previ-
soes constitucionais. Diante do principio
da publicidade e do siléncio constitucional
eloquente quanto a hipéteses outras, pre-
valece, atualmente, o entendimento de que
nao encontra guarida qualquer extensao
infraconstitucional ao voto secreto. Se por
um lado nao se pode ignorar a exigéncia de
votagdo secreta para 0s casos expressamen-
te previstos na Constitui¢ao, ndo cabe pre-
tender restringir o principio da publicidade
por meio da lei ou de regimentos’®.

7MS26.920 - DF. Impetrante: José Almeida Lima;
Impetrado: Conselho de Etica e Decoro Parlamentar
do Senado Federal. Disponivel em: < http:/ / www.stf.
gov.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteu
do=73121&caixaBusca=N>. Acesso em: 28 dez. 2007.

® No ambito federal, os regimentos da Camara
e do Senado ndo ampliaram as hipéteses de votagao
secreta para a produgdo normativa. A previsdo de
escutinio secreto para além do que consta na Cons-
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Com efeito, se a Constitui¢ao atual limi-
tou as hipodteses de votagdo secreta apenas
as cinco inialmente descritas, assim o fez
porque entendeu que a limitagdo ao princi-
pio da publicidade seria pertinente apenas
nesses casos. Somente nesses caberia ajuste
para manutencgdo do equilibrio entre os
poderes, pois: nos termos do art. 52, 11, 52,
IV, e 52, XI, incumbe ao legislador ratificar
ato do Poder Executivo em controle externo
direto; conforme o art. 55, §2¢, compete-lhes
o julgamento de seus pares, e o art. 66, §42,
prevé a rejeigdo de veto aposto pelo Chefe
do Executivo. Como afirma Fabiana Dias
Menezes de Almeida (2005, p. 236) “quando
quis que estas [votacdes] fossem adotadas
em escrutinio secreto, a Constituicao ex-
pressamente assim determinou, podendo-
se a contrario sensu concluir que sera aberto
0 voto nos demais casos, em consonancia,
alids, com o que pede a democracia”.

Tramitam no Congresso Nacional varios
Projetos' de Lei, de Emenda Constitucional

tituicdo em ambas as casas do Congresso limita-se a
eleicao dos membros da mesa (art. 72 do RI da Camara
dos Deputados e art. 60 do RI do Senado Federal).

19 Atualmente, 21 projetos tramitam no Congresso
Nacional: 1) PEC 349/2001, apresentada pelo Dep.
Luiz Anto6nio Fleury em 09.05.01: altera a redacao dos
arts. 52, 53, 55 e 66, CR/88 para abolir o voto secreto.
Sua dltima movimentagdo indica que em 17.02.05 o
parecer da Comissao Especial foi publicado no DCD
de 17.02.05; 2) PEC 350/2001, apresentada pelo Dep.
Barbosa Neto em 15.05.2001: d4 nova redagao ao inciso
XI do art. 52, ao §3° do art. 53 e §2° do art. 55, CR/8S,
para eliminar a exigéncia de voto secreto na tomada
das decisdes de que tratam esses dispositivos. Sua
altima movimentacdo indica que foi apensado a PEC
349/2001 em 17.05.01; 3) PEC 352/2001, apresentada
pelo Dep. José Antonio Almeida em 15.11.01: da nova
redacdo aos incisos I1I, IV, XI e pardgrafo tnico do art.
52, ao §3° do art. 53, ao §2° do art. 55 e ao §4° do art.
66, visando a extin¢do da exigéncia constitucional de
voto secreto nas deliberacdes do Congresso Nacional.
Sua tltima movimentacado indica que foi apensado a
PEC 349/2001 em 17.05.01; 4) PEC 361/2001, apresen-
tada pela Dep. Rose de Freitas em 23.05.01: d4 nova
redacgdo aos incisos III, IV e XI do art. 52, ao §3¢ do
art. 53, a0 §2° do art. 55 e ao §4° do art. 66, CR/88. Sua
altima movimentagdo indica que foi apensado a PEC
349/2001 em 25.05.01; 5) PEC 390/2001, apresentada
pelo Dep. Gervasio Silva em 27.06.01: altera redagao
dos arts. 52, ITI, IV e X1, art. 53, §3¢, art. 55, §2° e art. 66,

e de modificagdo do Regimento que pre-
tendem alterar as disposi¢des que regulam
o voto secreto. Alguns propugnam pelo
seu fim no Congresso, Camara Federal,
Senado, Assembleias Legislativas, Cama-
ras Municipais e Camara Legislativa do
Distrito Federal.

4, Conclusao

A andlise dos fatores que determinaram
a adocao do voto secreto, e sua influéncia
em cada momento, leva a conclusdo de que
argumentos validos se colocam tanto do
lado daqueles que se manifestam a favor
da manutencao do voto secreto quanto dos
que se posicionam em sentido contrario.
Para tanto, ndo se pode desconsiderar os
fatores histéricos em que se arrimaram
para fazé-lo.

De fato, como se destacou, a votagao pu-
blica no autoritarismo militar que marcava
a Constituicdo anterior visava claramente a
constranger os membros do Poder Legisla-

§4° da Constituicao Federal. Sua dltima movimentagao
indica que foi apensado a PEC 349/2001 em 29.06.01;
6) PEC 406/2001, apresentada pelo Dep. José Genoino
em 22.08.01: modifica o art. 53, §3¢, art. 55, §2° e art. 66,
§4°, CR/88. Sua dltima movimentagdo indica que foi
apensado a PEC 349/2001 em 28.08.01; 7) PEC 39.2003,
apresentada pelo Dep. José Roberto Arruda: estabelece
o voto aberto nas casas legislativas, alterando os arts.
47,52, 55 e 66, CR/88. Sua ultima movimentagao in-
dica que foi apensado a PEC 349/2001 em 20.11.02; 8)
PEC 69/03, apresentada pelo Dep. Zico Bronzeado em
28.05.2003: da nova redacédo ao §2¢ do art. 55, CR/88.
Sua tltima movimentagdo indica que aguarda parecer
do Relator da CCJC em 20.03.2006; 9) PL 4577/2001,
apresentado pelo Dep. Alberto Fraga em 30.04.2001:
tipifica como crime a violacao do sigilo de voto de
parlamentares e déd outras providéncias. Sua tltima
movimentacao indica que se encontra pronto para a
pauta com parecer do Relator, Dep. Moroni Torgan,
pela constitucionalidade, juridicidade e técnica legisla-
tiva, em 21.05.03; 10) PRC 137/2001 apresentado pelo
Dep. Fernando Ferro em 20.03.01: inclui no Regimento
Interno da Camara dos Deputados dispositivo para
garantir ao parlamentar a possibilidade de tornar
publico o seu voto em casos de escrutinio secreto. Sua
altima movimentacao indica que foi apensado ao PRC
63/2000 em 22.03.01; 11) PRC 142/2001 apresentado
pelo Dep. José Genoino: altera o art. 7, art. 186 e art.
188 do RI da Camara. Sua ultima movimentacao
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tivo. Entretanto, tratava-se de periodo em
que os militares que ocupavam os cargos
no Executivo possufam instrumentos de
pressdo que poderiam atentar até mesmo
contra a vida do parlamentar. Tal questao
nao pode ser desconsiderada, mas nao se
trata de situacdo que vivenciamos hoje
(DALLARI, 2000, p. 918).

Ao relatar sua experiéncia como presi-
dente da Republica, Fernando Henrique
Cardoso (2006, p. 75) expde ndo haver “nada
mais equivocado” que “subestimar o papel
politico do Congresso e dos partidos”. Ava-
liando os inimeros fatores que determinam
o posicionamento legislativo, afirma:

“Os chavodes sobre estes oscilam.
Ora os consideram incoerentes,
sem ideologias, meras maquinas
eleitorais. Ora confundem legendas
com partidos e véem, nas votagdes
do Congresso, coeréncia partidaria,
quando na maior parte das vezes
trata-se apenas de apoio ao governo
ou oposicdo a ele. Pior ainda, muitas

indica que foi apensado ao PRC 63 /2000 em 02.04.01;
12) PRC 150/2001 apresentado pelo Dep. Arthur
Virgilio em 02.05.2001: altera os arts. 184 e 188 do
RI da Camara. Sua ultima movimentacao indica
que foi apensado ao PRC 63/2000 em 04.05.01; 13)
PRC 152/2001 apresentado pelo Dep. Feu Rosa em
03.04.2001: altera os arts. 72 e 184 e suprime o art. 188
do RI da Camara. Sua daltima movimentacdo indica
que foi apensado ao PRC 63/2000 em 07.05.01; 14)
PRC 153/2001 apresentado pelo Dep. Ivanio Guerra
em 08.05.01: altera os arts. 72 e 184 e suprime o art. 188
do RI da Camara. Sua daltima movimentacdo indica
que foi apensado ao PRC 63/2000 em 10.05.01; 15)
PRC 160/2001 apresentado pelo Dep. Jodao Pizzolatti
em 22.05.2001: altera artigos do Regimento Interno
referentes a previsdo de votagdo em escrutinio se-
creto na Camara. Sua dltima movimentagao indica
que foi apensado ao PRC 63/2000 em 24.05.01; 16)
PRC 161/2001 apresentado pelo Dep. Iédio Rosa em
22.05.01: altera os arts. 72 e 184 e suprime o art. 188
do Regimento Interno da Camara dos Deputados. Sua
altima movimentacao indica que foi apensado ao PRC
63/2000 em 24.05.01; 17) PRC 162/2001 apresentado
pelo Dep. Nelson Marquezelli em 23.05.2001: altera
o art. 188 da Res. n. 17 de 1989, que aprova o RI da
Camara dos Deputados. Sua tltima movimentacao
indica que foi apensado ao PRC 63 /2000 em 25.05.01;
18) PRC 169/2001 apresentado pelo Dep. Gilvaldo
Carimbao em 26.06.2001: altera os arts. 7° e 184

vezes, nos dois casos, os parlamenta-
res agem por motivos que nada tém
a ver com as ideologias proclamadas
nos programas partidarios. Na ver-
dade, ha pouco de tudo isso em cada
um dos partidos - coeréncia, apoio
em troca de vantagens de todo o tipo,
visdes ideoldgicas -, dependendo das
regides e da forca dos chefes politicos,
bem como do momento, da formac&o
dos dirigentes partidarios e de suas
trajetorias de vida [...]”

A Constituicao de 1988 regula como
clausula pétrea sua identificagdo com os
pressupostos democraticos. Pressupostos
esses cujo surgimento se deu em clima de
enorme expectativa por mudangas, ja que
as institui¢des anteriores foram fundamen-
te descaracterizadas pelo regime autoritario
anterior (MENEZES DE ALMEIDA, 2005,
p- 218). Nesse contexto democratico, a
transparéncia se apresenta como elemento
essencial para assegurar a limitacao do
exercicio do Poder Legislativo.

Trata-se de uma das caracteristicas
essenciais da democracia contemporanea.
Mesmo no contexto do liberalismo, ao
comentar as decisOes secretas que sempre

esuprime o art. 188 do Regimento Interno da Camara.
Sua ultima movimentacdo indica que foi apensado
ao PRC 63/2000 em 29.06.01; 19) PRC 179/2004 apre-
sentado pelo Dep. José Carlos Aratjo em 24.11.04:
modifica os arts. 72, 187, 188, 217 e 218 do Regimento
Interno, estabelecendo obrigatoriedade de votagao
pelo sistema eletronico para escolha dos membros da
mesa diretora e demais votagoes secretas no ambito da
Camara, nos termos que especifica. Sua altima movi-
mentacao indica que foi apensado ao PRC 63/2000 em
29.11.01; 20) PRC 190/2005 apresentado pelo Deputa-
do Henrique Fontana em 16.02.05: altera a redacao do
art. 7¢, da nova redagdo ao inciso Il e revoga os incisos
III, IV, V, VIl e X, todos do art. 72, e ao inciso III do §1°
do art. 188 e acrescenta o inciso V ao §2° do art. 188 do
RI da Camara. Sua dltima movimentagdo indica que
foi apensado ao PRC 63/2000 em 28.02.05; 21) PRC
191/2005 apresentado pelo Dep. Robson Tuma em
16.02.05: altera a redagao dos incisos Il e IV do art. 7¢
do Regimento Interno da Camara dos Deputados. Sua
altima movimentacao indica que foi apensado ao PRC
63/2000 em 28.02.05. Disponivel em: <http://www.
votoaberto.com.br/html/questoes.php>. Acesso em:
18 dez. 2007.
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dominaram o regime autocratico - seja pelo
mascaramento ou encenagao no cenario
politico aberto, seja pelas decisdes tomadas
em sigilo -, Norberto Bobbio (2004, p. 403)
destaca a importancia da transparéncia
naqueles Estados em se adotar o regime
democrético:
“A linguagem exotérica e misteriosa
nado é condizente com a assembléia
dos representantes eleitos periodica-
mente pelo povo, e por isso respon-
saveis diante dos eleitores, poucos
ou muitos que sejam, mas tampouco
era condizente com a democracia dos
antigos, quando o povo se reunia na
praca para ouvir os oradores e entdo
deliberar. [...] Entre as promessas ndo
mantidas pela democracia, das quais
falei em um ensaio anos atras, a mais
grave, a mais destruidora, e, ao que
parece, também a mais irremedidvel,
é precisamente aquela da transparén-
cia do poder.”

Isso nao significa, contudo, que a trans-
paréncia democratica sé exista com o voto
aberto. Nesse ponto, ndo se pode perder
de vista licao de Miguel Reale (1990, p. 65),
que, ao tratar da legitimidade no regime
democrético, afirmou que, “se nao levar-
mos em conta dado horizonte histérico,
arriscamo-nos a perder-nos em generalida-
des [...]”. Assim como ndo tem cabimento
assimilar as regras de regimes autoritarios
para o momento atual, ndo se pode afirmar
que ndo seja necessario regular excegdes.
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1. A fiscalizagdo judicial da
constitucionalidade: uma contribuicio
dos Estados Unidos para o mundo

Este artigo tem por objeto apontar as
razdes pelas quais o controle de consti-
tucionalidade das leis e dos atos gover-
namentais, exercitado pelos 6rgaos do
Poder Judiciario, originou-se nos Estados
Unidos, e como se deu, historicamente,
esse surgimento.

A abordagem justifica-se, pois, como se
sabe, o constitucionalismo dos Estados Uni-
dos exerceu forte influéncia na instauragao
do modelo republicano no Brasil, inclusive
no que diz respeito a aceitagdo entre nés do
principio da judicial review.

Em que pese a afirmacao de que foi nos
Estados Unidos que nasceu a fiscalizagao
judicial da constitucionalidade das leis,
ver-se-d que o gérmen desse poder é en-
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contrado no direito inglés, que, em certo
periodo de sua histéria, admitia o poder
dos 6rgaos judicidrios de revisar os atos le-
gislativos e governamentais que colidissem
com a Common Law ou com o direito natural
(CAVALCANTI, 1966, p. 48).

Coube, entdo, ao génio norte-americano,
a partir do estabelecimento inovador de uma
Constituigdo escrita, apenas desenvolver e
formular, em termos definitivos, o exercicio
do controle de constitucionalidade.

E de se ter em conta, ainda, que, apesar
de o constitucionalismo dos Estados Uni-
dos ter seguido um rumo diverso daquele
do Reino Unido, a Common Law continuou
sendo a fonte primordial de inspiracao do
direito norte-americano.

Assim, a abordagem tera inicio com
uma breve exposicao do tema controle de
constitucionalidade, enfocando seus prin-
cipais aspectos tedricos.

Em seguida, sera examinada a influ-
éncia exercida pelo direito inglés sobre o
direito dos Estados Unidos, uma vez que
o sistema juridico norte-americano é con-
siderado um misto entre o da Common Law
e o da Civil Law, explicitando com precisdo
a disting¢do entre essas duas familias de
direitos e as acepg¢des que pode tomar a
expressao Common Law.

Por fim, mostrard como se estabeleceu o
controle de constitucionalidade nos Estados
Unidos.

2. O controle de constitucionalidade

O constitucionalismo moderno surge
com a aceitacdo da ideia de existéncia de
uma lei fundamental do Estado ou Nacéo,
superior a todas as demais.

A distingdo entre lei constitucional e
lei infraconstitucional resulta do fato de
que a lei constitucional é produto de um
poder constituinte, a principio absoluto e
ilimitado, enquanto a lei infraconstitucional
é produto de um dos poderes constituidos
pela lei constitucional, razdo pela qual ndo
pode desrespeita-la.

Foi o que teorizou Sieyés na famosa obra
“Qu’est-ce que le tiers Etat?”. Mais tarde, teria
Sieyes, agora preocupado com a estabilida-
de e ordem que a Constituicao deveria pro-
porcionar, transigido com a possibilidade de
alteracao da Constituicdo pelo poder insti-
tuido, desde que se atuasse com prudéncia
(Cf. BONAVIDES, 2004, p. 141).

Para Machado Horta (1999, p. 124), é o
poder constituinte, originario ou derivado,
que confere “superioridade e permanéncia
formais a determinada categoria de regras,
imprimindo na superficie juridica estatal
dupla categoria de normas: a constitucional
e a ordinéria.”

Assim, ndo podendo a lei constitucional,
de categoria superior, ser revogada por
uma lei ordinéria, de categoria inferior,
justamente por decorrer daquela, resta es-
tabelecido o principio da supremacia cons-
titucional (Cf. BITTENCOURT, 1997, p. 68),
pressuposto doutrindrio incontroverso da
técnica do controle de constitucionalidade
(LOUREIRO JUNIOR, 1957, p. 61-62).

2.1. Controle de constitucionalidade
formal e material

Para que seja possivel a reforma ou re-
visdo das Constitui¢des rigidas, exige-se a
submissdo do 6rgao competente a um pro-
cedimento mais dificultoso, dai porque a lei
infraconstitucional, por ndo se submeter aos
mesmos requisitos, ndo pode revoga-la.

Busca-se proteger, entdo, com o aspecto
darigidez, as opgdes politicas da sociedade,
sufragadas no texto constitucional, quer
em relagdo a organizacdo estatal, quer aos
direitos que foram conferidos em favor dos
membros dessa sociedade, dai por que se
obsta também a alteracao das préprias nor-
mas constitucionais que tratam da elabora-
¢do de normas pelo legislador constituido.

Nesse sentido, assevera Hans Kelsen
(1998, p. 182):

“(...) a constituicdo no sentido for-
mal é certo documento solene, um
conjunto de normas juridicas que
pode ser modificado apenas com a
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observancia de prescri¢des especiais
cujo propdsito é tornar mais dificil a
modificacdo dessas normas. A cons-
tituicdo no sentido material consiste
nas regras que regulam a criacdo das
normas juridicas gerais, em particular
a criacdo de estatutos. A constituicdo,
o documento solene chamado ‘cons-
tituicao’, geralmente contém também
outras normas, normas que nao sao
parte da constituigdo material. Mas é
a fim de salvaguardar as normas que de-
terminam os 0rgaos e os procedimentos de
legislagdo que se projeta um documento
solene e especial e se torna especialmente
dificil a modificagdo das suas regras. Por
causa da constituicio material existe uma
forma especial para as leis constitucionais
ou uma forma constitucional. Se existe
uma forma constitucional, entdo as leis
constitucionais devem ser distinguidas
das leis ordindrias.” (grifo nosso).

A inaplicabilidade da lei que contrarie a
Constituigao advém, portanto, da hierarquia
existente entre as leis. Sendo a Constituicao
alei suprema, e tendo os poderes constitui-
dos existéncia derivada da Constituicdo, se
houver um entrechoque entre duas normas
juridicas, estando uma contida na Cons-
tituicdo e outra ndo, deve prevalecer a lei
constitucional, por ser norma de hierarquia
superior (Cf. BITTENCOURT, 1997, p. 63).

Barthélémy e Duez' (apud BITTEN-
COURT, 1997, p. 64) asseveram que a
Constituigdo ndo estabeleceu poderes cons-
tituidos para ser desrespeitada por eles. As-
sim, todo ato que, emanando dos poderes
constituidos, for contrario a Constituicao,
também o é privado de valor juridico.

Em sentido equivalente, Gomes Canoti-
lho (2003, p. 888) aduz que, sendo a Consti-
tuicdo a norma das normas, a de hierarquia

! Dizem Joseph Barthélémy e Paul Duez: “Les or-
ganes constitutionnels ne peuvent pas juridiquement
faire d’actes en contradiction avec les dispositions de
la constitution, parce qu’ils excéderaient leur compé-
tence: la constitution nés les a pas crées pou étre violée
par eux. La constitution est la loi supreme du pays:
tout acte qui lui serait contraire serait illégal.”

superior de um ordenamento juridico, disso
advém uma pretensdo de validade e de
observancia da Constituicao a que estdo
jungidos todos os poderes constituidos.

Ocorre que apenas a ideia de superio-
ridade da Constituicdo, em razdo de esta
decorrer do poder constituinte, ndo basta
para essa tutela. Necessario, como acentua
Machado Horta (1999, p. 124, 125), que se
faga acompanhar a Constituicdo de um
mecanismo adequado de salvaguarda de
seu contetdo, tanto para que nao haja a
interferéncia de um poder constituido no
dominio de outro, quanto, principalmente,
para que os poderes constituidos respeitem
os direitos individuais que a lei constitucio-
nal houve por bem reconhecer.

Esse instrumento de defesa da Cons-
tituicdo, derivado da ideia de constitui-
¢Oes rigidas, somente veio a surgir com o
constitucionalismo do século XVIII, dando
origem ao que é conhecido modernamente
por controle de constitucionalidade das leis
(Cf. HORTA, 1999, p. 128)

Entretanto, logo surge uma primeira
dificuldade, qual seja a de determinar
qual 6rgao do Estado é o mais indicado
para exercer esse poder, a fim de que nao
ocupe uma posi¢cdo de superioridade em
relagdo aos demais poderes constituidos,
com afronta ao principio da separagdo dos
poderes, base do Estado de Direito.

Como se sabe, o controle de constitu-
cionalidade pode ser formal ou material.
O controle formal é aquele que se realiza
para se averiguar se a elaboracao da lei
obedeceu ao procedimento previsto pela
Constituicao.

O controle formal é estritamente juridi-
co, uma vez que cuida apenas de analisar se
o procedimento de feitura das leis atendeu
aos comandos normativos constitucionais,
e se foram obedecidas as competéncias
estabelecidas na Constituicdo, ndo sendo
um controle de contetdo, isto é, material
(BONAVIDES, 2004, p. 297, 298).

Em razao disso, por ser um controle
juridico, eminentemente técnico e despido
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de referéncias ao contetido da lei, ndo ha
nenhum problema em ser exercido por
um 6rgao jurisdicional, que desempenha,
conforme assinala Rui Barbosa (apud
BONAVIDES, 2004, p. 298), “(...) um po-
der de hermenéutica e nao um poder de
legislacao”.

Acontece que o controle formal é in-
suficiente para a salvaguarda dos direitos
reconhecidos na Constituicdo em favor dos
cidadaos, ja que a Constituicdo também
deve ser entendida em seu sentido ma-
terial? isto é, como instrumento politico,
de eleicdo dos valores mais caros de uma
sociedade ou nagdo, o que deu origem ao
denominado controle material.

O controle material tem elevado teor
politico. Para seu exercicio, é necessario
perscrutar o contetido da norma juridica,
a fim de torna-la compativel com a Consti-
tuicdo. A atividade desenvolvida é criativa,
atenta aos valores da norma, que devem
estar em conformidade com os valores da
Constituicao.

Aqui é que resulta problematica a esco-
lha do 6rgao destinado a exercitar esse con-
trole, pois, sendo atribuida a um 6rgao do
Poder Judiciério a incumbéncia de verificar
se os atos dos outros poderes se conformam
a Constituigdo, disso resultaria que o Poder
Judiciario poderia ficar em nivel superior
aos demais poderes estatais, em prejuizo
da independéncia e harmonia derivada do
principio da separacao dos poderes.

Ademais, no que se refere a atividade le-
gislativa, isso seria ainda mais inadmissivel,
pois na Inglaterra e na Franca, paises que,
adotando o regime parlamentar, exerceram
forte influéncia sobre indmeros outros pa-
ises, é o Poder Legislativo, e nao o Poder
Judiciario, o porta-voz da soberania do Povo
ou da Nagao (Cf. HORTA, 1999, p. 143).

2Segundo Paulo Bonavides (2004, p. 80), a Consti-
tuicao material diz respeito ao contetido das determi-
nagdes mais importantes de um Estado. E o conjunto
de regras destinado a regular o poder, a distribuicao
de competéncias, a forma de governo, os direitos
individuais e sociais da pessoa humana.

Em consequéncia disso é que, nos pa-
ises da Europa continental, ao tempo das
primeiras Constitui¢des, ou o problema foi
desconsiderado, pela ndo criagao de um me-
canismo de controle, entendendo suficiente
o estabelecimento da rigidez constitucional®,
ou, originariamente, foi atribuido o controle
de constitucionalidade a um 6rgao politico,
nao vinculado ao Poder Judiciario.

Mas que poder é estritamente politico
ou juridico? Nem os Poderes Legislativo e
Executivo sdo estritamente politicos, nem o
Poder Judiciario pode e deve ser estritamen-
te juridico. Realmente, quando se analisa o
surgimento do modelo norte-americano do
controle de constitucionalidade, fruto de
uma realidade histdrica diversa da vivida
especialmente na Franca, ver-se-4 que ndo
é incompativel com o Poder Judicidrio o
exercicio politico de sua fungdo. Alids, no
que se refere a interpretacdo constitucional,
nao ha como se pensar nessa pratica afas-
tada do ponto de vista politico*.

¥ Como assinala Machado Horta (1999, p. 128-129),
procurava-se proteger a supremacia constitucional
apenas mediante “o acatamento solene e reverencial”,
como foi o caso da Constituicdo Francesa de 1791,
que em seu art. 82 do Titulo VII confiava a guarda da
Constituicao “(...) a fidelidade do corpo legislativo,
do Soberano e dos Juizes, a vigilancia dos pais de
familia, esposas e mdes, a estima dos jovens cidadaos,
a coragem de todos os franceses”. A histéria, porém,
mostrou que o controle parlamentar, o direito de resis-
téncia e o direito de peti¢do, apontados como formas
de protecdo dominantes no século XIX, ndo eram
suficientes para a tutela dos direitos fundamentais dos
cidadaos. Nesse sentido, destacando a pouca eficacia
pratica desse expediente, diz Michele Petrucci (apud
HORTA, 1999, p. 129): “(...) Poiché non era accompag-
nato da garanzie giuridiche che proteggessero i diritti
dei cittadini contra I'ingerenza dello Stato in genere e,
malgrado gli appellativi di naturali e imprescrittibili a
volte loro attribuiti, del potere legislativo in ispecie”.

4 Cf., a esse respeito, as seguintes ponderacoes de
Otto Bachof (1986, p. 843): “(...) Considero indudable
también, segtin mi propria experiencia como juez cons-
titucional, que las reglas constitucionales no pueden
ser interpretadas en muchos casos sin recurrir a valo-
raciones politicas; semejantes valoraciones politicas
son empero siempre subjetivas hasta cierto grado. Por
ello subsiste siempre e inevitablemente una relacién de
cierta tension entre derecho y politica. El juez consti-
tucional aplica ciertamente derecho. Pero la aplicacion
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Sustenta Bittencourt (1997, p. 68), que os
tribunais ndo entram em conflito com o Po-
der Legislativo quando deixam de aplicar
uma lei ordindria tida por inconstitucional,
ja que, na verdade, o conflito se estabelece
entre as duas categorias de leis, a constitu-
cional, derivada do poder constituinte ori-
ginério, e a ordinaria, de um poder criado
pela Constituicao, limitando-se os tribunais
a aplicar a lei de hierarquia superior, por
sua autoridade patente.

Gomes Canotilho (2003, p. 889) con-
sidera mesmo que a fiscalizacao judicial
da constitucionalidade contribuiu para o
desenvolvimento proficuo da prépria cons-
tituicao, dizendo que é possivel se afirmar
que a constituicao foi “reinventada pela
jurisdicao constitucional”, caracterizan-
do uma das formas mais importantes de
controle ja estatuidas para a protecao das
normas constitucionais.

Isso nao significa, parafraseando Ha-
milton’, trazido a colacdo por Bittencourt
(1997, p. 69), que o Poder Judiciario seja
superior ao Poder Legislativo. Quem é
superior é a Constituicao, e o é em relagdo
a todos os poderes por ela constituidos,
devendo os juizes, em caso de lei ordinaria
inconstitucional, atuar a vontade soberana
e aplicar a Constituicao, rejeitando a lei
inconstitucional.

Ademais, importa ter em mente que, na
verdade, é o Poder Judicidrio o mais fraco
dos poderes® e que sua funcdo precipua,

de este derecho implica necesariamente valoraciones
politicas a cargo del juez que aplica la ley (...)".

° Sustenta Hamilton, em “The Federalist”, que:
“Nor does this conclusion by any means suppose a
superiority of the judicial to the legislative power. It
only supposes that the power of the people is superior
to both; and that where the will of the legislature,
declared in its statutes, stands in opposition to that
of the people, declared in the constitution, the judges
ought to be governed by the latter rather than the
former. They ought to regulate their decisions by the
fundamental laws, rather than by those which are not
fundamental”.

© A esse respeito, é célebre a seguinte passagem
de Hamilton, em “The Federalist”: “The Judiciary has
no influence over either the sword or the purse; no
direction either of the strength or of the wealth of the

segundo Neumann e Miller, referidos por
Bittencourt (Idem, p. 22), é justamente a
de defender e proteger os direitos assegu-
rados constitucionalmente em favor dos
cidadéos.

E cedico que ha duas formas fundamen-
tais de controle de constitucionalidade,
que a seguir serao divisadas: o controle de
constitucionalidade por via de excegdo e o
controle por via de agéo.

2.2. Controle de constitucionalidade
por via de excegio e por via de agdo

O controle de constitucionalidade
por via de excecdo, também chamado de
controle concreto, ou incidental, somente
é exercitavel perante 6rgao do Poder Judi-
ciario, diante de caso concreto submetido
a julgamento, quando uma das partes em
conflito levanta, em sua defesa, inciden-
talmente, a tese da inconstitucionalidade
de uma lei que seria aplicada em seu
prejuizo.

Como diz Gomes Canotilho (2003, p.
899, grifo nosso):

“A questdo da inconstitucionalidade
é levantada, por via de incidente, por
ocasido e no decurso de um processo
comum (civil, penal, administrativo
ou outro), e é discutida na medida
em que seja relevante para a solugao
do caso concreto.”

Diversamente do que ocorre com o
controle por via de agdo, na via de excegao
a decisaojudicial nao anula a lei inconstitu-
cional, isto é, ndo a ataca em abstrato, mas
somente declara sua nulidade, deixando de
aplica-la ao caso concreto.

Nesse sentido, pontifica Rui Barbosa
(apud BITTENCOURT, 1997, p. 99, grifo
Nnosso):

“Uma coisa é declarar a nulidade.
Outra, anular. Declarar nula uma

society; and can take no active resolution whatever.
It may truly be said to have neither Force or Will but
merely judgement... It proves incontestably, that the
judiciary is beyond comparison the weakest of the
three departments of power.”
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lei é simplesmente consignar a sua
incompossibilidade com a Constitui-
¢do, lei primaria e suprema. Hao de
o fazer, porém, na exposicao das ra-
zdes do julgado, como consideragao
fundamental da sentenca, e ndo, em
hipétese alguma, como conclusao da
sentenca e objeto do julgado.”

O controle por via de excegado é produto
da experiéncia constitucional norte-ameri-
cana, estando vinculado ao sistema de con-
trole de constitucionalidade denominado
difuso. Caracteriza-se basicamente por ser
conferido a qualquer 6rgao jurisdicional,
nos casos concretos sujeitos a sua aprecia-
¢do (CANOTILHO, 2003, p. 898).

Por sua vez, o controle de constitucio-
nalidade por via de acao é também deno-
minado controle direto ou abstrato. Diz-se
abstrato porque é feito por meio de uma
acgdo diretamente proposta com o intuito
de atacar a inconstitucionalidade da norma
em abstrato, isto é, independentemente da
existéncia de qualquer conflito concreto
entre sujeitos de direito.

Estéa relacionado com o sistema concen-
trado” de controle de constitucionalidade,
originario do modelo austriaco estampado
na Constituicao de 1920, no qual a compe-
téncia para julgar a inconstitucionalidade é
reservada a um tinico 6rgao, excluindo-se
todos os demais (Idem, p. 900).

Dando o 6rgdo competente provimen-
to ao requerimento da parte legitimada
a arguir a inconstitucionalidade, cassa o
ato tido por inconstitucional, expurga-o
do ordenamento juridico e retira-lhe, total
ou parcialmente, seus efeitos, valendo a
decisao erga omnes.

De acordo com os sistemas constitucio-
nais que adotaram essa forma de controle
de constitucionalidade, o julgamento da

7 Esclarece Gomes Canotilho (2003, p. 899) que
esse sistema encontrou grande acolhida no consti-
tucionalismo europeu superveniente ao segundo
grande conflito mundial, “(...) estando consagrado na
Italia, Alemanha, Turquia, Iugoslavia, Chipre, Grécia,
Espanha e Portugal”.

acdo de inconstitucionalidade poderé ca-
ber tanto a um érgao do Poder Judiciario,
quanto a um o6rgdo especialmente criado
para essa finalidade.

Assim, tem-se, hodiernamente, como
exemplo da adogdo do controle de consti-
tucionalidade por via de agdo, o modelo pé-
trio, disposto na Constitui¢do da Republica
Federativa de 1988, confiado a um érgao do
Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Fede-
ral, e, sendo confiado a um 6rgao diverso
do Poder Judiciario, o Tribunal Constitu-
cional do modelo espanhol (Constitui¢ao
de 1978), apesar de que, em ambos paises,
é possivel também o controle de constitu-
cionalidade por via de excegao.

3. A experiéncia inglesa e sua
influéncia sobre o incipiente
constitucionalismo dos Estados Unidos

Diz-se que a Common Law foi criada na
Inglaterra, mas o que caracteriza esse sis-
tema ou familia de direito? Respondendo
a indagacao, pode ser dito que a principal
caracteristica do direito dos paises que se
filiam a Common Law é que nesta a criagdo
do direito se da, principalmente, por obra
dos 6rgaos do Poder Judiciario, ou seja,
judge-made law.

Assim, verdadeiramente, conforme
ressalta Guido Soares (2000, p. 51), nado
é que a Common Law seja essencialmente
baseada no costume e, como tal, se trate
de um direito nao escrito, como se costuma
propagar, porém, que o Poder Judiciario
dos paises filiados a Common Law exerce
efetiva atividade criadora do direito, o que,
ordinariamente, ndo é aceito nos paises que
integram o sistema da Civil Law.

Afasta-se, entdo, desde logo, a falsa afir-
mativa de que o direito inglés, do qual sur-
giu o sistema da Common Law, é um direito
nao escrito, posto que a criacdo do direito
ocorre predominantemente com o trabalho
dos tribunais, havendo, efetivamente, redu-
¢do a escrito das decisdes proferidas pelas
cortes (GALINDO, 2003, p. 100, 101).
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Caracteristica importante da Common
Law a ser realcada diz respeito a denomi-
nada regra do precedente ou doctrine of
stare decisis®. Segundo tal regra, basta uma
Gnica decisdo de um tribunal para que a
mesma tenha forga obrigatdria para casos
futuros, espraiando seus efeitos para além
das partes, vinculando nado s6 os érgaos
judiciarios subalternos, mas também o pro-
prio tribunal que fixou o precedente, sendo
imperativo conhecer as razdes ou motivos
da decisao, ja que a regra juridica é criada
pelo tribunal de acordo com os fatos do caso
concreto (SOARES, 2000, p. 40-42).

Note-se que nao é correto denominar
o sistema da Common Law sistema inglés
ou mesmo sistema britanico, uma vez que
varios outros paises de lingua inglesa, nao
so0 a Inglaterra, onde surgiu, filiam-se a
esse sistema, entre os quais Nova Zelandia,
Australia, Reptblica da Irlanda (Eire), e
também porque a Escécia, apesar de com-
por a Gra-Bretanha, com a Inglaterra e o
Pais de Gales, e sofrer grande influéncia da
Common Law, filia-se ao sistema romano-
germanico (Idem, p. 51-52).

Por outro lado, ndo obstante se reco-
nhecer forga criadora do direito as decisdes
judiciais, convivem estas com os statutes,
que seria a criagdo do direito por obra do le-
gislador ndo integrante do Poder Judiciario,
dai por que se costuma falar em Common
Law para se referir ao direito criado pelas
cortes e Statutory Law ou Statute Law para
denotar o direito instituido pelos érgaos
nao judiciais (Ibidem, p. 37-38).

Como os Estados Unidos, advindo do
sistema da Common Law, em que prevalecia
o principio da supremacia do Parlamento,
poderia criar um sistema constitucional em
que o Poder Judicidrio controlasse os atos
dos outros poderes?

Para responder essa indagacdo é pre-
ciso que se esclareca, desde o inicio, que,

8 Stare decisis é a forma abreviada da sentenca
latina “stare decisis et non quieta movere”, que quer
dizer, em tradugdo livre, mantém o que foi decidido
e nao altere o que foi estabelecido.

enquanto em Franca o Poder Judiciario era
simbolo de opressao, posto que os juizes
eram submissos a vontade do Monarca, o
que fez com que os revoluciondrios se em-
penhassem em reduzir ao maximo o poder
exercido pelo ramo judiciario, nas Treze
Colonias a situacdo era bem diferente.

O que representava opressao para o in-
cipiente povo americano era o Parlamento
inglés, que costumeiramente desautorizava
as leis locais, sempre que fossem contrarias
aos interesses da Coroa. Explica-se, assim,
o desejo do povo americano de constituir
e tolerar um Poder Judiciério altivo e so-
branceiro, a fim de combater os eventuais
abusos que pudessem ser praticados pelos
demais poderes.

Nesse ponto, apesar de o sistema juri-
dico norte-americano estar vinculado ao
sistema da Common Law, diferencia-se do
sistema constitucional do Reino Unido,
ja que neste ndo existe, tradicionalmente’,
a fiscalizacdo da constitucionalidade, em
decorréncia da ideia de soberania ou su-
premacia parlamentar e da ndo distingao
formal entre leis constitucionais e leis or-
dindrias (Cf. CLEVE, 2000, p. 57; POLETTI,
2001, p. 6).

E justamente o fato de possuir uma
Constituicdo escrita e rigida que permite

? Com o ingresso do Reino Unido na Comunidade
Comum Europeia, ja se tem exercitado pelo Poder
Judiciario (judicial review) a anélise da conformidade
das leis do Reino Unido com as regras do direito da
comunidade, por entender que estas estdo em umnivel
superior em relacdo as leis internas, razao pela qual
devem ser respeitadas. Nas palavras de Cappelletti
(2003, p. 141-142): “Nos tltimos anos, porém, signifi-
cativas brechas foram abertas nos sélidos principios
das tricentenarias muralhas. Mencionarei apenas duas
que se aplicam ao Reino Unido, e ao mesmo tempo
a vérias das demais nacdes da Europa Continental.
Elas nos revelam uma nova e tnica dimensao do
extraordindrio desenvolvimento e crescimento da
revisdo judicial na Europa, vale dizer, sua dimensdo
transnacional [...] Na verdade, ndo se trata de um con-
trole de constitucionalidade da legislacao, embora seja
pelo menos um primeiro passo para o reconhecimento,
mesmo na Inglaterra, de que o principio histérico da
absoluta supremacia da lei parlamentar ndo mais
prevalece inteiramente.”
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o enquadramento do direito dos Estados
Unidos como pertencente ao que se pode
chamar de sistema da Common Law misto,
por ter algumas caracteristicas encontradas
nos direitos filiados ao sistema da Civil Law
(SOARES, 2000, p. 26).

Na Inglaterra, até a Revolucao gloriosa,
os Poderes Legislativo e Judicidrio queriam,
disputando ndo s6 com a Coroa, mas tam-
bém entre si, deter a forga e o poder do Esta-
do. Chegou mesmo a ser aplicada, durante
o século XVII, a teoria de Edward Coke°,
que dizia que os juizes podiam declarar a
nulidade insanavel da lei do parlamento
quando fosse contraria ao direito comum e
aretarazao (HORTA, 1999, p. 144, 145), jus-
tamente pela forca tradicional da Common
Law, que admitia ser completada pela lei
do parlamento (Statutory Law), mas nunca
desrespeitada (CLEVE, 2000, p. 59).

No entanto, essa supremacia do Poder
Judiciario foi esquecida apds a Revolucao
de 1688, tendo sido a supremacia parlamen-
tar prevista no Bill of Rights de 1689.

Mas ¢é falso afirmar que nao ha uma
Constituicdo na Inglaterra. Desde a Carta
Magna de 1215, ha leis escritas, material-
mente constitucionais, que organizam o
poder estatal e reconhecem direitos funda-
mentais em favor dos cidadaos, como sdo o
Petition of Rights, o Bill of Rights, entre outras
(Cf. GALINDO, 2003, p. 94-96). Assim, o
certo é dizer que a Constituicao inglesa
apenas nao é codificada, além do que nao
ha distin¢do entre lei constitucional e lei or-
dinaria (WOLF-PHILLIPS, 1987, p. 19-22).

Em sintese, na Inglaterra qualquer lei
pode ser modificada, mesmo quando ma-
terialmente constitucional, sem maiores
problemas, justamente porque todas as leis
estdo situadas em um mesmo patamar de
importancia.

10 Informa Ronaldo Poletti (2001, p. 18) que Sir
Edward Coke, que foi advogado, procurador publico,
membro do Parlamento, Chief Justice of Common Pleas,
Lord Chief Justice of England e Chief Justice of The King's
Bench, nao aceitava o poder ilimitado do Parlamento,
tendo assentado o principio do controle judicial.

Em que pese a inexisténcia de uma
Constituicdo formalmente rigida na In-
glaterra, como sustenta Ronaldo Poletti
(2001, p. 7), é “justo ponderar a dificul-
dade em se alterar aqueles documentos
de natureza constitucional, por forca de
circunstancias politico-culturais e nao
técnico-juridicas”.

Mas, ao contrario da Franca pré-revo-
lucionéria, de acordo com Mauro Cappel-
letti (2003, p. 140), nao existiu na Inglaterra
“nenhum profundo sentimento popular
contra o Judicidrio, cujo histérico papel
de protecdo das liberdades individuais
geralmente gozou de largo espectro”, o
que justificaria o fato de na Inglaterra ser
admissivel a revisdao dos atos administra-
tivos pelo Judicidrio, ao contrario do que
ocorre na Franca.

Apesar do rumo tomado pelo cons-
titucionalismo inglés, impende destacar
que é inegéavel que as ideias de limitacao
legal do poder, de Constituicdo escrita,
de hierarquia entre normas, assim como
da competéncia judicial para declaracao
da nulidade da norma, tiveram raizes na
Inglaterra, e que as mesmas voltaram a
ecoar e ser desenvolvidas com toda forca
nas coldénias americanas.

Acrescente-se que a propria afirmagdo
de ndo haver revisao dos atos parlamenta-
res pelo Poder Judiciario no Reino Unido
é questionavel. E o que sustenta Galindo
(2003, p. 107, 108), com base em René
David, ao dizer que o uso dos processos
interpretativos pelas cortes judiciais ingle-
sas redunda na criacdo de novas normas,
especificas para o caso concreto, sem que
seja necessdria a anulacao das leis baixadas
pelo Parlamento por inconstitucionais.

Verificadas as razodes histéricas que le-
varam a supremacia parlamentar na Franca
e na Inglaterra, bem assim os motivos que
conduziram a rejeitar a dita supremacia
nos Estados Unidos, ver-se-a em seguida
como se estabeleceu neste pais o controle
de constitucionalidade por meio do Poder
Judiciario.
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4. O nascimento do controle de
constitucionalidade exercitado pelo
Poder Judicidrio

A Constituicdo americana ndo previu,
ao menos expressamente, o controle de
constitucionalidade de leis.

Diz-se que, apesar disso, era desejo dos
autores da Constituicdo que o controle da
constitucionalidade das leis fosse exerci-
tado pelo Poder Judicidrio. Segundo Ma-
chado Horta (1999, p. 139), quem sustenta
isso é Charles Beard, que teria examinado
os debates da Convencao de Filadélfia e
verificado que, dos cinquenta e cinco de-
legados, apenas vinte e cinco constituiram
o elemento ativo da Assembleia, dentre os
quais dezessete teriam se manifestado a
favor do controle judiciario da constitucio-
nalidade das leis.

Nao obstante, adverte Lucio Bittencourt
(1997, p. 19, 20) que a observagao de Charles
Beard “ndo altera o fato de jamais ter sido
o0 assunto objeto de discussao ou resolugao
por parte dos convencionais”.

Aponta-se a origem do controle de
constitucionalidade norte-americano na
famosa decisdo tomada pela Suprema
Corte, em 1803, no caso William Marbury
v. James Madison, haja vista que o referido
controle constava apenas implicitamente
na Constituicdo norte-americana.

Na demanda citada, o Chief Justice Mar-
shall desenvolveu raciocinio l6gico-juridico
digno de apreciacao!, tendo destacado
a supremacia da Constituicdo diante dos
poderes constituidos, inclusive do Poder
Legislativo, esclarecendo ser fungao preci-

' Nao obstante, destaca Ronaldo Poletti (2001, p.
25): “Marshall foi original na l6gica imbativel de sua
decisdo, ndo porém quanto a substancia da idéia. Ela
ja era correntia na jurisprudéncia, conforme os prece-
dentes lembrados e outros que lhe foram seguindo. A
Justica do Estado de New Jersey, em 1780, declarou
nula uma lei por contrariar ela a Constituigao do Es-
tado. Desde 1782, os juizes da Virginia julgavam-se
competentes para dizer da constitucionalidade das
leis. Em 1787, a Suprema Corte da Carolina do Norte
invalidou lei pelo fato de ela colidir com os artigos
da Confederagao.”

pua do Poder Judiciario, ao analisar os casos

concretos que lhe fossem submetidos, inter-

pretar se os atos dos poderes constituidos

estdo de acordo ou nao com a Constituicao

e, em caso negativo, declara-los nulos, nao

os considerando para a resolucao do litigio,

sistematizando a doutrina do controle de

constitucionalidade por via de excegdo, a

ser realizado por toda e qualquer corte juris-

dicional (judicial review ou judicial control).

Pontificou Marshall (apud BITTEN-
COURT, 1997, p. 13, 14) que:

“[..] Consiste especificamente a al-

cada e a missdo do Poder Judiciario

em declarar a lei. Mas os que lhe

adaptam as prescri¢cdes aos casos

particulares hao de, for¢osamente,

explana-la e interpreta-la. Se duas leis

se contrariam, aos tribunais incumbe

definir-lhes o alcance respectivo. Es-

tando uma lei em antagonismo com a

Constituicao, e aplicando-se a espécie

a Constituicdo e a lei, de modo que

o tribunal tenha de resolver a lide

em conformidade com a lei, desa-

tendo a Constituicdo, ou de acordo

com a Constituigdo, rejeitando a lei,

inevitavel sera eleger, dentre os dois

preceitos opostos, o que dominaré o

assunto. Isto é da esséncia do dever

judicial. Se, pois, os tribunais nao

devem perder de vista a Constitui-

cdo, e se a Constituicdo é superior

a qualquer ato ordinario do Poder

Legislativo, a Constituicao, e ndo alei

ordindria, ha de reger o caso, a que

ambas dizem respeito. Destarte, os

que impugnaram o principio de que

a Constituicao se deve considerar, em

juizo, como lei predominante hao de

ser reduzidos a necessidade de sus-

tentar que os tribunais devem cerrar

os olhos a Constituigdo, e enxergar

a lei s6. Tal doutrina aluiria os fun-

damentos de tddas as Constitui¢des

escritas. E equivaleria a estabelecer

que um ato, de todo em todo invalido

segundo os principios e a teoria do
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nosso Governo, e, contudo, intei-
ramente obrigatdrio na realidade.
Equivaleria a estabelecer que, se a
legislatura praticar o ato que lhe est4
explicitamente vedado, o ato, ndo
obstante a proibicao expressa, serd
praticamente eficaz [SIC].”

Interessa ressaltar o momento histérico
vivido pelos Estados Unidos e a situa-
cao especifica do Chief Justice Marshall,
que precederam a famosa decisdo. John
Marshall fazia, juntamente com Adams,
Presidente dos Estados Unidos a época,
parte do Partido Federalista, tendo sido
nomeado por Adams para ser seu Secre-
tario de Estado. Os federalistas, prevendo
a derrota na sucessdo presidencial, o que
realmente veio a se concretizar e de forma
estrondosa, fizeram, com Adams a frente,
intimeras nomeagoes de copartidarios para
cargos do Poder Judiciério, a fim de se pre-
pararem para o periodo em que iriam ficar
afastados do poder, ja que os juizes eram
cercados das garantias da vitaliciedade
e da irredutibilidade de vencimentos. O
proprio Marshall, ainda como Secretério de
Estado, foi nomeado e exerceu cumulativa-
mente aquela fun¢do com a de Presidente
da Suprema Corte norte-americana, até o
final do mandato de Adams (Cf. POLETT],
2001, p. 31, 32).

O certo é que os republicanos, que es-
tavam ascendendo ao poder com a eleigdo
de Jefferson para presidente (quarto pre-
sidente norte-americano), representavam,
pelo menos no entender dos federalistas,
uma ameaca ao postulado da suprema-
cia do governo federal, diante da grande
quantidade de votos recebidos nao s6 pelo
Presidente Jefferson, como pelos candi-
datos republicanos que foram eleitos em
maioria para o Congresso, postulado que
seria substituido pelo da soberania dos
Estados, ja que essa bandeira havia sido
agitada durante a campanha presidencial
(HORTA, 1999, p. 138).

Até o altimo dia do governo, Marshall,
na qualidade de Secretério de Estado, e

Adams prepararam diversos atos de nome-
acao para cargos judiciais a serem ocupados
por seus correligionarios. No entanto, Mar-
shall ndo conseguiu entregar a tempo todos
0s atos, isto é, antes da posse de Jefferson,
tendo este substituido Marshall por Madi-
son no mesmo cargo de Secretério.

Nao obstante os atos ndo entregues
estarem prontos e acabados (inclusive as-
sinados pelo Presidente Adams e selados
com o selo oficial dos Estados Unidos), Je-
fferson, tendo sido informado por Madison,
e entendendo que a comissdo s6 se tornava
perfeita com a entrega, determinou ao seu
Secretério de Estado que ndo passasse os
referidos atos as maos dos beneficiarios
da comissdo. Entre os prejudicados com
a medida adotada por Jefferson estava
William Marbury, nomeado por Adams
para exercer o cargo de Juiz de Paz do con-
dado de Washington, Distrito de Columbia
(POLLETI, 2001, p. 32).

Impedido de tomar posse no cargo,
Marbury, juntamente com trés outros
prejudicados, Dennis Ramsay, Robert To-
wnsend Hooe e William Harper, recorreu
a Suprema Corte, em 1801, pleiteando que
fosse deferido um writ que obrigasse o Se-
cretario de Estado Madison a empossa-lo
no cargo (HORTA, 1999, p. 137).

Somente em 1803, quando o assunto ja
interessava sobremaneira a opiniao publica
norte-americana, e depois de o Presiden-
te Jefferson ter-se pronunciado sobre a
possivel crise que se instalaria entre os
poderes caso o julgamento fosse favoravel
a Marbury, quando também a maioria das
pessoas acreditava que o Executivo ndo a
cumpriria, e apds a Suprema Corte ser acu-
sada pela imprensa de omissao, cogitando-
se inclusive a possibilidade de impeachment
dos membros daquele tribunal, veio a ser
decidida a causa (Cf. POLLETI, 2001, p.
32).

Marshall, entdo, com muita asttcia,
manifestando-se no sentido da ilegalidade
das condutas de Jefferson e Madison, que
ndo queriam empossar Marbury, como
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se estivesse enfrentando o mérito da con-
trovérsia, deixou de conceder a ordem
pleiteada por Marbury, evitando o risco
de descumprimento da decisdo, acolhen-
do uma preliminar de incompeténcia da
Suprema Corte, ap6s declarar a inconstitu-
cionalidade da lei que conferia fundamento
ao writ impetrado por Marbury, uma vez
que a referida lei ampliava a competéncia
originaria da Suprema Corte fixada na
Constitui¢ao, o que nao era possivel em
virtude de a Constituicdo ser uma lei hie-
rarquicamente superior.

Sobre a manobra politica de Marshall,
verdadeiro golpe de mestre, que fez com
que o Executivo respeitasse o julgamento,
e, por consequéncia, que se estabelecesse a
doutrina do controle de constitucionalida-
de das leis pelo Poder Judiciério, Robert H.
Jackson (apud BITTENCOURT, 1997, p. 14,
15) tece os seguintes comentarios:

“The strategy of giving the Jeffersonians
avictory by invoking a doctrine of which
they were the bitter opponents was mas-
terly. Marshall knew his politics as well
as his law. The Jeffersonians could not
well arouse the people against the doc-
trine by which they had won their case.
and he had fixed it in a most sheltered
position. Had he declared the doctrine in
a case where the decision went against
Mr. Jefferson, there is little doubt that
the president would have defied the Court
and at that time the people would prob-
ably have sustained him. But Jefferson
could not defy a decision in his favor; he
could make no issue over a legal theory.
Judicial supremacy in constitutional in-
terpretation was so snugly anchored in a
Jeffersonian victory that it could not well
be attached. Meanwhile, the profession
took it to be the law, and it became a part
of the tradition of the Court and of our
constitutional habit of thought [SIC].”

Do relato, poder-se-ia concluir que,
ao menos hodiernamente, nao poderia
Marshall ter participado do julgamento,
ainda mais por ter sido o condutor do

célebre aresto, de acordo com as regras
processuais contemporaneas, quando teria
que se declarar suspeito, ou possivelmente
veria sua suspei¢do arguida, ja que tinha
interesse direto no julgamento da causa em
favor de uma das partes (BITTENCOURT,
1997, p. 17).

Como afirma Ronaldo Poletti (2001,
p- 32), a “questao envolvia dificuldades
técnico-juridicas, para nao falar do proble-
ma ético-politico”.

No entanto, ndo é bem assim. Como
relata Barbosa Moreira (2003, p. 2, 4), ndo
existe meio, ainda hoje, para arguicao da
suspeicao de um membro da Suprema Cor-
te dos Estados Unidos, ficando ao talante
de cada magistrado, de acordo com seu
sentimento ético, decidir por participar ou
nao de qualquer julgamento.

Estabelecido o controle de constitucio-
nalidade por via de excegdo e difuso, surge
a dificuldade de, na pratica, sobejarem de-
cisdes contraditdrias acerca da constitucio-
nalidade de leis, em prejuizo ao principio
da seguranca juridica.

Nesse sentido, Hans Kelsen (2003, p.
303), ao discorrer sobre o sistema austriaco
adotado na Constituicao de 1920, aponta
que:

“A desvantagem dessa solugao
consiste no fato de que os diferentes
orgaos aplicadores da lei podem ter
opinides diferentes com respeito a
constitucionalidade de uma lei e que,
portanto, um 6rgdo pode aplicar a
lei por consideré-la constitucional,
enquanto outro lhe negara aplicagao
com base na sua alegada inconsti-
tucionalidade. A auséncia de uma
decisao uniforme sobre a questdo
da constitucionalidade de uma lei,
ou seja, sobre a Constituigdo estar
sendo violada ou ndo, é uma gran-
de ameaca a autoridade da prépria
Constitui¢ao.”

Em resposta a esse tipo de objecao,
e considerando que as vias recursais se
extinguem na decisdo da Suprema Corte
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norte-americana, Paulo Bonavides (2004,

p- 311) ressalta que:
“A deliberagao judicial sobre a lei
controvertida quando parte da Su-
prema Corte afasta pois as davidas
reinantes, enfraquecendo, em con-
seqiiéncia, o argumento oposto a via
de excegdo por aqueles que aspiram
romanticamente a uma seguranca do
ordenamento e suas leis em termos
absolutos.”

E que, como visto, no sistema norte-
americano, derivado do sistema da Common
Law, os precedentes, isto é, as decisdes dos
tribunais sdo extremamente valorizadas
e respeitadas. Assim, quando a Suprema
Corte decide acerca da constitucionalidade
ou ndo de uma lei, todos os 6rgaos jurisdi-
cionais dos Estados Unidos ndo podem e
nao fazem outra coisa, por tradigcdo e por
estarem subordinados hierarquicamente
aquele tribunal, que nao acatar o aresto
exarado, conforme a regra do precedente
ou regra do stare decisis.

5. Consideragoes finais

O controle de constitucionalidade
norte-americano é, assim, resultado do
trabalho da jurisprudéncia daquele pais, do
raciocinio hermenéutico, tendo o principio
florescido nos Estados Unidos a partir de
simples dedugdo interpretativa, sem que
estivesse redigido na Constituicdo, ao me-
nos expressamente.

Como ressalta Lucio Bittencourt (1997,
p- 18):

“Em verdade, a Constituicdo nao
enuncia o principio em nenhum de
seus preceitos. O que ela prescreve
é que ‘o Poder Judicial se estendera
a todos os casos... que surgirem sob
esta Constituicdo’ e que “a Constitui-
¢ao, e as leis dos Estados Unidos fei-
tas em obediéncia a ela... constituirdo
a suprema lei do pais™”.

O papel da Suprema Corte é conside-
rado tdo importante que Paulo Bonavides

(2004, p. 132) sustenta mesmo que a “his-
toria constitucional dos Estados Unidos
ha mais de um século tem sido em larga
parte a histéria da Suprema Corte e de seus
arestos em matéria de constitucionalidade”,
nao sendo outro o pensamento de Ronaldo
Polleti (2001, p. 43).

Tal afirmacdo é consentdnea com a
célebre sentenca do Justice Charles Evan
Hugues (apud BITTENCOURT, 1997, p.
13), exarada nos seguintes termos: “IWe are
under a Constitution, but the Constitution is
what the judges say it is”.

Finalmente, aponta Paulo Bonavides
(2004, p. 316, 317) trés causas que contri-
buiram deveras para a criacao, nos Estados
Unidos, do controle de constitucionalidade
das leis. Uma delas ja foi referida neste
trabalho, qual seja, a repulsa a um Poder
Legislativo ilimitado, em virtude da lem-
branca dos seus antecedentes coloniais. As
outras duas sdo: a dualidade de ordena-
mentos estatais e juridicos, decorrente da
forma federativa de governo, que produz,
frequentemente, graves conflitos de compe-
téncia, havendo a necessidade de um 6rgao
supremo para resolver as controvérsias
constitucionais advindas das relagdes fede-
rativas; e o carater extremamente liberal do
povo americano, aliado ao espirito de suas
instituicOes, e ainda a enraizada conscién-
cia da necessidade de defesa dos direitos
fundamentais.

Quanto a dualidade de ordenamentos
estatais e juridicos, natural é o surgimento
de conflitos entre o governo federal e os
governos estaduais, de sorte que a sobre-
vivéncia da forma federativa de governo
dependia, nos Estados Unidos, da existén-
cia de uma corte independente e imparcial
destinada a limitar os poderes da Nacao e
dos Estados membros, com base na Cons-
tituicao.

Nas palavras de Bernard Schwartz
([1984], p. 21), constitui o traco mais carac-
teristico do sistema norte-americano a “(...)
imposigdo dos principios do federalismo
pelo Judiciario”.
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Coube, entao, a Suprema Corte dos
Estados Unidos a missdo de tornar efeti-
va a cldusula da supremacia nacional da
Constituigdo', ndo s6 garantindo a preva-
léncia da autoridade nacional dentro de
sua esfera de atribui¢bes, mas, a0 mesmo
tempo, impedindo que a autoridade na-
cional absorvesse os poderes residuais dos
Estados-membros.

Por fim, diga-se que, em mais de du-
zentos anos de histéria da Suprema Corte,
pouquissimas vezes aquele tribunal decla-
rou a nulidade de leis em razdo de afronta
a Constituicdo dos Estados Unidos, de-
monstrando que se deve agir com extrema
cautela quando o assunto é o exercicio do
controle de constitucionalidade.
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Introducdo

A cultura e as politicas culturais estdo
incluidas nas agendas das politicas puabli-
cas, pois se tornaram assuntos pontuais na
pauta do desenvolvimento socioeconémico
das cidades e das regides no mundo.

Sendo assim, a partir do entendimento
acerca da cultura e das politicas a ela relacio-
nadas, aponta-se mais facil dimensionar as
agoes e os projetos em torno dos seus com-
ponentes, especificamente em se tratando do
patrimonio cultural (material e imaterial).

Dessa forma, o presente artigo aborda
esse universo tedrico em relacao a cultura
interligada as politicas publicas, particu-
larmente no ambito do Estado brasileiro.
Consequentemente, traz o enfoque no cam-
pojuridico, porque o direito a cultura ou os
direitos culturais sdo elementos tendentes
a favorecer o desenvolvimento social, bem
assim fortalecer a cidadania cultural, como
se vera adiante.

1. Cultura no Estado moderno

Cultura é conceito bastante discutivel
e discutido, porquanto atine aos aspec-
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tos materiais e imateriais (ou tangiveis e
intangiveis) da vida humana. Assim, na
maior parte das vezes, esse termo se presta
a caracterizar formas de comportamento
humano, as quais podem dizer respeito
a identidade, aos costumes, as memorias
e aos valores a serem preservados na so-
ciedade.

Nada obstante Coelho (2007a, p. 9)
afirmar que “[...] a cultura estd forrada de
paradoxos! [...]”, para Santos (2005, p. 50),
“[...] a cultura é a dimensdo da sociedade
a qual inclui todo o conhecimento num
sentido ampliado e todas as maneiras como
esse conhecimento é expresso”.?

O termo cultura vem do vocabulo lati-
no cultura, oriundo do verbo colere (que é
cultivar, em sentido concreto de cultivar os
campos). Recentemente, vem adquirindo
outra acepcdo, aplicada a prépria pessoa
humana, no sentido de significar o trabalho
ou o cultivo de si mesmo no dmbito espiri-
tual, especialmente no campo das letras e
do saber (GAMA, 1987, p. 173).

Consoante Cunha Filho (2006, p. 87), a
cultura se projeta, ultimamente, sobressain-
do-se na pauta dos debates particulares e
nas preocupagdes do Estado. O menciona-
do autor, em outra obra, pondera acerca dos
significados atribuidos a palavra cultura: 1)

! Falar acerca da cultura denota bastante com-
plexidade, porque, quando insuficientemente pen-
sado, pode ensejar muitos equivocos, parcialidade
de entendimentos e, até mesmo, erros grosseiros.
uma vez que complexo e dindmico, o mencionado
tema desdobra-se em vérios topicos, tomados assim
por Soveral (1992, p. 379,380): cultura e civilizacao;
pluralidade e unidade de culturas; ato criativo e seus
componentes psicolégicos, sociolégicos e ontolégicos;
acdo cultural e acdo técnica.

2 A cultura, pois, é a dimensdo do humano, nas
suas expressoes mais diversas, desde o nivel conside-
rado mais elementar do fabrico de objeto com certa
finalidade, até as elaboracGes abstratas e simbolicas
no campo das artes e do pensamento. Ela é sempre
acdo da pessoa humana e toda a atividade humana
desponta como expressao cultural (GAMA, 1987, p.
177) e apresenta significado espiritual, com relevancia
coletiva; tudo que se liga a bens ndo econdmicos; e
tudo que se refere as obras de criacdo ou de valo-
rizagdo humana em contraposicao as expressdes da
natureza (MIRANDA, 2006, p. 29).

conjunto de conhecimentos de uma tnica
pessoa; 2) o sentido que confunde expres-
sdes como arte, artesanato e folclore, como
sindnimas de cultura; 3) cultura como o
conjunto de crencas, ritos, mitologias e
demais aspectos imateriais de certo povo;
4) cultura para o desenvolvimento e acesso
as mais modernas tecnologias; 5) o conjunto
de saberes, modos e costumes de determi-
nada classe, categoria ou de uma ciéncia
(cultura burguesa, cultura dos pescadores,
cultura do direito etc); 6) o conceito pelo
qual se refere a toda e qualquer producgao
material e imaterial de uma coletividade
especifica, ou até mesmo de toda a huma-
nidade (CUNHA FILHO, 2000, p. 22,23).
No mais, observam-se os a&mbitos da
cultura, quais sejam: artes plésticas (as
manifestacOes artisticas cujas finalidades
sao a criagdo de certa obra original e tinica,
primando pela dimensao visual, ligadas a
arquitetura, ao desenho, a escultura), artes
cénicas (manifestagdes artisticas e culturais
sobre a cena e a recriacdo interpretativa
de texto ou pega literdria, por exemplo,
o teatro, a danca etc.), musica (a arte de
combinar os sons da voz humana ou os
instrumentos musicais, ou isoladamente),
literatura (a manifestacdo artistica pela
qual o uso da palavra é o principal meio
de expressdo, tais como o livro, o jornal,
entre outros), cine e audiovisuais (sdo as
atividades e manifestagdes artisticas, inde-
pendentes de suporte, quando se servem
da linguagem da imagem em movimento
e do som para criar realidades sensoriais,
como o radio, a televisdo, videos, entre
outros meios), patrimoénio (referentes aos
bens cujo valor se firma em testemunhos
materiais de determinada cultura, em todas
as suas concepgoes: tangiveis - arquiteto-
nico, urbanistico, natural, ambiental, mu-
seogréfico, arqueoldgico, paleontolégico,
histérico etc. - e intangiveis - gastronémico,
festas populares, linguas etc.); e arquivos
e bibliotecas (sdo as institui¢des publicas e
privadas as quais tenham como finalidade
a aquisicdo e a conservagao de livros, do-
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cumentos e outros elementos de consulta
a disposicdo das pessoas) (CARRASCO
ARROYO, 2006, p. 17,18).

A nocao de cultura prende-se, muitas
vezes, a sua antiga e frequente identificagdo
com o0s costumes, com as tradi¢des e com
os valores eleitos pela sociedade’®. Mais
recentemente, adotou-se, principalmente
no ambito internacional, a perspectiva de
entender a cultura sob o viés antropoldgi-
co. Desta feita, a cultura é compreendida,
especificamente, como a totalidade dos
modos de vida, como os diversos modos
de viver juntos, em relacdo com as nogoes
de heranca e de integracao sociais.

Para Cuche (1999, p. 10), a cultura é pro-
cesso de adaptacdo imaginada e controlada
pela pessoa humana, o que revela a subs-
tituicdo dos seus instintos de forma mais
flexivel, facilitada e célere do que a adapta-
¢do genética, o que favorece adaptar-se ao
meio e adapta-lo ao ser humano, tornando
possivel a transformagdo do meio natural,
bem como demonstrando a vantagem de
ser mais facilmente transmissivel as gera-
¢Oes seguintes.

No mais, é possivel destacar duas
dimensdes da cultura - a antropolégica
e a socioldgica. A compreensdo em torno
delas é fundamental porque, do ponto de
vista da politica publica, requerem distintas

*Vige, no Estado brasileiro, o principio do respeito
a memoria coletiva, segundo o qual todo o acimulo
cultural produzido no Estado ndo pode ser preterido
nas praticas de politicas ptiblicas para ndo se perder
os referenciais de origem. Por esse principio, deve-se
levar em consideracédo tudo o que jé se foi vivenciado
e praticado pelos antecedentes, mas nao para se seguir
0S Mesmos passos, e sim para respeitar a memoria, pu-
nindo a quem causar danos as referéncias memoriais,
no tombamento a icones de luta pela liberdade, aos
quilombos e documentos a eles referentes (CUNHA
FILHO, 2003, p. 110).

* A Organizacao das Nagdes Unidas para a Educa-
¢do, a Ciéncia e a Cultura (Unesco) (MONDIALCULT,
MEXICO, 1982) assim define a cultura: “[...] conjunto
de caracteristicas distintas espirituais, materiais, inte-
lectuais e afetivas que caracterizam uma sociedade ou
um grupo social. Abarca, além das artes e das letras,
os modos de vida, os sistemas de valores, as tradi¢oes
e as crencgas”.

estratégias de politica cultural. Assim, em
razdo de suas caracteristicas estruturais, em
sua totalidade, devem ser tomadas a partir
da responsabilidade compartilhada dentro
do Estado.

A dimensao antropolégica da cultura
se traduz na interacgao social dos seres hu-
manos, os quais trabalham seus modos de
pensar e de sentir, elaborando seus valores,
suas identidades e diferencas e estabele-
cendo suas rotinas. “Desta forma, cada
individuo ergue a sua volta, e em fungdo
de determinagdes de tipo diverso, peque-
nos mundos de sentido que lhe permitem
uma relativa estabilidade [...]” (BOTELHO,
2001, p. 74).6

No que se refere a dimensdo sociol6-
gica, a cultura é produto elaborado com a
finalidade de construcao de certos sentidos
e para alcangar algum publico, com meios
proprios de expressao. Para que isso ocor-
ra, é imprescindivel que a pessoa humana
sejam facultadas as condigdes de desenvol-
vimento dos seus talentos, a0 mesmo tempo
em que existam canais os quais permitam a
expressdo de suas potencialidades. ”

® Sabendo o diferencial das dimensées da cul-
tura, podem-se entender os processos e os tipos de
investimento governamental em diversos paises, pois
alguns tém como aporte a conceituacdo mais ampla de
cultura e ja outros minguam ao universo especifico das
artes. A abrangéncia dos termos de cada uma dessas
defini¢des estabelece os parametros que permitem a
delimitagdo de suas respectivas estratégias (BOTE-
LHO, 2001, p. 74).

®Sob a dimensao antropolégica, a cultura é toda
acdo humana, fisica ou simboélica, exercida no meio
em que se vive e se mostra inadequada para delimitar
os direitos culturais, conforme ver-se-a mais adiante,
porquanto todos os ramos do direito, ja que sao oriun-
dos da criagdo humana, seriam, também, culturais
(CUNHA FILHO, 2006, p. 92,93). Ademais, é preciso
acrescentar que a cultura, nessa percepcao antropo-
l6gica, para ser atingida pela politica, “[...] é preciso
que, fundamentalmente, haja uma reorganizacao
das estruturas sociais e uma distribuicao de recursos
econdmicos” (BOTELHO, 2001, p. 74).

7 Trata-se aqui da cultura no sentido derivado,
pois é elaborada com o fim de construir sentidos
etc. A dimensdo sociolégica da cultura é o conjunto
diversificado de agdes profissionais, institucionais,
politicas e econdmicas, com visibilidade em si prépria,
compondo campo especifico, no qual seja possivel
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O fato de a dimensao socioldgica da cul-
tura denotar organicidade é que torna mais
facil planejar a interferéncia do Estado por
meio de politicas publicas e, assim, buscar
resultados relativamente previsiveis. Nesta
medida, cria-se o espaco apropriado de
acesso as diversas linguagens, até como for-
ma descompromissada, mas que, de certa
maneira, colabora a formacao de publico
consumidor de bens culturais.

Esse universo institucionalizado pode
apresentar-se propicio as politicas cultu-
rais, pois demanda visibilidade e estas
podem ter acdo efetiva porque é possivel a
elaboracao de diagnoésticos para enfrenta-
mento de problemas de forma programa-
da, estimando recursos a serem alocados
e dirimindo as deficiéncias dos planos
e projetos governamentais, por meio do
estabelecimento de metas a curto, médio e
longo prazos (Idem, p. 74,75).

A cultura nao se limita apenas ao valor
constituinte da sociedade, mas é direito
fundamental da pessoa humana, inclusive,
possibilitando & pessoa humana o direito
de participar da cultura e usufruir do pa-
trimoénio cultural (ROTHENBURG, 2004,
p- 45). Em outros termos, compreende-se a
dupla configuracao da cultura como dever
e como direito constitucional, extraindo
dela a perspectiva prospectiva, com vistas a
legar para as geracdes futuras o patrimonio
cultural adquirido e de modo a assegurar-
lhes condigdes para seu proprio desenvol-
vimento cultural (Idem, p. 48).8

gerar (ou interferir em) “[...] um circuito organizacio-
nal, cuja complexidade faz dela, geralmente, o foco
de atencdo das politicas culturais, deixando o plano
antropoldgico relegado simplesmente ao discurso”
(BOTELHO, 2001, p. 74).

8 A cultura é tomada como instrumento libertador
da sociedade, pois envolve a emancipagdo da socie-
dade, de sorte ndo apenas a descrever e compreender
a realidade, mas a apontar caminhos ou contribuir
para a modificacdo desse universo. Nesse sentido,
Silva (2001, p. 55), Santos (2005, p. 43) e Rothenburg
(2004, p. 59). Ela desponta como pilar do processo de
desenvolvimento, cujos aspectos culturais deste sao
tdo importantes quanto os econémicos, ja que a pessoa
humana tem o direito fundamental de participar e se

Destaque-se que a visao acerca da cul-
tura como ponte para o desenvolvimento é
partilhada por Herrera Alamos (1990, p. 4)°,
que traz consideragdes sobre a necessidade
de fortalecer a cooperacao internacional,
destacando o papel dos organismos inter-
nacionais e a importancia da criacdo da
Organizacao das Nagoes Unidas para a
Educagdo, a Ciéncia e a Cultura (Unesco)
em 1945.1°

O processo cultural deita raizes nas po-
liticas culturais e no modo como essas sao
capazes de enfrentar a realidade e desafios
da evolugdo cultural havida, especificamen-
te, nos Estados latinoamericanos, porquanto
essas politicas prendem-se a elementos
exégenos (pobreza, desequilibrio ambiental,
evolugao tecnoldgica, entre outros) e que po-
dem, estes, assumir forma de obstaculos ou
de veiculo para o desenvolvimento de certa
regiao (HERRERA ALAMOS, 1990, p. 7).

A necessidade de conhecer, preservar
e ampliar as bibliotecas e os arquivos
nacionais e locais (publicos e privados),
por exemplo, faz parte de toda politica de
conservagcao da cultura e do patrimoénio cul-
tural. Diante disso, é premente estabelecer a
rede de informacao que permita identificar
e reconhecer o maior nimero de centros
dessa natureza no ambito da regido e coma
finalidade de detectar eventuais problemas,
caréncias e necessidades (Idem, p. 14,15)."

beneficiar do patrimonio cultural. Afirma-se que ela
“[...] pode ser um instrumento formidavel de progres-
so econdmico e social [...] Nao é um mero instrumento.
O desenvolvimento cultural das sociedades é um fim
em si mesmo [...]” (KLIKSBERG, 2002, p. 485).

O desenvolvimento social é reconhecido por levar
em conta a sua dimensdo cultural, pois a compreensao
de desenvolvimento adota a necessidade de favorecer
as condi¢des materiais e econdmicas dos processos a
ele relacionados (HERRERA ALAMOS, 1990, p. 6).

10 Nesse sentido é a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos (1948), da Organizacao das Nagoes
Unidas (ONU), que estabelece, em seu art. XXVIL1,
que todo ser humano tem direito de participar de
forma livre da vida cultural da comunidade, de fruir
as artes, bem como participar do progresso cientifico
e dos beneficios dai decorrentes.

' As politicas culturais podem ser intergoverna-
mentais, regionais ou coordenadas por Organizagdes
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E razoavel entender que a preservacao
patrimonial, porque elemento da cultura,
deve levar em conta o estabelecimento de
condicdes de vida digna para a populacao,
bem como a vitalidade de forma integral
dos centros histéricos, por exemplo (HAR-
DOY; GUTMAN, 1992). Mas, o Estado
tem que papel no fomento as atividades
culturais e na promocao da diversidade
cultural?

2. Da atuacio do Estado no
fomento a cultura

A cultura avulta como direito sobre o
qual gravita a obrigacdo estatal de manté-
la e de promové-la para fins de inclusdo
social com vistas ao respeito a dignidade
da pessoa humana'?, mormente previstos
nas constituicdes democraticas.

O Estado, em todas as suas esferas, tem
tarefa imprescindivel na gestdo cultural e,
de modo particular, o Poder Local, mais
proximo da realidade e dos interesses e
necessidades locais, tem papel relevante
na valorizacao e na preservacdo da cultura,
bem como do patriménio cultural. Em vista
disso, aborda-se que:

“[...] como o Estado, na sua interface
com o setor privado, se redime da
atuagdo como contraponto, como
alternativa, que é o que se espera de
um regime democrético... ou seja, a
ampliacdo das séries de possibilida-
des de atuacdo em qualquer area. De

Nao-governamentais (ONGs) e podem se agrupar em
trés eixos fundamentais, como destaca Herrera Ala-
mos (1990, p. 14,15): o reconhecimento, a conservagao
e o cultivo ao patrimonio cultural; a criacdo cultural
em todos os seus aspectos, abrangendo as artes, a
literatura, a ciéncia e a tecnologia; a comunicacao, a
transmissao e a difusdo da cultura nos termos antes
mencionados, junto as instituicdes de educacado, para
que assegurem a transmissdo das tradicdes e sua
evolucdo, e uma vasta série de procedimentos para
esse fim.

2 Em outros termos, a cultura mostra-se mola
propulsora das atividades humanas, seja no ambito
do direito, da economia, da sociologia, da ecologia, da
arquitetura, entre outras dreas do conhecimento.

modo que, por falta de uma politica
governamental bem definida e de-
lineada, a cultura vem se tornando
cada vez mais dependente do mer-
cado e de sua mdo invisivel. E perde
sua garantia de efetivar-se como
direito fundamental” (BARBALHO,
2005, p. 42).

Isso pode ser o marco de integragao
atrativa e concreta para os vastos contin-
gentes de jovens latinoamericanos que se
encontram fora do mercado de trabalho e,
igualmente, excluidos da educagao formal,
porque os espagos culturais apontam alter-
nativas de crescimento pessoal.”®

Amparar a cultura (ligada a educacao)™
demanda do Estado a atuacdo a fim de
propiciar a pessoa humana maior oportu-
nidade de enriquecimento espiritual e de
formacao profissional. Essa ideia leva ao
entendimento de repelir a padronizagao
da cultura, o monopdlio das ciéncias e das
artes, a imposicdo de modelos culturais
prontos e acabados, o fortalecimento do
autoritarismo avesso ao livre exercicio da
criagao e da liberdade critica do ser humano
(TACITO, 1985, p. 5).15

3 A integragdo social da cultura, nesse mesmo per-
curso, pode criar aporte para integragdo da instituigdo
familiar, com consequéncias positivas para sociedade
etc. De fato, reconhece-se o carater aglutinador da
cultura, uma vez que ela mesma é propulsora do
desenvolvimento material e humano da sociedade.
Eis que: “A cultura é um {ma para o turismo e para
0s jovens que querem comegar suas vidas num am-
biente agitado e agitador. E também um ima para as
empresas inter ou multinacionais que, na medida do
possivel, esperam combinar facilidades econémicas de
producdo com ambiente estimulante para seus qua-
dros, o mesmo ambiente que hoje costuma qualificar
as chamadas cidades globais numa escala comparativa
internacional” (COELHO, 2008a, p. 65).

14 O direito a educacéo e a cultura é meio da for-
macao plena da personalidade; nao se limita apenas a
defesa do patrimonio cultural material, para se afirmar
na fruicdo de bens culturais e educacionais, na garantia
do patriménio imaterial (TACITO, 1985, p. 5).

15 E preciso, consoante proposto por Chaui (1995,
p- 83), o alargamento do conceito de cultura para além
do campo das belas-artes, “[...] tomando-o no sentido
antropolégico mais amplo de invencado coletiva de
simbolos, valores, ideias e comportamentos, de modo
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A légica econdmica tende a cobrar a
atuacao do Estado por meio dos recursos
publicos. Pommerehne e Frey (1987, p. 621)
tecem comentarios sobre a necessidade de
intervencao estatal para assegurar a devida
dignidade e qualidade da arte, no contexto
das discussdes no universo artistico e cul-
tural, bem como dentro dos parametros
exigidos pelo mercado.

Nesse percurso, explicam-se as razdes
para justificar o intervento do Estado na
arte e na cultura, principalmente porque
parte da denominada literatura econémica
expde 0s motivos da insuficiente acdo do
mercado no campo artistico e cultural. Na
maior parte das vezes, tratam-se de bens
publicos e deles decorrem efeitos estimu-
lantes para a economia, incrementando o
turismo, com impactos positivos para a
economia regional e também para a gera-
¢do de emprego (POMMEREHNE; FREY,
1987, p. 624).

Em outras palavras, observa-se que é
necessaria a intervencao do Estado nao
somente no fomento das atividades e das
acoes ligadas a cultura e, de modo particu-
lar, as politicas culturais. Ademais, é preciso
o envolvimento para prover e promover as
atividades culturais, especialmente quanto
a preservacao do patriménio cultural.

Recusa-se a redugdo da cultura a polari-
dade entre popular e de elite, pois enfatiza
que a diferenga na criacao cultural passa
por outro lugar, qual seja, entre a experi-
mentacado inovadora e critica e a repeticao
conservadora, pois tanto uma quanto outra
podem estar presentes tanto na produgao
dita de elite quanto na chamada cultura
popular (CHAUT, 1995, p. 82).1¢

Na observacao de Botelho (2001, p. 79),
tem-se que:

a afirmar que todos os individuos e grupos sao seres
culturais e sujeitos culturais”.

¢ Em desfavor da visdo autoritdria, a qual apregoa
o Estado interventor na cultura, Chaui (1995, p. 82) nao
acata a atribui¢do do Estado como produtor daquele
elemento, pois, é diferenciado o estadismo cultural
(cultura oficial) do carater publico da cultura (o Poder
Puablico estimula a criagao cultural da sociedade).

“Mesmo nos paises onde o investi-
mento privado prevalece sobre o dos
poderes ptiblicos, como é o caso dos
Estados Unidos, o Estado nao deixa
de cumprir um papel importante na
regulacdo desse investimento, além
de manter uma presenga no financia-
mento direto das atividades artisticas
e culturais, cumprindo uma missdo
de corregdo das desigualdades eco-
noémicas e sociais, quer de Estados da
federagdo, quer de minorias étnicas
e culturais. Desta forma, os poderes
publicos nos Estados Unidos (nas
diversas instancias administrativas)
sdo um dos principais suportes da
vigorosa vanguarda artistica ameri-
cana, por exemplo”.

Sao visiveis, de um lado, o direito de
acesso a fruicao material, no qual se tem
o direito de visita (direito de ter acesso ao
lugar que tenha valor cultural ou contenha
objetos com valor cultural) e o direito de
visibilidade (direito de ver o bem cultural
sem impedimentos) e, por outra banda,
o direito de acesso a fruicdo intelectual,
por meio do qual se identifica o direito ao
conhecimento, a informacao e a utilizacao
do contetido dos bens culturais (NABAIS,
2004, p. 10).”

A cultura e, de modo particular, o pa-
trimonio cultural sdo inerentes a pessoa
humana. Por isso, é pontual a valorizagao
da dignidade da pessoa humana na medida
em que se objetiva empreender politicas
para os empreendimentos turisticos e a
consequente geracdo de emprego e renda,
inclusive com a valorizac¢ao da urbanizacao,
pela politica ptblica planejada.

A sociedade cabe produzir cultura e ao
Estado incumbe a garantia das condicoes
para que o direito ao acesso a cultura seja
exequivel. Em outras palavras, a atuagado

17Segundo Kliksberg (2002, p. 487,488), além de se
poder interligar cultura, politicas sociais e valores, a
cultura também interage em prol da integracao social,
para abrir canais para reforcar o capital educativo das
populacdes pobres.
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efetiva do Estado nao se circunscreve
apenas na defesa do patriménio cultural;
é imprescindivel criar condigdes para que
a sociedade formule e implemente as po-
liticas culturais e de preservacdo, a qual a
realidade do Brasil tem demonstrado ser
extremamente dificil. (FONSECA, 1997, p.
43; CALI, 2005, p. 17).18

Os grupos produtores de cultura e os
espagos os quais desenvolvem atividades
culturais (teatros, salas de exposigdes, bi-
bliotecas, capoeiras, patriménio histérico,
centros culturais, entre outros) encontram
apoio dentro da légica dos mercados de
consumo de bens e de servicos culturais,
de molde que a cultura esteja ao alcance
de todos. Nesse sentido, adverte Coelho
(2008a, p. 68) que:

“De instrumento da crenga, religiosa
ou ideolégica, a mercadoria e, agora,
a servico. Essa é uma histoéria da cul-
tura, uma histéria em nada previsivel
mas concreta porque ja se desenha
no horizonte social. Fazer da cultu-
ra um instrumento privilegiado do
desenvolvimento urbano e humano
sem transforma-la em servigo: assim
se pode formular um dos maiores
desafios a enfrentar agora”.

Chaui (1995, p. 78) nao fica a mercé dos
acontecimentos politicos atuais e critica a
presenca crescente do neoliberalismo, en-
tendido sobre dois aspectos principais. Em
primeiro, o econémico, sobre o qual estad a
acumulacdo do capital, que nao necessita
incorporar mais pessoas ao mercado (de
trabalho e de consumo), propiciando o
desemprego estrutural. No que concerne

8 De acordo com Nabais (2004, p. 92), ja acerca da
valorizagao do patrimonio cultural: “[...] o patriménio
cultural apresenta-se também como uma componente
importante da constituicdo cultural e da constitui¢do
econdémica e social, na medida em que contribui para
a realizacdo dos direitos a educacado e a cultura, ao
ensino, a educagdo fisica e ao desporto, e constitui um
factor importante de desenvolvimento econémico e
social”. Nota-se aqui, especificamente, a interrelacao
dos direitos aptos a conferir qualidade de vida a
pessoa humana.

ao aspecto politico, refere-se a privatizagao
do publico, caracterizado principalmente
pelo abandono das politicas sociais por
parte do Estado.”

Em outra obra, Chaui (2006, p. 68) critica
a politica neoliberal e os seus efeitos no
campo da cultura:

“[...] a posicao neoliberal, que comeca
a deitar raizes desde meados dos anos
1980, minimiza o papel do Estado no
plano da cultura: enfatiza apenas o
encargo estatal como patrimonio his-
térico enquanto monumentalidade
oficial celebrativa do préprio Estado
e coloca os 6rgaos publicos de cultu-
ra a servico de conteddos e padrdes
definidos pela indtstria cultural e
seu mercado.”

Justifica-se, de mais a mais, a atuagao
estatal no campo das artes e da cultura para
garantir a existéncia das ofertas culturais e
seu usufruto pela sociedade, bem como na
questao da valorizacdo, e preservagao, com
sustentabilidade (POMMEREHNE; FREY,
1987, p. 625).% Além disso, entende-se que
“[...] é o valor cultural atribuido ao bem que
justifica o seu reconhecimento como patri-
monio e, conseqiientemente, a sua protecao
pelo Estado [...]” (FONSECA, 1997, p. 38).

¥ Ademais, na realidade brasileira: “[...] o neo-
liberalismo significa levar ao extremo a polarizacdo
caréncia-privilégio, a exclusdo sociopolitica das
camadas populares, a desorganizacdo da sociedade
civil como massa dos desempregados, a natureza
oligdrquica e teolégica da politica, o autoritarismo
social e o bloqueio a democracia. Um dos efeitos
mais terriveis do neoliberalismo brasileiro tem sido
o esfacelamento dos movimentos sociais e populares
que foram os grandes sujeitos histéricos e politicos
dos anos 70 e 80” (CHAUI, 1995, p. 78).

% Cunha Filho (2003, p. 110,111), inclusive, comen-
ta o principio da atuacdo estatal a cultura. Consoante
esse principio de suporte logistico, as iniciativas
ligadas as praticas culturais devem ser oriundas da
sociedade, competindo ao Estado, sem este ser neces-
sariamente autorizado a “fazer cultura”, apoiar essas
iniciativas, fornecendo a infraestrutura adequada para
as mesmas. Ademais, “[...] o suporte logistico referido
é implementado por tarefas especificas, como a cons-
trugdo de teatros, centros culturais, possibilitagdo de
acesso a recursos publicos.
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Assim, o Estado, em parceria com o
setor privado, pode dar sua contribuicao a
politica cultural das seguintes maneiras: i)
pelaredugao das barreiras burocraticas em
relagdo ao financiamento da arte e da cul-
tura; ii) pela consideragdo da importancia
dos mercados privados na gestdo cultural,
(sabendo que o ente estatal interage para
o fortalecimento desse sistema, criando os
direitos de propriedade e as medidas para
melhorar a afirmacao do direito de dispor
do bem cultural); iii) pela continuidade de
subsidios indiretos, sob a forma de des-
pesas fiscais; apoio financeiro direto, de
forma a estimular a participagdo e fruicdao
dos bens e eventos culturais; iv) por meio
da promocgao de novos talentos, mediante
ajuda financeira direta, de maneira contro-
lada e planejada (POMMEREHNE; FREY,
1987, p. 636,637).%

No entanto, é comum a reducdo do
financiamento publico do setor cultural.
O Estado, por acao ou omissao, protela os
planos de desenvolvimento, ou age, insu-
ficientemente, na promogao de politicas
publicas relacionadas a cultura. Inclusive,
essa maneira de proceder leva a desvalo-
rizagdo da politica cultural e a banalizagao
do patrimoénio cultura.?

2 Chaui (2006, p. 102) direciona-se assim: “Entre
trés escolhas possiveis - a oficial autoritaria, a popu-
lista e a neoliberal -, fizemos uma quarta: aquela que
restringe o Estado a condicao de assegurador ptblico
de direitos, prestador sociopolitico de servigos e
estimulador-patrocinador das iniciativas da propria
sociedade, enfatizando a natureza de classe da nossa
sociedade e a obrigacdo de uma politica, se quiser ser
moderna e democrética, de garantir direitos, quebrar
privilégios, fazer ser publico o que é publico, abrir-se
para os conflitos e para as inovacdes”.

2 Botelho (2001, p. 77) destaca que: “[...] hoje, o
financiamento a projetos assumiu o primeiro plano
do debate, empanando a discussado sobre as politicas
culturais. Render-se a isso significa aceitar uma inver-
sdo no minimo empobrecedora: o financiamento da
cultura ndo pode ser analisado independentemente
das politicas culturais. Sdo elas que devem determinar
as formas mais adequadas para serem atingidos os
objetivos almejados, ou seja, o financiamento é deter-
minado pela politica e ndo o contrario. Mesmo quando
se transferem responsabilidades para o setor privado,
isso ndo exclui o papel regulador do Estado, uma vez

3. Politicas publicas de cultura e
cidadania cultural

De fato, as tematicas da politica cultu-
ral® bem como da gestdo cultural ganham
relevancia nos debates académicos no Bra-
sil, na medida em que buscam incorporar o
discurso segundo o qual o enriquecimento
intelectual e material delas sdo potenciais.

Diferentemente das a¢des assistencialis-
tas dos poderes publicos, as agdes culturais
tém caracteristicas libertadoras, tanto é que,
segundo Feij6 (1985), os governos autorité-
rios nunca conviveram, harmoniosamente,
com a cultura, porque essa majoritariamen-
te replicava as acOes estatais contrarias aos
direitos da pessoa humana no que se refere
a liberdade de opinido, a igualdade, entre
outros direitos e garantias fundamentais.
Estas sdo as observagdes de Chaui (2006,
p- 135):

“Quanto a perspectiva estatal de ado-
¢do daldgica daindustria culturale do
mercado cultural, podemos recusa-la
tomando, agora, a cultura como um
campo especifico de criagdo: criacdo
da imaginagdo, da sensibilidade e da
inteligéncia que se exprime em obras
de arte e obras de pensamento, quan-
do buscam ultrapassar criticamente
o estabelecido. Esse campo cultural
especifico ndo pode ser definido pelo
prisma do mercado, ndo s6 porque
este opera com o consumo, a moda
e a consagracao do consagrado, mas
também porque reduz essa forma da
cultura a condi¢ao de entretenimento
e passatempo, avesso ao significado
criador e critico das obras culturais.
Na&o que a cultura ndo tenha um lado

que se estd tratando de rentincia fiscal e, portanto, de
recursos publicos”.

» Pode-se afirmar que a politica cultural é a acédo
do Poder Publico, organiza¢des ndo-governamentais
ou empresas privadas baseada em procedimentos ad-
ministrativos e orcamentarios, com vistas a melhorar
a qualidade de vida da pessoa humana por meio de
atividades culturais, artisticas, sociais e recreativas
(COELHO, 1997, p. 293; FEIJO, 1985, p. 7-9).
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ladico e de lazer que lhe é essencial e
constitutivo, mas uma coisa € perce-
ber o ladico e o lazer no interior da
cultura, e outra é instrumentaliza-la
para que se reduza a isso, supérflua,
uma sobremesa, um luxo em um pais
onde os direitos basicos ndo estdao
atendidos.”

Sob esse ponto de vista, ao Estado de-
mocrético de direito compete o fomento da
cultura, efetivando, pois, projetos e agdes
nesse sentido. Por esse aspecto, o dever de
planejamento® é fortemente ligado a nogao
de politica publica. Assim é que o poder
local, necessariamente, ha de se imiscuir
dessa visdo também, porque ndo é somente
o dever do Estado a promogao do desenvol-
vimento. Conforme escreve Albuquerque
Janior (2007, p. 74):

“Nao se trata de pensar o Estado
como o mecenas, o censor ou o for-
mulador de bens culturais, mas como
oregulador e o investidor em areas e
em expressdes culturais que ndo sao
do interesse da iniciativa privada
ou que ndo visem imediatamente
o lucro, mas a formacao de subjeti-
vidades mais democréticas e mais
problematizadoras do mundo em
que vivemos.”

Pode-se afirmar que o planejamento, o
orcamento, as metas compdem as politicas
publicas, nas quais a cultura e suas praticas,
efetivamente, sdo levadas em consideracao
para se aferir emprego e renda em deter-
minada regido, confirmando, justamente,
a relacdo intima entre cultura e economia
(POMMEREHNE; FREY, 1987).

% No mais, o dever de planejamento “[...] foi se
tornando instrumento usual na implementagdo das
politicas econémicas intervencionistas praticadas
pelos estados que, adotando-o, acabaram por viabi-
lizar uma aproximagdo maior entre o querer politico
- concebido, em termos ideais, como a representacao
do querer social - e as motivacdes particulares que
compdem o jogo econdmico. O planejamento [...]
passou a ser notado por uma outra qualidade, a da
sua indispensabilidade aos processos de conquista do
desenvolvimento” (SILVA, 2004, p. 98).

Por se falar em politica ptiblica, entende-
se que é o instrumento da agdo estatal e
de seus poderes constituidos, de modo
particular do Poder Executivo e do Poder
Legislativo, de carater vinculativo e obri-
gatorio, o qual permite dividir as etapas
de concrecdo dos problemas politicos
voltando-se a realizacdo dos fins do Estado
democratico de direito e ainda passiveis
de exame de mérito pelo Poder Judiciario
(SILVA, 2004, p. 104).

Diante disso, revela-se a pertinéncia da
politica puablica a politica cultural, opor-
tunidade em que o Estado® é sujeito ativo
da promogdo e do respeito a diversidade
cultural, bem como a salvaguarda dos
bens culturais®. Amartya Sen (2002, p. 168)
também menciona que:

“Os individuos vivem e atuam em
um mundo de instituicdes. Nos-
sas oportunidades e perspectivas
dependem crucialmente de que as
institui¢des existem e do modo como
elas funcionam. N&o so6 as instituicoes
contribuem para nossas liberdades,
como também seus papéis podem ser
sensivelmente avaliados a luz de suas
contribuicdes para nossa liberdade.
Ver o desenvolvimento como liber-
dade nos dé a perspectiva na qual a
avaliacdo institucional pode ocorrer
sistematicamente.”

A politica cultural deve estar em sin-
tonia com novos paradigmas: a sociedade

% Aponta Chaui (2006, p. 135) que: “Nessa visdo
multipla da cultura, nesse campo ainda da sua defi-
nicao antropoldgica, toma-se evidente a impossibili-
dade, de fato e de direito, de que o Estado produza
cultura. O Estado passa a ser visto, ele préprio, como
um dos elementos integrantes da cultura, isto , como
uma das maneiras pelas quais, em condicoes histéricas
determinadas e sob os imperativos da divisao social
das classes, uma sociedade cria para si propria os sim-
bolos, os signos e as imagens do poder. E produto da
cultura e ndo produtor de cultura. E um produto que
exprime a divisdo e a multiplicidade sociais”.

% Appiah (2007, p. 177) considera que é atitude
ética a conservagdo da cultura porque considerada va-
liosa e apresenta valor para todos, ndo se restringindo
apenas a certos grupos ou certas pessoas.
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civil e esta deve estar voltada para o seu
desenvolvimento”. O controle social pode
levar a consequéncias significativas a po-
litica cultural, bem como para a teoria do
desenvolvimento econdmico e humano.
Dessa forma, é necessario reconhecer que
a politica cultural deve ser caracterizada
pela participagdo social, de forma a confe-
rir maior espago de representatividade no
setor da cultura (COELHO, 2007b, p. 17).
Ora, a participacdo da sociedade civil na
vida cultural é elemento indispensavel nas
esferas publicas fundamentais, e ela mesma
se concretiza “[...] em contextos de proximi-
dade, em pracas e ruas, bairros, e cidades
concretas, relacionando o Ambito local e o
global, a memoria e a inovacao, num debate
criativo tenso” (PASCUAL, 2008, p. 54).
Como se sabe, a cidadania ndo se con-
figura somente como expressao da capa-
cidade politica de individuos em eleger
seus representantes politicos. No mesmo
sentido, expressa-se na conducdo e na ex-
pansao de canais participativos e gestdo de-
mocratica dos assuntos publicos e, também,
na garantia do efetivo respeito e promogao
dos direitos fundamentais como condi¢ao
de desenvolvimento da pessoa humana.
Acresce Dias (2008, p. 216) que:
“Os direitos reivindicados sdo o refle-
x0 da falta de condi¢Ges materiais para
realizacdo dos direitos fundamentais.
No espaco urbano, estas caréncias sao
refletidas na falta de seguranca e de
qualidade de vida, de moradia, do
acesso ao direito de propriedade, e do
direito a moradia, do direito ao acesso
ao solo urbano, da falta de elemento
natureza a dar maior qualidade de
vida e satude aos habitantes, da falta

¥ O principio da participacdo popular é consisten-
te nafaculdade de a pessoa humana, individualmente
ou por organizacdes da sociedade civil, poder opinar,
discutir acerca da politica cultural a ser empreendida.
Ha4 mais prescri¢des constitucionais, pelas quais fa-
cultam ao cidadao o direito de a¢do com a finalidade
de proteger o patrimoénio cultural e também outras
normas as quais institucionalizam a participacao por
intermédio de conselhos, comissdes e outras instancias
representativas (CUNHA FILHO, 2003, p. 109,110).

de satide e transporte, saneamento
bésico, entre tantos outros direitos.”

No entanto, ndo se pode cair no risco de
compreender o Estado sob o viés apenas
paternalista e, portanto, distribuidor de
caridades. O desenvolvimento humano
comporta elementos entre os quais a cida-
dania e a participagdo ativa da sociedade
sdo metas prioritarias. Desse modo, as
politicas puablicas sdo em prol da socieda-
de, logicamente. Mas, interessa observar o
interesse e a vontade dela mesma nos pro-
cessos politicos, conferindo a legitimidade
dos atos do governo.

Nesse contexto, a cidadania cultural
surge como consequéncia das mudangas de
paradigmas necessérias ao Estado. Decerto,
a promocao da cidadania fomenta o contro-
le social em diversas areas, estimulando,
assim, a busca pelo lazer e pela cultura.

Apontam-se as estratégias politicas para
cidadania cultural sob trés vertentes: a)
promogdo do acesso ao conhecimento na
sociedade complexa, pela democratizagdo
do conjunto de bens e de servicos culturais
produzidos histérica e contemporaneamen-
te pela humanidade; b) incentivo ao capital
cultural como pilar para o desenvolvimento
socioeconOmico local, identificando cadeias
produtivas geradoras de renda e crescimen-
to econémico; c) fortalecimento do papel
social da cultura, tomada como o elemento
capaz de integrar a pessoa humana a sua
coletividade (PORTO, 2006, p. 72).

Por isso, muito se debate também a res-
peito da democracia cultural que, na expli-
cacao de Botelho (2007, p. 173), pressupoe:
a existéncia de varios ptublicos, ndo apenas
de publico uno e homogéneo; a existéncia
também do entendimento tinico para a legi-
timagdo das préticas de cultura; ela se apoia
em novas pesquisas, desinteressando-se
pelas variaveis de classe, renda, idade,
domicilio como razdes relevantes para o
menor ou o maior consumo cultural.®

# A cidadania democratica e cultural contribui
para a superacdo de desigualdades, para o reconheci-
mento das diferencas reais existentes entre os sujeitos
em suas dimensdes social e cultural. Ao valorizar
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Advirta-se que o tema dessas politicas
estd associado ao debate dos atores das
politicas publicas e dos procedimentos para
a execucao delas e que somente as politicas
submetidas a discussdo da sociedade dire-
tamente interessada podem ser entendidas,
substancialmente, como politicas ptblicas
de cultura (RUBIM, 2007, p. 151).

Na visao de Oliveira e Silva (2008, p.
77):

“[...] a politica cultural s6 pode ser
pensada hoje enquanto acdo cole-
tiva, criada e implementada com a
participacao ativa dos individuos,
sem o que nao faz mais sentido. Pro-
ximidade torna-se a palavra-chave
para designar a politica cultural:
quanto mais perto dos individuos,
mais vidvel torna-se sua participagao,
refletindo os desejos dos que dela se
beneficiarao.”

A essa evidéncia, tratar do direito a
cultura envolve os aspectos essenciais para
andlise da obrigacdo estatal em suprir as ca-
réncias reclamadas pela sociedade e, diante
disso, operar politicas ptblicas nas quais
privilegiem direitos ha tempos protelados.

Ademais, reconhecida a cultura como
direito fundamental, inclusive declarado
em normas juridicas nacionais e interna-
cionais, ao Estado e a sociedade civil res-
tam o aprimoramento das agdes politicas
especificas de cultura, com a participagdo
e o controle permanente para o aperfeico-
amento dos espacos culturais.

A politica deixou de ser balcdo e se
tornou publica e cultural, ao formular
projetos e incentivar o desenvolvimento
cultural, articulando relagées dentro e fora
do governo, embora essa tltima nem sem-
pre tenha sucesso. Se por um lado a nova
formulacao tedrica que embasa a politica
cultural exige maior articulacdo em rela-
¢do a todas as agdes governamentais, nem
sempre isso se torna realidade. Ha enorme

multiplas praticas e demandas culturais, o Estado
estd permitindo a expressao da diversidade cultural
(CALABRE, 2007, p. 102,103).

dificuldade de avancar nas relagcdes com os
demais ministérios e o préprio executivo.
Mais préoximo estdo as ONGs e mesmo
organismos internacionais como a Unesco
(SIMIS, 2007, p. 147).

Assim, é pertinente afirmar que:

“[...] a politica cultural estd (e quer
estar) no meio do quadro politico,
em algum ponto entre a politica
econdmica, a social e a educacional
e a politica para o desenvolvimento
urbano. Esta talvez seja a tarefa prin-
cipal da politica cultural urbana - ser
uma espécie de juncdo e ‘correia de
transmissao’ para assegurar a ligagdo
entre os diferentes campos e tarefas
politicas - proteger a diversidade,
promover a cultura para se tornar um
pilar econémico e incluir a sociedade
civil” (HEINRICH, 2008, p. 101).

No aprimoramento democratico, em
que ocorre a “[...] luta contra privilégios e
em busca de uma socializacdo, estdo nao
apenas bens materiais [...] o Estado é res-
ponsavel pela promogao da politica cultu-
ral, nela incluida a defesa do patrimonio”
(SIMIS, 2007, p. 135).

A gestdo publica local competira im-
plementar as politicas de desenvolvimento
mediante a utilizacdo de instrumentos
juridicos institucionais disponiveis, tal
como a realizagdo do planejamento,
votagdo orcamentdria com participacao
popular e atos normativos especificos de
realizagao concreta dos comandos na esfera
administrativa, pelos 6rgaos competentes
incumbidos de sua implantacdo (SILVA,
2004, p. 128).#

No caso de politicas para as areas urba-
nas, torna-se premente garantir a participa-
¢do da sociedade, para configurar a gestao

¥ Destaca Chaui (2006, p. 136): “Se o Estado nao é
produtor de cultura nem instrumento para seu consu-
mo, que relagdo pode ele ter com ela? Pode concebé-la
como um direito do cidaddo e, portanto, assegurar o
direito de acesso as obras culturais produzidas, par-
ticularmente o direito de frui-las, o direito de criar as
obras [...] e o direito de participar das decisdes sobre
politicas culturais”.
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democratica, abrindo novas possibilidades
para essa participagdo na producdo de
atos legislativos, na fiscalizacao de atos do
poder publico em geral, na participagdo de
audiéncias ptublicas, na formacdo de con-
selhos municipais, associacdo de bairros,
bem como na delegacao de competéncia ao
cidadao como ator responsével pela prote-
¢do do patrimoénio publico e pela defesa do
meio ambiente (DIAS, 2008, p. 215).%

4. Poder local e direito
ao patrimonio cultural

A Constitui¢do vigente expressamente
estabelece a competéncia concorrente da
Unido, dos Estados-membros e do Distrito
Federal para legislarem sobre o patrimonio
cultural e sobre a responsabilidade por
danos causados a bens e direitos de valor
artistico, estético, histérico, turistico e pai-
sagistico (MARCHESAN; STEIGLEDER;
CAPELLI, 2007, p. 94).

Afirma-se que os Municipios, embora
nao estejam entre os habilitados a exerce-
rem essa competéncia legislativa prevista
no artigo 24 da CF /887, também tém com-
peténcia para a edicdo de leis que visem
a organizar e a tutelar o seu patrimonio
cultural, porque aos referidos entes cabe
legislar suplementarmente a legislagao
federal e estadual no que couber (art. 30,
IT), além do dever de fiscalizacdo do patri-
monio histérico-cultural local.

Devido ao exercicio do poder de policia
e a execucdo de acoes relativas a prevencao,

% Chaui (1995) trata da cultura politica e da politica
cultural focando consideragdes acerca da cidadania
cultural no contexto da cidade de Sdo Paulo, que segue
o ritmo da légica de mercado. Eis por que justifica-se
plenamente o envolvimento do Estado nas politicas
que viabilizem a referida forma de cidadania nas quais
se divorciem do autoritarismo social, calcado, forte-
mente, nas maquinas mitolégica e ideolégica pelas
quais inviabilizam projetos politicos democréticos.

31 “Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
[...] VII - protegdo ao patrimonio histérico, cultural,
artistico, turistico e paisagistico; [...] IX - educacdo,
cultura, ensino e desporto;”

valorizagdo e recuperagdo do patrimoénio
cultural, a CF/88 define como concorrente,
de modo expresso, a competéncia entre
Unido, Estados-membros, Distrito Federal
e Municipios (art. 23, incisos. III, IV, V e VI
32 e 30, inciso IX®).

O Poder Local municipal apresenta
relevancia para o devido enfrentamento
das mazelas sociais. Como adverte Botelho
(2001, p. 75):

“[...] a acdo sociocultural é, em sua
esséncia, acdo micro que tem no
municipio a instdncia administrativa
mais proxima desse fazer cultural.
Embora esta deva ser preocupagao
das politicas de todas as esferas ad-
ministrativas, o distanciamento que
o Estado e a Federacdo tém da vida
efetiva do cidadao dificulta suas
agoes diretas. No entanto, é claro que
nao as impede. Em primeiro lugar,
seu apoio as legitima politicamente.
Em segundo, estas duas instancias
podem ter agdes diretas, mas sempre
em parceria com o nivel municipal -
que deve ser sempre o propulsor de
qualquer agdo conjunta.”

O patrimoénio cultural liga-se também ao
meio ambiente* e surge dai a necessidade

2 “Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...] III
- proteger os documentos, as obras e outros bens de
valor historico, artistico e cultural, os monumentos, as
paisagens naturais notéveis e os sitios arqueoldgicos;
IV - impedir a evasdo, a destruigdo e a descaracteri-
zacdo de obras de arte e de outros bens de valor hist6-
rico, artistico ou cultural; V proporcionar os meios de
acesso a cultura, a educacéo e a ciéncia; VI - proteger
o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer
de suas formas [...]”

3 “Art. 30. Compete aos Municipios: [...] IX -
promover a prote¢do do patriménio histérico-cultural
local, observada a legislacdo e a acéo fiscalizadora
federal e estadual [...]".

* Nesse sentido, conferir o seguinte pensamento:
“No século XX comecam a ser inseridas no patrimoénio
as preocupagdes com o meio ambiente e as produgdes
dos ‘excluidos’, ou seja, passam a ser objeto de pre-
servagdo a memoria dos operarios, dos imigrantes
e das minorias étnicas. Novas questdes comegcam a
surgir como o uso social do patrimonio; a relacao
entre o novo e o antigo, com a idéia de historicidade,
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de observancia ao patrimoénio natural como
forma de fortalecer a identidade cultural de
um determinado povo; o patrimoénio cultu-
ral ndo fica, pois, radicado no que é material
e fruto somente da acdo humana, mas tam-
bém oriunda dos fendmenos da natureza,
quando certas paisagens naturais vdo ao
encontro das aspiragdes sociais, posto que
ha o fortalecimento da identidade cultural,
bem como surge a paisagem natural como
fonte de geracao de riqueza, investimento
para o turismo sustentavel e agdo presente
do Poder Publico.®

Destarte, revela-se a face positiva das
propostas de Chaui (1995, p. 82), segundo
as quais entende que a cultura foi pensada
como direito da pessoa humana e a politica
cultural como cidadania cultural, sendo que
esta tinha por objetivo também a cultura
politica nova. Tanto é que afirma:

“Ha ainda uma outra modalidade
de acdo estatal, mais recente, em
que o Estado propde o ‘tratamento
moderno da cultura’ e considera
arcaico apresentar-se como produtor
oficial de cultura. Por modernidade,
os governantes entendem os critérios
e alogica da industria cultural, cujos
padrdes o Estado busca repetir, por
meio das institui¢des governamentais
de cultura. Dessa maneira, passa a
operar no interior da cultura com os
padroes de mercado” (CHAUIL, 2006,
p- 114).

Reforga-se o papel definitivo da cidade
na definicdo de politicas publicas, pois é por
meio do Poder Local que ha mais contato
direto com a realidade social. Diante dessa

pois todas as épocas sao importantes na configuracéo
dos espacos urbanos; a relagdo do patrimonio com a
industria cultural e turistica; a participacdo popular
nas decisdes; a descentralizacdo administrativa; e a
insercdo da politica de preservacao na politica urbana
eregional” (RIBEIRO, 2005, p. 48).

% Para Corréa (2008, p. 118), “[...] o dilema da
exclusdo e da inclusdo da maioria da populacdo no
processo social repercute inevitavelmente nas politi-
cas de preservagao e promogao dos valores culturais
nacionais e regionais”.

constatacao, a cultura passa a ter lugar re-
servado. Por essa razdo, diz-se ser dominio
central das politicas ptblicas os temas re-
lacionados as politicas culturais (consumo
cultural, praticas culturais, economia da
cultura, turismo, direito a cultura, direitos
culturais, entre outros).

A cidade e a cultura se interligam e,
assim, exigem a renovagdo e a expansao
dos recursos culturais a cidade; o apoio as
institui¢®es culturais; novas formas de re-
lagdo com os problemas urbanos; estimulo
as culturas diversas; promogdo do desen-
volvimento humano, além do econdmico;
respeito aos direitos culturais; definigdo de
indicadores culturais para nova gestao cul-
tural da cidade; a cultura institucionalizada
e fazendo o centro nas politicas publicas,
sem esquecer da sustentabilidade desse
processo; e o ativismo da sociedade civil no
contexto das politicas culturais (COELHO,
2008Db, p. 9,10).

Por isso que se identificam alternativas
dentro da arena cultural (tomada a cultura
como motor para o desenvolvimento hu-
mano), de modo a propiciar oportunida-
des de inser¢do social para comunidades
marginalizadas, necessitando, contudo,
de planejamento politico dentro do qual a
comunidade tenha direito de participagao.
Detecta-se essa realidade de envolvimento
dos atores sociais no que se refere a gestao
dos bens culturais:

“[...] as reivindicacdes das diferentes
comunidades, no sentido da sua
participacdo e envolvimento nos
processos de representacdo cultural,
e também as exigéncias dos préprios
poderes politicos, preocupados com
a diminuigdo do capital cultural das
institui¢coes culturais publicas” (ANI-
CO, 2005, p. 79).

A necessidade de controle social do
patrimoénio cultural é importante, porque
é consentdnea dos mecanismos préprios
de bem-estar social, de vez que faculta a
comunidade local os instrumentos propi-
ciadores do direito fundamental ao desen-
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volvimento humano. Dai ser importante a
sistematica de atuacado, principalmente do
Poder Pablico, para que a educagao formal
seja realmente reformada e aberta para
incluir as pessoas, conscientizando-as de
suas responsabilidades, em detrimento das
desigualdades sociais.

A participacdo da sociedade civil ne-
cessdria a efetivagao de agdes politicas que
privilegiem o direito a informagao, especifi-
camente a educagao patrimonial, porque:

“[...] a complexidade da protecdo
de uma colecdo tdo extensa de bens
culturais dispersos em tdo imenso
territério tem implicado a adogao de
agdes pontuais no campo das politi-
cas publicas devotadas a defesa do
patrimoénio e do turismo. Estas tém
sido respaldadas pela implantagdo
de cursos de Educacdo Patrimonial e
Educacdo Ambiental, tomadas como
instrumentos para a construcao da
cidadania, do progresso econémico
e da preservagao dos bens culturais e
socio-ambientais” (PELEGRINI, 2006,
p- 121,122).

Garcia Canclini (2008, p. 19) questiona
se as sociedades estao transformando as
cidades por meio do conhecimento e da
cultura ou se estdo convertendo as urbes
em espetaculo cultural sem haver modifi-
cagdes substanciais em face das desordens
estruturais. Para o citado autor, ja que a
chamada espetacularizacao do social exis-
te desde ha muito (missas, desfiles etc.),
a sua hipertrofia, dada a realidade atual
de industrializacdo da cultura, aumenta o
risco de desvio a satisfacdo de necessidades
sociais basicas.

No século XXI, as chamadas cidades
multiculturais® adotam o perfil caracte-
ristico de desenvolver bairros do conhe-
cimento ou dos museus ou da cultura e

% Nas cidades, esse fendmeno bastante frequente,
traduzido na reducado desse espaco ao espetaculo, fica
atrelado ao predominio do marketing e a captacao de
investimentos sobre o sentido social dos bens materiais
e simbolicos (GARCIA CANCLINI, 2008, p. 19).

do espetédculo, no intuito de atrair mais
cientistas, técnicos informaticos, turistas e
outros peregrinos estrangeiros que as fardo
mais multicultural. A partir dai, surge a
problematizacao acerca da capacidade para
se construir, com tanta diversidade, cidades
do reconhecimento (GARCIA CANCLINI,
2008, p. 25).

Essa, a proposito, é a visdo de Pascual,
segundo a qual “a cultura assumiu uma
maior centralidade no recente processo
de globalizacdo [...]” e a sua centralidade
dentro do processo de globalizagdo “[...] diz
respeito a todos, setores publicos, privados
e sociedade civil e leva a repensar imagi-
narios, tanto nos &mbitos globais como nos
locais” (PASCUAL, 2008, p. 52).

Destarte, o tema do patrimoénio cultural
é, em grande parte, restrito e dirigido, de
um lado, pelos intelectuais que atuam em
aparelhos burocréticos e, de outro, pelos
interesses da indtstria do turismo, entre
outras préaticas comerciais. Algumas em-
presas, assim, aparelham o Estado para
que este aja em nome de seus interesses
econdmicos mais imediatos (CORREA,
2008, p. 90).%”

O enfoque de desenvolvimento econo-
mico de determinadas cidades ou regides
tem muito que ver com as formas de
desenvolvimento humano, ao tornar a de-
mocracia como algo préoximo da realidade
brasileira, por, essencialmente, afastar as
formas de manobras improbas nos gover-
nos, em todas as esferas, e que desgastam
os incipientes processos de participagdo
politica, malferindo, diuturnamente, a
coisa publica.

As liberdades como meio para o de-
senvolvimento sdo, assim, prementes para
que os direitos humanos civis, politicos,
econdmicos e culturais sejam promovidos,

% E de grande responsabilidade recolocar a so-
ciedade civil no centro do debate politico, no que diz
respeito a funcdo social da memoria, bem como do
patrimonio cultural (CORREA, 2008, p. 90), afastando
atradicao do Estado autoritario e centralizador quanto
a gestao do patrimonio cultural.
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providos e respeitados, e dai a necessidade
de cada vez haver o fortalecimento entre so-
ciedade e Estado, para tornar viavel o proje-
to de gerenciamento da coisa publica.

Por essarazao, ao identificar a liberdade
e as oportunidades de promogao da pessoa
humana na sociedade, a partir da perspec-
tiva do desenvolvimento social, Amartya
Sen (2000, p. 71) observa que:

“Os fins e os meios do desenvolvi-
mento exigem que a perspectiva da
liberdade seja colocada no centro do
palco. Nesta perspectiva, as pessoas
tém de ser vistas como ativamente
envolvidas - dada a oportunidade
na conformagdo do seu préprio des-
tino, e ndo apenas como beneficiarias
passivas dos frutos de engenhosos
programas de desenvolvimento. O
Estado e a sociedade tém papéis de
sustentac¢do, e ndo apenas de entrega
sob encomenda.”

Porém, a realidade vivenciada pela
sociedade brasileira, no que se refere a cor-
rupgdo politica e toda sorte de escandalos
politicos denunciados, amitide, pelos meios
de comunicacdo de massa, concorrem a
indisposicao e a indiferenca dos cidadaos
quanto ao aprimoramento dos canais par-
ticipativos e a participagdo social na gestao
da coisa publica.

As atividades, os bens e os servigos
culturais possuem dupla natureza, tanto
econdmica quanto cultural, que sdo porta-
dores de identidades, valores e significa-
dos, ndo devendo, portanto, ser tratados
unicamente como se tivessem apenas valor
comercial. Urge reconhecer a cultura como
prioridade para o desenvolvimento socio-
econdmico e como necessidade basica da
pessoa humana.

Nunca é demais exaltar que vige o
embate entre democracia e inclusdo para
promover as transformagdes reclamantes
de justica social, pois, como lembra Pinto
(2005, p. 105):

“A questdao fundamental, entao,
reside na dicotomia democracia e

inclusdo. O que pode parecer a pri-
meira vista uma afirmagdo que beira
o lugar comum, revela uma proble-
matica das mais centrais para a teoria
democratica. Uma vez que a inclusao
nao ocorre por meio do apagamento
daquilo que condiciona a exclusao,
mas, justamente, pela reafirmacao
desse condicionante, o processo de
inclusdo provoca mudangas radicais
que rearranjam a posicao relativa dos
sujeitos que ja estavam plenamente
inseridos na sociedade. Tomando o
poder como uma equagdo de soma
zero, ver-se-a que para cada sujeito-
grupo incluido corresponde alguma
perda de poder para um grupo ante-
riormente incluido. Isso explica em
muitas medidas as dificuldades das
experiéncias participativas.”

No contexto da consecucado das politicas
urbanas, a participagdo popular afigura-se
como requisito indispensével a validagao
e eficacia dos atos do Poder Publico relati-
vamente ao patrimonio cultural, com vistas
ao aquecimento da economia local e da
promogdo do desenvolvimento humano.
Dessa maneira, é possivel se compreender
que somente “o povo pode apontar as
necessidades e as urgéncias para vida com
maior qualidade nos espagos urbanos”
(DIAS, 2008, p. 213).

5. Consideragoes finais

A cultura é direito da pessoa humanae,
por isso, urge ser respeitada e promovida,
competindo ao Estado, principalmente,
criar os mecanismos pelos quais permita,
continuamente, o empreendimento de po-
liticas a finalidade de protecdo dos direitos
humanos também relacionados a cultura.

Nesse percurso, é forgoso concluir, ain-
da, que o patrimonio cultural, como parte
integrante da cultura, lanca as bases para
atrair e para gerar riquezas econdmicas,
bem como favorecer o respeito aos modos
de vida, as crencas, aos costumes e tudo
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mais que tenha interven¢do humana; que
a diversidade cultural deve ser valorizada
pelo Estado e que as politicas culturais
podem estar focadas no sentido de propor-
cionar qualidade de vida a coletividade.

Ademais, entende-se hodiernamente a
economia como intimamente relacionada
a cultura para consolidar novos processos
de inclusao social e geracao de emprego e
renda. Sendo assim, os bens culturais e, em
particular, o patrimonio cultural denotam
valor social e econémico, aptos a atrair fi-
nancas para circulagdo de renda e trabalho,
seja pelo turismo, seja pelo investimento em
pesquisa cientifica.

Ora, determinado patriménio cultural
s6 pode ser usufruido e fruido quando
houver a salvaguarda e o despertar do inte-
resse geral da pessoa humana, beneficidria
direta das riquezas oriundas das politicas
culturais e preservacionistas. Ademais,
nao se entende divorciado o ser humano
da questdo das politicas culturais e da
participacao da coletividade.

O desenvolvimento econémico somente
pode ser viavel quando contemple em seus
projetos e suas agdes o favorecimento da
vida com dignidade; bem assim, em espe-
cial, os projetos politicos ligados a divulga-
cdo e valorizacdo dos bens culturais devem
ser vistos ndo apenas dentro da 6tica de
geragdo de riqueza, mas, principalmente,
em razdo da valorizacdo da diversidade
cultural e das politicas culturais como arena
para promogao dos direitos humanos e, em
consequéncia, da cidadania cultural.

Nesse contexto, vem a tona a necessida-
de de caber ao Estado ndo s6 o planejamen-
to ou o fomento ao turismo, mas também
o estimulo a ideia de sustentabilidade, ou
seja, que o turismo seja sustentével, para
ndo comprometer o usufruto das gera-
¢Oes futuras, ja que o patrimoénio cultural
e natural é de interesse de todos e exige
conservacao permanente do Estado e da
sociedade.

E forcoso concluir que os Poderes Pu-
blicos que ndo exploram ou estimulam a

atividade turistica, sendo eles préprios
detentores de bens culturais ou ofertando
insuficientemente referidos bens ao lazer,
a ciéncia e a educagao, por exemplo -, po-
dem ficar prejudicados, principalmente nos
tempos de crise econdmica e de arrecadagao
de tributos.
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“O falante ndo é um Addo biblico, sé
relacionado com objetos virgens ainda ndo no-
meados, aos quais dd nome pela primeira vez.”
(BAKHTIN, 2003, p. 300).

“Chega mais perto e contempla as palavras.
Cada uma tem mil faces secretas sob a face neu-
tra e te pergunta, sem interesse pela resposta,
pobre ou terrivel, que lhe deres: Trouxeste a
chave?” (DRUMMOND DE ANDRADE,
2008, p. 25-26).

Introducdo

A producao de Mikhail Bakhtin tem
sido objeto de intimeras incursdes pelos
estudiosos da teoria da linguagem, da fi-
losofia, das ciéncias sociais e da anélise do
discurso. A versatilidade de sua pesquisa
faz ecoar uma pergunta: é possivel usar as
categorias que elaborou para a compreen-
sao do fendmeno juridico? Para responder
essa pergunta, intentou-se a pesquisa, cujo
presente ensaio procura descrever.

Dentro do cabedal teérico desenvolvido
pelo teérico da linguagem russo, uma cate-
goria denominada enunciado se destaca. O
aludido termo designa tanto o enunciado
como a enuncia¢do, conforme salientado
pelo tradutor da obra em nota de rodapé
(BAKHTIN, 2003, p. 261).
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A escolha ndo foi aleatéria, uma vez
que o direito, como o enunciado, tem na
intersubjetividade uma de suas marcas
distintivas (KANT, 2003, p. 76).

Pretende-se desenvolver este trabalho
seguindo o seguinte iter.

Tendo em vista que a escolha tomou
como base o enunciado, na primeira parte
do trabalho analisar-se-4 como essa ca-
tegoria é vista pelo teérico russo. Assim,
serd necessario identificar os géneros de
discurso, tipos abstratos de qualificagdo
dos enunciados. Os enunciados concre-
tos se inserem em géneros especificos de
discurso.

Adentrando nesta seccdo, havera a
necessaria delimitagdo do que se entende
por enunciado, para, logo apds, efetivar a
distingdo entre as unidades da linguagem
(oragdo e palavra) e as unidades do discurso
(o enunciado). Por fim, verificar-se-do os
elementos que caracterizam um enuncia-
do. Pretende-se assim, ainda que de forma
sucinta, estipular o marco teérico a fim de,
apenas depois, verificar sua aplicagdo no
campo do direito.

No segundo item do trabalho, apre-
sentar-se-a o enunciado juridico que sera
objeto de analise. Tomar-se-a uma senten-
¢a judicial sucinta no intuito de verificar
a viabilidade da teoria bakhtiniana para
compreender o fendmeno juridico.

O contato com o texto impode analise
fracionada, pelo que se desmembrara do
enunciado sentenca dois enunciados que o
antecedem na cadeia discursiva. Sdo os de-
nominados enunciados de fato e enuncia-
dos de direito. Terdo verificacao especifica,
dada a peculiaridade de cada um.

Por fim, far-se-a a anélise do enunciado
judicial como um todo, procurando revelar
a peculiaridade do enunciado juridico e a
versatilidade da obra de Mikhail Bakhtin
para a compreensao do fendmeno juridi-
co, maxime o que tem por tema o aspecto
decisdo juridica.

Passa-se agora a analise daquilo que
Bakhtin denominou enunciado.

I. Enunciado no pensamento de
Mikhail Bakhtin

Na obra de Mikhail Bakhtin (2003, p.
261, 269), a categoria enunciado ingressa
como fundamental para o emprego da lin-
gua. Na realidade, “o emprego da lingua
efetua-se em forma de enunciados (orais
e escritos) concretos e Unicos, proferidos
pelos integrantes desse ou daquele campo
da atividade humana”. Mais. O enunciado
é a “unidade real da comunicacao discur-
siva”.

Entretanto, antes de adentrar na cate-
goria do enunciado, Bakhtin prefere tratar
da categoria macro que engendra e enfeixa
um grupo especifico de enunciados, que
denomina géneros do discurso. Logo apds,
adentra na individualidade viva do enun-
ciado. Depois fala das unidades da lingua,
que compdem o enunciado, no caso a pa-
lavra e a oragdo, para, por fim, demarcar o
contetdo dos enunciados, entidades neces-
sariamente dialégicas. Fiel a esse modo de
conduzir a pesquisa, passa-se a analisar a
aludida categoria.

1.1. Género do discurso

Como espelho, o enunciado reflete as
especificidades dos campos de atividade
humana mediante (a) seu contetdo temati-
co, visto como dominio de sentido ocupado
por um género, sendo, no caso da sentenga,
a decisao judicial; (b) seu estilo - selecao
de frases, palavras e recursos gramaticais,
em suma, selecao dos meios linguisticos; e
(c) a construgdo composicional ou maneira
de organizar o texto (FIORIN, 2006, p. 62).
Esses trés elementos sao determinados pela
peculiaridade de cada campo da comuni-
cagdo e estdo relacionados diretamente ao
enunciado.

Malgrado o enunciado particular seja
individual, cada campo acaba por determi-
nar os géneros do discurso, que sao tipos
mais ou menos estaveis de enunciados
(BAKHTIN, 2003, p. 262). Os géneros do
discurso sdo extremamente diversificados,
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dada a complexidade da atividade humana.
Nesse complexo do género do discurso, in-
gressam géneros como o juridico, o politico
etc (Idem, p. 262, 263).

Em seu relato, Bakhtin distingue géneros
discursivos primérios dos géneros discursi-
vos secunddrios. Alerta que a diferenca nao
é funcional. Afirma que o género discursivo
primario é simples, sendo formado em con-
dicdes de comunicacdo discursiva imediata.
Possui vinculo imediato com a realidade
concreta, COmo ocorre, muitas vezes, com
a prova em processo judicial.

Quanto ao género secundério, também
denominado complexo e ideoldgico, vati-
cina que surge em condi¢des complexas do
convivio cultural, por isso mais desenvol-
vido e organizado. Aqui ha o predominio
da escrita. Em sua construgdo, incorpora e
reelabora os géneros simples. Essa reelabo-
ragdo retira do enunciado primario seu vin-
culo imediato com a realidade (BAKHTIN,
2003, p. 263). Ingressam no campo dos
géneros complexos os romances, pesquisas
cientificas, os géneros publicisticos, inclusi-
ve o legal e o juridico (Idem, p. 263, 264).

A ignoréancia acerca da natureza do
enunciado e sua rela¢do diante da diversi-
dade dos géneros discursivos redundarao
em uma investigagdo linguistica formal,
abstrata, sem vinculo histérico e, o pior,
afastando a lingua de sua atuacdo viva, a
parole ou enunciado (Ibidem, p. 285). Essa
forma de analisar a linguagem é tipica da
concepgcao objetiva abstrata, que tem como
um dos representantes Ferdinand Saussure
(BAKHTIN, 2006, p. 85). Contrariando os
objetivistas, Bakhtin (2003, p. 265) ird afirmar
que “alingua passa a integrar a vida através
de enunciados concretos (que a realizam)”.

Comrelacao ao género discursivo, deve-
se salientar a importancia do estilo, que é
constituido pela escolha de palavras, frases
e uso de recursos gramaticais. Integra o
género do enunciado, sendo seu elemento
(BAKHTIN, 2003, p. 266). A importancia do
estudo do estilo se mostra presente quando
se toma por objeto a linguagem literéaria,

aqui empregada em sentido amplo, alber-
gando, inclusive, o discurso filoséfico e o
juridico.

Toma-se agora por objeto de andlise o
enunciado.

1.2. Demarcagio do enunciado

Nas escolas estruturalistas, a funcao
comunicativa da linguagem que tem por
unidade o enunciado é posta como ele-
mento secundario. Para essa concepgao,
ha o falante, o objeto da fala e o ouvinte
(entendedor). No caso, ha uma posicao
ativa do falante e passiva do ouvinte dentro
do fluxo comunicativo. Essas posi¢des, no
processo comunicativo real, sdo ficgoes,
pois o ouvinte, ao perceber e compreen-
der o significado do discurso emitido pelo
falante, ocupa, além da fungao passiva,
uma atitude ativa, denominada responsiva
(BAKHTIN, 2003, p. 271). Aqui o ouvinte é
chamado a concordar, discordar (no todo
ou em parte), participar, completar.

O processo de compreensao do enun-
ciado é “preenhe de resposta”. Neste
momento o ouvinte se torna falante. Nessa
linha, ird acrescentar o linguista russo que
a chamada compreensdo passiva do dis-
curso corresponde ao momento abstrato
da compreensao ativa responsiva real do
ouvinte (Idem).

A atitude responsiva do receptor é es-
perada e querida pelo emissor, sob pena de
se ter um soliloéquio travestido de dialogo.
Além disso, o emissor é potencialmente um
respondente. Assim, cada enunciado acaba
sendo um elo na cadeia complexa de outros
enunciados. O outro, o ouvinte, fala! Isso
torna possivel o processo comunicativo
mediante sua unidade, o enunciado.

Com isso é possivel afirmar, como
Bakhtin (2003, p. 275), que “os limites de
cada enunciado concreto como unidade
da comunicacdo discursiva sdo definidos
pela alternancia dos sujeitos do discurso, ou
seja, pela alterndncia dos falantes”. Aqui fica
evidente o contetido real, ndo convencio-
nal, do enunciado, com limites precisos
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estipulados pela alternancia dos falantes.
Além disso, a resposta emitida pelo ouvinte
estd interligada ao contetido do discurso
emitido pelo falante (BAKHTIN, 2003, p.
275). Essa caracteristica encontra marca no
denominado principio do contraditério, ca-
tegoria inerente ao processo judicial, como
salienta Elio Fazzalari (1996, p. 82).

No bojo do dialogo, encontramos pala-
vras e oragdes. Aqui se faz mister langar a
distingdo entre oracao - unidade dalingua
- e enunciacdo - unidade da comunicagao
discursiva.

1.3. Oragio (e palavra) versus Enunciado

A oracao, por ser unidade dalingua, nao
¢ marcada pela alternancia intersubjetiva
do discurso. Encontra sua moldura em
outra oragdo. A oragdo é um pensamento
acabado interligado a outra oracdo do
mesmo falante. Seu contexto é o da fala do
mesmo falante.

As pausas entre as oragdes tém natu-
reza gramatical, enquanto as pausas entre
enunciagoes sao reais - seu limite é o outro
sujeito. Acrescente-se ainda que a oracao
nao possui contato com a realidade, nem
com outros enunciados, e ndo pode sus-
citar respostas. Ademais, por ter natureza
gramatical, é regida pela lei gramatical
e nela encontra seus limites e unidade
(BAKHTIN, 2003, p. 277, 278).

A oragao ou a palavra, como unidades
dalingua, ndo possui autor. E de ninguém!
(Idem, p. 289). O enunciado, por sua vez,
possui assim uma relacdo direta e neces-
séria com o autor e com o destinatario do
discurso, uma vez que nesses dois sujeitos
o enunciado encontra sua conformacao,
dado seu carater intersubjetivo.

Quando uma oracao se torna enunciado,
ha uma posicao responsiva, logo vincu-
lo com o real e com outros enunciados.
Deve-se salientar que um enunciado pode
ser formado tanto por palavras isoladas
quanto por oracao ou oragdes. Nesse caso,
uma unidade da lingua se transforma em
unidade da comunicacao.

A alternancia dos sujeitos emoldura o
enunciado, distinguindo-o da unidade da
lingua. Mas nao s6. O enunciado possui
aquilo que se denominou conclusividade.
Trata-se de um aspecto interno da alternan-
cia intersubjetiva do discurso consistente
no exaurimento daquilo que o falante pre-
tendia afirmar para o ouvinte, sob determi-
nada condigdo. A conclusividade implica
responsividade. Enquanto o enunciado
estiver inconcluso, a resposta ndo podera
ser ofertada. Uma oragéo acabada nao é ca-
paz de gerar atitude responsiva do ouvinte.
Seu termo é gramatical. Apenas quando
se torna enunciado a resposta é possivel,
pois seu termo é o outro (BAKHTIN, 2003,
p- 280).

Trés fatores determinam a conclusivi-
dade. Ei-los

a) exauribilidade do objeto e do sentido:
consiste no esgotamento “semantico-objetal
do tema do enunciado” (Idem, p. 281). E
variavel.

b) projeto de discurso ou vontade de
discurso do falante ou intengédo discursiva:
determina os contornos do enunciado, seu
volume e contetido. Aqui se determina o
que o falante quer dizer, mediante a consta-
tacdo da vontade verbalizada. Essa vontade
se vincula ao aspecto semantico-objetivo,
delimitando-o.

c) formas tipicas composicionais e de
género do acabamento: a vontade discur-
siva se realiza antes de tudo na escolha do
género de discurso. Essa escolha é deter-
minada ora pela peculiaridade do campo
da comunicacgdo, ora pela temaética, ora
por caracteristicas individuais dos parti-
cipantes etc. A intengdo discursiva nao é
amorfa, mas se amolda a um determinado
género, na medida em que é produzido.
“Falamos através de determinados géneros
de discurso” (Ibidem, p. 282). Mais. Apren-
der a falar nada mais é do que aprender a
construir enunciados, e esses se organizam
mediante géneros. Ha géneros informais e
ha os que exigem um nivel formalizado de
organizacao. Esses géneros possuem maior
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estabilidade e coagdo (BAKHTIN, 2003, p.
284). Veja, por exemplo, a formalizacao
da peticdo inicial, cujos requisitos estao
estipulados no art. 282 e 283, ambos do
CPC; ou da sentenca, cuja estrutura esta
determinada pelo art. 458 do CPC. Ade-
mais, despachos, decisdes interlocutérias,
sentencas, acérdaos sao espécies de géneros
do discurso juridico. Cada um é deter-
minado pela tematica, no caso, a decisdao
juridica, que lhe é objeto. Ademais, cada
um dos géneros tera atitudes responsivas
especificas.

A habilidade do sujeito perante o género
determinard o grau de liberdade que tera
em determinado campo comunicacional.
Por sua vez, a inabilidade com o género
implicara dificuldade na construcao de
enunciados. Exemplifica Bakhtin que mui-
tas pessoas tém habilidade com o discurso
cientifico, s6cio-politico, mas tém dificulda-
de quando a temética muda para questdes
mundanas. O inverso é mais comum.

A familiaridade ou ndo com o género
discursivo determinara a desenvoltura
comunicacional do sujeito.

1.4. Elementos caracteristicos do enunciado

O enunciado nao é s6. Como salienta
Bakhtin (2003, p. 289), ndo existe enuncia-
do adamico. Ele é, na cadeia discursiva.
Sua primeira caracteristica é seu contetdo
semantico-objetal. Esse contetdo deter-
mina os meios linguisticos, o género do
discurso.

A segunda caracteristica é formada
pelo elemento expressivo. Ele determina a
composicao e o estilo. Trata-se da relagao
emotiva e axiolégica entre o falante e o
contetido semantico-objetal do enunciado.
Nesse contexto, a palavra ou a oracao, por
nao serem de ninguém, ndo possuem carga
valorativa. Sao neutras. Quando o sujeito
se apropria delas no enunciado, passaam a
ser valoradas. Eis a entonacao expressiva.
Trata-se de uma peculiaridade constitutiva
do enunciado. No desenrolar do discurso,
a mesma unidade da lingua pode ser va-

lorada de forma distinta. Assim, a palavra
e a oracdo ganham valor no enunciado.
Neste passo, pode-se afirmar que apenas
no enunciado o valor verdade e falsidade,
belo e feio, justo e injustos pode ser aferido
(BAKHTIN, 2003, p. 296, 328).

Salienta Bakhtin (2003, p. 292) que, na
construgdo de enunciados, as palavras mui-
tas vezes ndo sdo retiradas da neutralidade
léxica, mas de outros enunciados. Nesse
caso, o enunciado que se forma ja vem
valorado com expressoes de enunciados an-
teriores. Assim, “as palavras podem entrar
no nosso discurso a partir de enunciagdes
individuais alheias, mantendo em menor
ou maior grau os tons e ecos dessas enun-
ciagOes individuais” (Idem, p. 293).

Nessa ordem, a palavra pode ser vista
como (a) neutra, (b) alheia (cheia de ecos de
enunciados anteriores) e (c) minha (aquela
que o falante opera com intengdo discursi-
va) (BAKHTIN, 2003, p. 294). Quer-se com
isso afirmar que os nossos enunciados sdo
prenhes de palavras dos outros. Diz-se
neutra para as palavras em “estado de di-
cionario” (DRUMMOND DE ANDRADE,
2008, p. 25). Entretanto, ecoa a pergunta
do outro poeta: “mas quais sdo as pala-
vras que nunca sao ditas?” (RUSSO, 1986).
Neutras ou ndo, as palavras sdo objeto dos
enunciados.

As palavras que vém de outros enun-
ciados trazem para o nosso enunciado
valores que se assimilam, reelaboram,
reacentuam, recriam etc. As consideragdes
feitas para as palavras servem igualmente
para a oragao.

Desta feita, “cada enunciado é pleno de
ecos e ressonancias de outros enunciados
com o0s quais estd interligado pela identi-
dade da esfera da comunicagdo discursiva”
(BAKHTIN, 2003, p. 297). Quando se poe
um enunciado, coloca-se uma resposta
ao(s) enunciado(s) que o antecede(m), seja
rejeitando, confirmando, completando.
Por essa razao, a expressdo do enunciado
nao pode ter por lastro apenas o contetido
de seu objeto e sentido, mas deve levar
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em consideragdo outros enunciados que
se reportam aquele tema, com os quais
rechacamos ou ratificamos (Idem).

Isolado, o enunciado reflete o processo
do discurso, enunciados dos outros e, so-
bretudo, os elos da cadeia comunicativa.
E “um conjunto de sentidos” (BAKHTIN,
2003, p. 299, 329). Pelo fato de o falante nao
ser Addo, o objeto de seu discurso é o palco
em que diversas opinides de interlocutores
se encontram. Com isso o enunciado esté
voltado sobre ele e sobre os discursos dos
outros sobre ele. Ao ser emitido, dado seu
carater responsivo, entrelaga-se com enun-
ciados subsequentes. Esse vinculo com o
outro revela outra caracteristica do enuncia-
do, que é seu enderecamento ou direciona-
mento. O enunciado é também para o outro,
que pode ser a coletividade, uma pessoa
particular. Ademais, o outro é constitutivo
do enunciado. Por essa razao, o enunciado
é enformado por elementos extralinguisticos
(dialégicos) (Idem, p. 300, 313).

Como se constréi o enunciado para o
outro, ele acaba por interferir na escolha do
género, do procedimento composicional e
do estilo, ja que todo enunciado é respon-
sivo e a resposta dependerd do grau de
compreensao do ouvinte. Esse fato se torna
extremamente presente no género retorico,
como também no juridico.

O contetido dialégico do enunciado re-
vela que ele ndo pode ser explicado, como
ocorre com os fendmenos naturais, mas
compreendido, pois pressupde o outro. A
resposta nao é tautologia, mesmo quando
confirma. A natureza ndo nos responde,
por isso basta um sé sujeito diante dela
para explica-la. A natureza nao responde
e também nao a perguntamos (Ibidem, p.
316, 319, 321).

Essa pequena digressdo acerca do enun-
ciado, na concepgdo de Mikhail Bakhtin,
servira de lastro para analise concreta de
enunciados do género juridico cuja tematica
é a decisao juridica.

Para tanto, dois momentos do processo
decisorio serdo demarcados, qual sejam, a

decisao de fato e a decisdo de direito, mas
antes apresentar-se-a o enunciado juridico
concreto.

II. Apresentacdo do enunciado juridico

No cabedal dos géneros discursivos
oficiais, destaca-se o juridico. Este tem
uma estrutura rigida de formulacdo. No
presente caso, serd tomada como lastro
uma decisdo judicial cujo texto é sucinto, no
intuito de demonstrar a utilidade da teoria
dialégica de Bakhtin na compreensdo do
fenémeno juridico.

Eis a decisdo transcrita:

“PODER JUDIDIARIO

JUSTICA FEDERAL

SECAO JUDICIARIA DE ALAGOAS
__VARA

SENTENCA n20002.001129-0/2007/
xxx/JE/ AL

PROCESSO: xxxXXXXXX
EXECUCAO DE SENTENCA
AUTOR: xxXXXXXXXX

REU: xxXXXXXXXX

SENTENCA

Vistos, etc...

1. Tendo em vista a liquidagdo do
débito exeqiiendo, conforme verifi-
cado nas fls. 185/187, julgo extinta a
presente execugdo, com suporte no
art. 794, 1, do CPC, para que surta os
seus juridicos e legais efeitos.

2. Transitada emjulgado, arquivem-se
os autos, com baixa na distribuicao.
3.P.IR.

Macei6, 08 de novembro de 2007.
XXXXXXXXX

Juiz Federal

(Publicada no DOE/ AL, edigdo 231,
05/12/2007, p. 78, processo arqui-
vado)”

Infere-se da leitura do enunciado posto
que se trata de uma decisao judicial de
cunho eminentemente sintético, pois tem
por fungdo extinguir a execucao. Apesar de
ser enunciado na modalidade de sentenca,
sua fundamentagdo é concisa, conforme
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prescricao do art. 165, in fine, do CPC,
podendo inclusive omitir o relatério sem
que isso implique nulidade (ASSIS, 1997,
p. 1102-1104). E bem verdade que essa
omissao pode ser rechacada, uma vez que
o art. 458 do CPC determina a inclusao do
relatério. Aqui a opgdo do magistrado em
suprimi-lo, com base em orientagao doutri-
néria e jurisprudencial (32 T. do STJ, REsp.
947-GO, 17.10.1989, Rel. Min. Gueiros Leite,
RJSTJ 2(5)/359), constitui ato de vontade
que pode ser rechacado pelo destinatario
do enunciado sentencial.

No bojo do enunciado sob anélise, en-
contram-se os déiticos, cuja funcao revela,
entre outras coisas, 0s sujeitos participes
do didlogo enunciativo. Nos déiticos se
encontram a estipulacdo de pessoa, tem-
po e lugar. Aqui ha a indicacdo de quem
produziu o enunciado, a quem se destina,
onde fora produzido e quando se efetivou
a producao (FIORIN, 2002, p. 169/171).

A partir do enunciado posto sob analise,
é possivel verificar os déiticos. Em primeiro
lugar, com relagdo a pessoa tem-se a indi-
cacao do autor e do réu, destinatario da
decisdo juridica, mas nao s6. Os serventu-
arios também sao destinatarios da decisao,
pois cabe a eles dar cumprimento a decisao,
efetivando a publicacgdo, o registro e a inti-
macao das partes. Todos possuem posicao
responsiva diante do magistrado, que é o
falante, o emissor do enunciado.

Com relacgdo ao local, ha a indicacao
nao s6 da cidade como também do érgao
que prolatou a decisdo, no caso a Justica
Federal de Alagoas, que possui enderego
especifico, com horario de funcionamento
fixado em documentos normativos. Essa
questdo informa quando e onde se pode
promover, por exemplo, o recurso.

No que se refere ao tempo, por sua vez,
tem-se duas datas, uma é a data da produ-
¢do do enunciado (08/11/2007) e a outra a
data em que o autor e o réu tomaram conhe-
cimento da decisdo (05/12/2007). A data da
producdo terd repercussdo responsiva para
o serventuario, se tomou ciéncia da decisdo

no dia de sua prolagao, conforme prescricao
do art. 190 do CPC. A data de publicagao
tem especial relevancia para as partes, pois
é dai que surge para elas a possibilidade de
atuar responsivamente.

O aludido enunciado, no que pese sua
simplicidade, possui indicagdo que se re-
porta a outros enunciados que o antecedem,
como por exemplo a indicagao de existéncia
de pagamento e a indicacao do suporte nor-
mativo que baliza o desfecho decisivo.

Passa-se agora a analisar os enunciados
que o antecedem e que vieram a tomar
corpo no enunciado sob anélise.

1. Enunciado de fato

Conforme se colhe da leitura do corpus,
ha uma indicac¢do clara a um enunciado
que tem por fungdo constatar a existéncia
oundo de pagamento. Ele é assim expressa-
do: “tendo em vista a liquidacao do débito
exeqiiendo, conforme verificado nas fls.
185/187 (...)".

A verdade acerca da existéncia ou nao
de pagamento é juizo de valor, que s6 se
pode efetivar, como demonstrado, no corpo
de um enunciado.

O enunciado que o lastreia fora pro-
duzido pelo devedor, réu na execucao, e
consiste na assertiva de que o pagamento
restou realizado mediante demonstracdao
probatdria. Essa assertiva nao é formulada
por meio de orac¢do, mas de enunciado, pois
tem sentido completo, é conclusiva, tem
pretensao de verdade (valor). Ademais,
tem por destinatario tanto o magistrado
como, principalmente, o credor que ira,
diante do contraditorio, atestar ou rechacar
aassertiva do falante (devedor). Trata-se de
clara atitude responsiva.

Mediante o contraditdrio, é dada a parte
contraria oportunidade de participar do
processo, seja rechagando, seja concordan-
do, seja fiscalizando. No contraditério, a
informacdo é necessdria e a reacdo é pos-
sivel (DINAMARCO, 2000, p. 171; NERY
JR. 1999, p. 127-137). Deve-se salientar que
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a questao do contraditério, no processo
judicial ou administrativo, é garantia
fundamental do cidadao (art. 5% LV, da
CF/88). Na garantia do contraditério, a in-
tersubjetividade do enunciado se apresenta
de forma explicita.

O enunciado do devedor e o rechaco do
credor (outro enunciado) terdao por destina-
tario o magistrado, no ato de decisao (novo
enunciado). Cabe ao magistrado compreen-
der os aludidos enunciados para formular
0 seu. A aceitacdo ou ndao do enunciado
de fato pelo magistrado admitindo como
verdadeiro ou falso o fato é ato decisério,
pois pressupde valoragao.

Os enunciados de fato possuem uma
peculiaridade. Reportam-se ao fato, mas
tém por lastro outro enunciado, a prova. A
prova ndo deixa de ser um tipo especifico
de enunciado. Ndo se provam fatos, mas
alegagdes sobre o fato. No processo penal
que versa sobre homicidio, o laudo cada-
vérico substitui o morto. As alegacdes é
que sdo provadas. Como diria Aristételes,
verdadeira ou falsa sdo as afirmacdes, os
fatos existem ou ndo (ARISTOTELES, 1998,
p- 71-72). No mesmo sentido, Bakhtin (2003,
p- 328): “s6 o enunciado pode ser verda-
deiro (ou nado verdadeiro), correto (falso),
belo, justo etc.”

Em diversas situagdes, as provas se
incluem na espécie género discursivo
primario, como o caso de um recibo de
pagamento. Uma pericia médica, por sua
vez, envolve complexidade que o género
primario ndo comporta.

Assim, a prova do pagamento (enun-
ciado) ira lastrear a alegacdo acerca do
pagamento (outro enunciado). Repise-se:
a prova pode ser falsa ou verdadeira, logo
é um enunciado.

A atitude responsiva do credor podera
ser de concordancia. Essa aceitacdo nao
deixa de ser reposta. Nesse caso, ndo ha
dtivida acerca da verdade contida no enun-
ciado. A davida pode ser levantada. Neste
caso, a legislagdo exige que a resposta seja
fundada mediante prova. Por ser enun-

ciado, ha o contetdo decisorio, imerso na
caracteristica conclusividade do enunciado,
ja explicitado.

Somente com o contraditério plenamen-
te oportunizado pode o magistrado emitir
ato decisorio acerca dos enunciados de fato
veiculados pelas partes, emitindo, no bojo
da decisdo juridica, seu veredicto, que nada
mais é, como visto, parte do enunciado
complexo denominado decisao juridica.

IV. Enunciado de direito

Ainda analisando a decisdao-parametro,
percebemos uma clara mencao a um dispo-
sitivo legal que regula a situagdo de fato; no
caso, restou assim expresso: “julgo extinta
a presente execug¢do, com suporte no art.
794, 1, do CPC (...).”

O aludido excerto se reporta a um
enunciado de natureza legal que tem por
destinatario o magistrado, no momento
da aplicacdo judicial do direito. Trata-se
da forma como a execugdo pode ser decre-
tada extinta. Reza o aludido dispositivo:
“extingue-se a execucdo quando: I- o deve-
dor satisfaz a obrigacao”. E um enunciado
que indica, para o magistrado, uma con-
duta responsiva consistente em um fazer
(BAKHTIN, 2003, p. 272); no caso, extinguir
a execucao, caso satisfeita a condigdo, ou
seja, a satisfagdo do débito. Mas ndo s6. A
atitude responsiva poderia ser a negacao
de validade do dispositivo.

No caso, a escolha do aludido enunciado
teve por lastro a satisfagdo das condigdes
presentes em outro enunciado, que se de-
nominou enunciado de fato.

Aqui se tem demarcado no enunciado
legal o tipo de regramento a que o enuncia-
do de fato estara sujeito. Aqui hé contetido
decisério, pois prenhe de ato de vontade.

O enunciado de direito ingressa na de-
cisdo judicial e tem como uma das fungdes
conferir estabilidade institucional a decisao
juridica. Ela insere o ato decis6rio no géne-
ro discursivo do direito, além de retirar o
caréter arbitrario da decisdo.
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Na busca do aludido enunciado, um ju-
izo de valor se pde. Nao se trata de juizo de
verdade ou de falsidade, mas de validade e
de vigéncia ou, até mesmo, de justica. Fica
evidente que o magistrado, uma vez que o
utilizou, tomou-o como vigente, valido e
justo, além de aplicavel ao caso.

V. Enunciado judicial

O enunciado judicial se manifesta, como
ja visto, sob as seguintes formas: despacho,
decisdo interlocutoria, sentenca e acérdao.
Cada um tem suas peculiaridades e formas
distintas de responsividade.

Tomou-se aqui um tipo extremamente
simples de sentenca, como jé salientado, no
intuito de demonstrar a utilidade da teoria
de Bakhtin.

Da leitura do enunciado da sentenca,
percebe-se que ela toma por base compo-
sitiva outros enunciados, um referente a
fato e outro referente a direito. Faz-se isso
para realizar, na sentenga, a denominada
subsuncdo. Esta se da entre enunciados.
Toma-se um enunciado de fato e confere a
ele o regramento estipulado no enunciado
de direito. Isto é uma simplificagdo. Na
realidade, tomam-se os dados que tiveram
por referéncia o enunciado de fato e se re-
constréi a norma abstrata e geral aplicada
ao caso e, depois, efetiva-se a denominada
subsuncdo. Os aludidos fragmentos enun-
ciativos trazidos para a decisdo judicial
trazem sua carga valorativa. Condicionam
e dao o contorno da decisdo a ser produ-
zida.

O acolhimento ou o rechaco dos alu-
didos enunciados irdo ser demarcados
no amago da decisao judicial. E a atitude
responsiva do magistrado que demarcara o
que sera determinante na subsungdo cons-
truida na sentenca. Na situacao analisada,
tomou-se o enunciado apresentado pela
parte devedora como verdadeiro, vélido e
aplicavel ao caso.

Com isso se afirma que a incidéncia
nao se da no mundo da natureza, mas, por

se tratar de categoria valorativa, da-se no
plano da vida dos enunciados.

Temos assim, na sentenca, um enuncia-
do secundario ou complexo, que reelabora
o enunciado de fato e o enunciado da nor-
ma para efetivar a subsuncao, produzindo
assim um ato decisério, ou seja, outro
enunciado.

A tomada dos enunciados de fato e de
direito ndo se da de forma arbitrdria, mas
pressupde prévia justificacao. E exigéncia
legal para esse tipo especifico de género
discursivo, sob pena de nulidade (art. 93,
IX, da CF/88).

A solugdo a ser construida tera por lastro
essa relacdo entre enunciados elaborados
no bojo do processo. Aqui a exigéncia
intersubjetiva do enunciado é condicao ex-
pressa de validade da producdo normativa
judicial. Mais um reforgo argumentativo
para a utilidade das pesquisas de Bakhtin
no campo do direito.

O enunciado que contém a decisdo é
responsivo, sendo seria oragao ou palavra.
Como ja mencionado, o enunciado tem por
destinatario os participes do litigio e os ser-
ventuarios da justica, que deverdo cumprir
as medidas estipuladas no mencionado
enunciado. Com relacdo aos serventua-
rios, ha, na situacdo sob analise, o “P.I.R”
(publique-se, intime-se, registre-se). Além
disso, ha a determinacao de arquivamento,
caso ndo haja recurso.

A sentenga judicial, por ser enunciado,
possui destinatarios, e estes acabam condi-
cionando a forma de sua veiculacao, ja que
0 emissor busca, mediante o enunciado,
a aceitacao do outro, malgrado o rechaco
seja possivel.

Cabe as partes, diante da decisao judicial,
acordar ou rechacar. O modo do rechaco
deve ser veiculado por meio de enunciado
tipico, o recurso. Retoma-se o curso (re-
curso) apods a conclusividade do enunciado.
O meio instrumental de veicular o recurso é
através de apelacao, tipo especifico de enun-
ciacao, que tem por finalidade reformar ou
anular a decisao. Outro enunciado pode ser
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veiculado, no caso, os embargos de declara-
¢do, no intuito de compelir o magistrado a
suprir omissao, contradi¢ao ou obscuridade.
A veiculagdo do recurso pressupde respeito
ao prazo, por isso a importancia da data da
publicagdo (déitico de tempo).

A aceitagdo, por sua vez, também é
forma de atitude responsiva; pode dar-se
por ndo manifestacdao, que é legalmente
qualificada como preclusdo temporal, ou
por manifestagdo expressa da parte inte-
ressada incompativel com o interesse de
recorrer. Ambas sdo tomadas como forma
de resposta.

Na hipoétese da decisdo judicial, hd um
vinculo necessario entre enunciados pré-
vios (enunciado de fato e de direito) e o
enunciado produzido. Na linha de Bakhtin,
nao é possivel uma decisdo adamica. Aqui
se demonstra que os ecos de outros enun-
ciados condicionaram a decisao juridica.
Além disso, dado o seu caréter responsivo,
hé indicagdo para a producdo de novos
enunciados na cadeia discursiva.

E interessante notar que, no bojo da
decisdo juridica, a estrutura formal da nor-
ma pode ser reconstruida. Assim, pode-se
reescrever parte do enunciado da seguinte
forma: dado o fato de o débito haver sido
liquidado, deve-ser a extingdo execucao.
Eis a formulacdo sintatico-seméantica da
norma produzida no enunciado da decisdo
judicial.

VI. Conclusdo

A teoria do enunciado, na obra de
Mikhail Bakhtin, fornece instrumento
poderoso para compreender o fendmeno
juridico. E possivel analisar o direito em sua
totalidade. Unir, do ponto de vista tedrico, a
dimensdo normativa, fatica e axiol6gica do
direito, sem descurar da efetividade, uma
vez que se tomou, para o caso, andlise de
decisao juridica.

Ficou demonstrado, no desencadear do
trabalho, que o vinculo entre o enunciado
e a decisdo juridica ndo é artificial, mas

objetivo, mera inclusdo de classe, como
ja mencionado por José Luiz Fiorin e pelo
proprio Bakhtin em diversas passagens,
citadas no desenrolar deste ensaio.

A intersubjetividade da decisao judicial
nada mais é que uma forma de manifesta-
¢do da intersubjetividade do enunciado.
O que ¢ interessante é que no direito ela é
expressae instrumentalmente organizada,
mediante a exigéncia do contraditério e do
carater intersubjetivo do direito, enquanto
em outros campos a auséncia de regramen-
to especifico deixa-a implicita.

Com base no que restou delineado no
estudo, lancam-se as seguintes notas con-
clusivas:

1- Os géneros do discurso sao enquadres
que retinem e determinam o modo de ser
dos enunciados. Ha género juridico, socio-
légico, politico etc.

2- Os géneros podem ser primarios,
quando formados por condigdo comunica-
tiva imediata, possuindo vinculo imediato
com a realidade; e secundarios ou comple-
xos ou ideolégicos. Os ultimos utilizam
e reconstroem em seu bojo os géneros
primarios.

3- O enunciado nao é convengao hu-
mana, mas real, pois encontra seu limite
na atitude responsiva do ouvinte, que
também fala.

4- As oragdes e palavras sao unidades da
lingua. Seu limite é fixado pelas leis da gra-
matica. As palavras e as oragdes, enquanto
tais, ndo pertencem a ninguém.

5- Os enunciados sdo unidades da co-
municacdo. As oragdes e palavras se tornam
enunciados quando possuem seu limite no
outro, possuindo conclusividade e destina-
¢do para a resposta do outro.

6- A habilidade do sujeito diante do
género do discurso daré a ele maior desen-
voltura na veiculagdo de enunciados.

7- O enunciado ndo se encontra isolado,
mas preso na cadeia discursiva que o ante-
cede e na espera do enunciado que vird em
face da atitude responsiva do ouvinte. Por
essa razao inexiste o enunciado adamico.
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8- Apenas os enunciados podem ser
valorados como verdadeiros ou falsos,
justos ou injustos, vélidos ou invalidos etc.
As palavras e oragdes, enquanto unidades
linguisticas, sdo neutras.

9- O carater dialégico do enunciado
implica que ndo pode ser explicado, mas
compreendido, j& que se faz necessario o
outro. A natureza se explica, visto que ela
ndo responde e nem pergunta. Apenas o
ser humano, no processo enunciativo, pode
perguntar e/ou responder.

10- A decisdo judicial, enquanto enun-
ciado concreto, é informada por déiticos
que identificam os sujeitos (emissor e
ouvinte-responsivo), o lugar e o momento
da construcéo do enunciado.

11- O enunciado judicial se reporta a ou-
tros enunciados. No caso, os enunciados a
que se reportam foram denominados enun-
ciados de fato e enunciados de direito.

12- Os enunciados de fato tém por
marco sua referéncia com o enunciado da
prova. A prova é um tipo especifico de
enunciado, pois suscetivel ao valor verdade
ou falsidade.

13- O enunciado de direito ingressa na
decisdo judicial conferindo estabilidade
institucional a decisdo judicial perante o
sistema juridico que se vincula.

14- O enunciado judicial tem por des-
tinatario as partes que podem anuir ou
rechacar. O rechago pode dar-se por meio
do enunciado denominado recurso. A anu-
éncia pode ser tacita ou expressa. Tanto a
anuéncia como o rechago sao juridicamente
qualificados.

15- Outros destinatéarios da decisao ju-
dicial sao os serventudrios dajustica. A sua
conduta responsiva consiste num atuar.

16- O enunciado veiculado na decisdo
juridica tem estrutura sintatico-semantica
de norma juridica que pode ser assim re-
escrita: dado o fato de o débito haver sido
liquidado, deve-ser a extingdo execugao.
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Introducdo

Um ato eivado deilegalidade praticado
por um gestor publico, seja ele do Poder
Executivo, Legislativo ou Judiciario, in-
verte o efeito natural das coisas e, assim,
corrobora a imagem do Estado perante o
individuo, atacando ainda mais as insti-
tuigdes quando esse gestor resta imune de
sua prética dolosa.

A Carta Magna apresenta principios
basicos e norteadores para que o adminis-
trador publico possa e deva agir sempre e
estritamente pelos caminhos da legalidade,
moralidade e outros que revestem de legi-
timidade os seus atos.

O cidadao, base na piramide estrutural
do Estado, é o que absorve o resultado
e a forma com que os atos publicos sdo
praticados, vez que, ainda que minima a
intervengao estatal, seus efeitos reflexos
atingem a totalidade.

A proposta que se apresenta é o estudo
dos principios norteadores dos atos do ente
publico, a0 mesmo tempo em que se ana-
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lisa o uso, pelo cidaddo, da Agao Popular
como forma de fiscalizagdo e controle das
acgoes daqueles que detém sob seu poder a
maquina administrativa, incentivando-o
e enconrajando-o para que, ao término
da leitura, possa utilizar-se da referida
demanda constitucional para firmar sua
posigao social.

O comprometimento das agdes do ges-
tor publico pela fiscalizacdo concreta de
seus atos pelo cidaddo, pela via da Agdo
Popular, é o tema que se propde.

I. A administragdo publica e
suas limitacoes de ambito
constitucionais e infraconstitucionais:
a forca normativa dos principios

A Constituicdo Federal de 1988 guarda
importante preocupagdo com os principios
a serem observados pelo gestor ptblico,
nas administra¢des diretas e indiretas de
quaisquer Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios. O art.
37 da CF/88, alterado pela Emenda Cons-
titucional 19, de 04/06/1998, determina a
observancia dos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, entre outros, como forma de nor-
tear os atos administrativos, prevenindo-se,
assim, possiveis lesdes aos cidaddos ou
mesmo ao erario puablico.

A separagdo dos poderes!, adotada no
Brasil, premia a independéncia e autonomia
de cada um dos poderes, entretanto, permi-
te que haja controle dos distintos, quando
da prética de atos, em que um possa delimi-
tar e fiscalizar a forma de gestao do outro.

Para Sérgio Augustin (2006, p. 10),

“mas, para que ndo haja abuso dessa
independéncia e autonomia, existe
um sistema de freios e contrapesos,
consistente na continua fiscalizagdo
de um poder sobre o outro, sistema
esse encontrado em diversos dispo-

1 CF/88. Art. 2¢. Sdo Poderes da Unido, indepen-
dentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario.

sitivos da CF, tais como a aprovagao
das contas do Executivo, pelo Legis-
lativo (art. 48, IX), a indicagao dos
integrantes do Poder Judiciario Su-
perior pelo Executivo (p. ex.: art. 101,
pardgrafo tinico), o Executivo pode
vetar lei proposta pelo Legislativo, o
Legislativo pode derrubar veto de lei
efetivado pelo Executivo.”

Discorre ainda que prospera entendi-
mento no sentido de que determinados atos
emanados por um poder ndo se sujeitam
ao controle do outro, exemplificando pelos
atos politicos e atos discriciondrios?.

O regramento imposto pelo texto consti-
tucional e sua aplicacdo, pela via do Direito
Administrativo, busca disponibilizar ao
agente publico uma série de normas que
balizam sua atuacao e limitam seu poder.
Nessa seara,

“o Direito Administrativo nado rege
a defesa dos interesses publicos
contra os particulares, mas a compa-
tibilizacdo dos interesses do homem
considerado como individuo e deste
como membro integrante de uma
coletividade organizada e em cons-
tante evolucao (BLANCHET, 2000,
p-13).”

Por esse enfoque, o que se obtém da
Constitui¢do Federal e do Direito Adminis-
trativo é esse a ser utilizado como ferramen-
ta para comungar os interesses publicos
com os interesses particulares, mediante
um regramento norteado por principios
determinantes do regime juridico da ativi-
dade destinada ao atendimento precipuo,
concreto e imediato dos interesses publicos,
desde que em consondncia com os anseios
da populacdo, abrangendo a atividade exe-
cutiva, legislativa e jurisdicional.

Veja-se que, em tempos modernos, em
que as informagdes se apresentam em um

2Para Meirelles (2003, p. 164), atos discricionarios
530 os que a Administracao pode praticar com liber-
dade de escolha de seu contetdo, de seu destinatario,
de sua conveniéncia, de sua oportunidade e do modo
de sua realizagao.
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simples clicar de computador, “os objetivos
da sociedade, claros e bem definidos, estdo
presentes na vida de cada individuo de for-
ma constante; todos sabem porque estao ali
naquela sociedade e porque o grupo precisa
existir” (MARIN, 2005, p. 134).

Por ora, o que se verifica é que o gestor
publico deve estritamente submeter seus
atos a uma criteriosa avaliagdo, tendo por
base as normas constitucionais vigentes e
as tendéncias jurisprudenciais apontadas
pelos tribunais, bem como as constantes
interpretacdes dos principios que se apre-
sentam, sob pena de serem invalidados e,
ainda, ser o agente politico severamente
punido por sua desidia, se o caso.

Os principios a serem observados pela
administracdo publica, no entendimento
de Alexandre de Moraes (2004, p. 272), dao
conta de uma divisdo que estabelece prin-
cipios constitucionais sensiveis, principios
federais extensiveis e principios constitu-
cionais estabelecidos.

Para tanto, resume que os principios
constitucionais sensiveis sdo os que, uma
vez ndo observados pelos gestores ou
legisladores, podem “acarretar a sancao
politicamente mais grave existente em um
Estado Federal, a intervencao na autonomia
politica” (MORAES, p. 272). Esses princi-
pios estao explicitados no art. 34, inciso VI,
da CF, e abarcam, entre outros, a aplicagdo
correta da receita e prestacao de contas.

Os principios federais extensiveis,
como decorrem do préprio nome, “sdo as
normas centrais comuns a Unido, Estados,
Distrito Federal e municipios, portanto,
de observancia obrigatéria no poder de
organizacao do Estado” (MORAES, 2004, p.
273). Podem ser exemplificados de acordo
com o disposto no art. 59, incisos, I, Il e I1I,
da CF/88, entre outros.

Concluindo a ligdo do jurista, apresen-
tam-se no ordenamento os principios cons-
titucionais estabelecidos, que “consistem
em determinadas normas que se encontram
espalhadas pelo texto da constituicdo, e,
além de organizarem a prépria federagao,

estabelecem preceitos centrais de obser-
vancia obrigatéria aos Estados-membros
em sua auto-organizacao” (Idem). Pode ser
citado como tal o disposto nos arts. 27, 28
e 37 da CF/88.

Dos principios elencados no texto consti-
tucional, ensina Blanchet (2000, p. 32) que se
destaca “a moralidade administrativa como
um dos principios basilares da administra-
¢do publica, sendo sua observancia uma
regra obrigatéria em qualquer hipétese” ou
ato do gestor. Para Augustin (2006, p. 11),
“alegalidade é o principio mais comentado
e lembrado pela sociedade de um modo
geral” e acrescenta que “parcos sao os casos
submetidos ao controle judicidrio e que se
referem a pratica administrativa contraria
a algum outro principio constitucional que
nao o da legalidade”.

O principio dalegalidade deve guardar
consonancia com os demais, vez que todos
sdo lidos ao mesmo tempo quando se de-
para com um ato do gestor publico. Para
Franco Sobrinho (1993, p. 44),

“(...) s6 o principio da legalidade nao
é o bastante. Nem o da legitimidade
do poder publico, administrativo ou
politico. Necessitando o hermeneuta,
ou os aplicadores da lei, preencher
quando da aplicabilidade das nor-
mas um vazio, um quase-vacuo,
entre o que pode ser legal, mas que
no trato comum atinge a moralidade
do ato.”

De dificil conceituacao, encontra-se, por
forca da EC19/98, o principio da eficiéncia,
inserido pela aludida emenda e que ainda
carece de definicao especifica. Entretanto,
o que se espera de um minimo de eficiéncia
do gestor publico sdo resultados positivos
contabilizados em sua administracdo, nao
sO apenas financeiros, mas sim, que abar-
quem de forma satisfatéria as necessidades
da populacao, tratando a maquina publica
como se fosse uma empresa privada, dela
extraindo e obtendo resultados satisfat6-
rios, muito mais eficientemente técnicos do
que viavelmente politicos.
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Alexandre de Moraes (2004, p. 319)
explica que o principio da eficiéncia j4 esta
inserido nos textos constitucionais da Es-
panha desde 1978, Reptiblica das Filipinas
desde 1986, e Portugal, ainda que ndo o
denomine dessa forma, consagra no art. 267
que “a administragdo ptuiblica sera estrutu-
rada de modo a evitar a burocratizacdo, a
aproximar os servicos das populacdes e a
assegurar a participacao dos interessados
na sua gestao efectiva”.

Na licao de Meirelles (2003, p. 94),

“o principio da eficiéncia exige que a
atividade administrativa seja exigida
com presteza, perfeicdo e rendimento
funcional. E 0 mais moderno princi-
pio da fun¢do administrativa, ja que
nao se contenta em ser desempenha-
da apenas com legalidade, exigindo
resultados positivos para o servigo
publico e satisfatério atendimento
das necessidades da comunidade e
de seus membros.”

Essa realidade, inserida pela carta
constitucional, tem demonstrado notavel
modificacdo na forma de atuagado do ente
publico, removendo a imagem que macula-
va as institui¢des publicas, cujos servidores,
cobertos pelo manto da estabilidade, lite-
ralmente jogavam-se “as moscas”, pouco
se importando com aquele que necessitava
dos servigos publicos. O que se observa, por
forca de lei, sdo 6rgaos internos de contro-
le, avaliagado e treinamento de servidores
atuantes na administracdo publica, bem
como a implantagdo e busca de sistemas de
qualidade total, avaliacdo de atendimento
e outras formas de obter do cidadao, por
sua manifestacdo, a sua opinido e sugestao
acerca dos servicos que lhe sao disponi-
bilizados. No que parece hoje, o servidor
publico, independentemente do cargo que
ocupa, parece estar ciente que sua atuagao
na grandiosa maquina administrativa é um
dever e ndo uma faculdade.

Para Moraes (2004, p. 319), “o admi-
nistrador publico precisa ser eficiente, ou
seja, deve ser aquele que produz o efeito

desejado, que da bom resultado, exercendo
suas atividades sob o manto da igualdade
de todos perante a lei, velando pela objeti-
vidade e imparcialidade”.

Citados os principios da legalidade,
moralidade e eficiéncia, outros sdo e de
nao menor importancia os principios da
supremacia do interesse publico, da razo-
abilidade, proporcionalidade, igualdade,
publicidade, impessoalidade, bem como,
nos dizeres de Augustin (2006, p. 22), “o su-
perior principio da dignidade da pessoa hu-
mana, dentre outros”, todos voltados, como
valiosa ferramenta do Poder Judiciario, ao
controle dos atos dos gestores publicos,
que os utiliza “investigando a finalidade da
norma juridica que sempre visa ao interesse
da coletividade. Possui o interprete, como
instrumentos de controle, a afericdo da in-
cidéncia dos principios constitucionais que
regem a administragdo publica”.

Assim, o que se observa é aideia de que,
mesmo independentes e harmoniosos, os
poderes, ambos, ndo escapam do crivo do
Judiciario como controlador da aplicacao
dos principios, ou mesmo, pela via do con-
trole constitucional das normas vigentes,
sua validacdo no meio social.

II. Os principios norteadores na aquisicdo
de bens e servicos via licitacdo

Além dos principios acima elencados,
aplicaveis a todos os Poderes de Estado,
entende-se que a aquisicdo de bens e ser-
vicos, via em que se utiliza diretamente a
verba ptblica, tem outros principios que
surgem com vistas a reforcar ainda mais a
aplicagdo dos principios constitucionais ja
existentes, mormente a delicadeza com que
o assunto deve ser tratado.

Assim, para o caso de aquisicao de bens
e servigos, deve o gestor publico se ater aos
principios que regem e norteiam a forma de
aquisicdo, diferentemente dos particulares,
que adquirem o que melhor lhes convém.

Licitacao é “o procedimento adminis-
trativo mediante o qual a Administracdo
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Publica seleciona a proposta mais vantajosa
para o contrato de seu interesse” (MEI-
RELLES, 2003, p. 264), em que “seleciona
proponentes com habilitagdo minima para
serem contratados, e dentre as propostas
apresentadas por estes, seleciona a mais
vantajosa” (BLANCHET, 2000, p. 105).

Independentemente da modalidade,
o ato de adquirir bens e servicos é regido
por alguns principios especificos, a saber:
procedimento formal, publicidade dos
atos, igualdade entre os licitantes, sigilo
na apresentacdo das propostas, vinculagdo
ao edital, julgamento objetivo e adjudica-
¢do compulsoéria a vencedor, bem como, a
probidade administrativa.

Verifica-se que a simples leitura de
alguns desses principios logo nos remete
aos que foram estudados no tépico anterior,
por guardarem consonancia, e alguns, por
deles decorrerem.

A licitacao tem na Lei 8.666/93 o regra-
mento infraconstitucional mais importante
acerca do tema, permitindo inclusive que
qualquer cidadao possa acompanhar o seu
desenvolvimento, motivo esse para dar um
carater maior de publicidade do que se
pretende adquirir ou contratar. A aquisi¢ao
de bens e servigos guarda certas peculia-
ridades e ainda, em diversas situagdes, é
motivo para sustentar a¢des judiciais ou
mesmo responsabilizar gestores ptblicos
por seus atos de improbidade.

Para o gestor publico, o ato de licitar,
geralmente pelo consideravel valor das
aquisi¢oes e dos contratos, torna tal pro-
cedimento extremamente delicado e com
uma ténue linha que o separa de possiveis
fraudes. Nas licitacOes, as vezes, obtém-se
troca de favores, anteriormente negociados
com votos, ou ainda, superfaturamento dos
bens ou servicos, com vistas a favorecer
determinados agentes ou mesmo custear
campanhas politicas ou, ainda, caprichos
particulares dos que detém cargos publi-
cos.

A imprensa tem desempenhado impor-
tante papel na divulgacao de escandalos

nas aquisicoes pelo Estado; entretanto, tem
o cidaddo demonstrado pouco interesse
no desvelar dos fatos e na condenacao dos
culpados, inclusive com a devolugao aos
cofres publicos dos valores indevidamente
empregados.

Dos principios que norteiam as lici-
tagdes, todos sdao de suma importancia,
entretanto, alguns se sobressaem por forca
de, quando manipulados, causarem graves
danos ao erdrio publico. Nessa linha, des-
tacamos o principio da publicidade dos
atos, da igualdade ou isonomia entre os
licitantes, vinculacdo ao edital, bem como,
o da probidade administrativa.

O principio da publicidade dos atos
encontra consonancia com o principio da
publicidade elencado no art 37, caput, da
CF/88. Especificamente, nas licitagdes
prevé que, desde “os avisos de abertura até
o conhecimento do edital e seus anexos, o
exame da documentacdo e das propostas
pelos interessados e o fornecimento de
quaisquer pecas, pareceres ou decisdes
com ela relacionadas” (MEIRELLES, 2003,
p- 265) devem ser de conhecimento de to-
dos os interessados, devendo os editais ser
publicados em jornais de grande circulacao,
nivel regional, bem como imprensa oficial,
nos termos do art. 21 da Lei 8.666/93.

A preocupacgdo da publicidade esta
inclusive em permitir que todos tomem
conhecimento e fiscalizem a forma de aqui-
sicao e aplicagdo dos valores pelo gestor pu-
blico. A publicidade evita que se direcione a
aquisicao para determinados fornecedores,
com quem o gestor teria “maior afinidade
ou interesse” e, salvo na modalidade de
carta-convite, com forte viés de direciona-
mento, quando mal intencionada, parece
ser a publicidade uma condicao de freios e
contrapesos para aquele gestor que pensa
em fraudar a aquisi¢do, possibilitando-se a
sociedade pleno conhecimento do teor e do
resultado, bem como a ado¢do das medidas
judiciais cabiveis.

Ensina-nos Blanchet (2000, p. 106), acer-
ca da aplicagdo de tal principio, que:
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“o principio da publicidade tem
carater subsididrio em relacdo aos
de maior relevancia, tais como os
da legalidade, da moralidade admi-
nistrativa e da isonomia, devendo,
portanto, ser observado sempre que
a norma o imponha, e somente até
o momento em que ndo dificulta ou
impede a observancia dos principios
que lhe sao superiores.”

O principio da vinculagdo ao edital ou,
ainda, vinculac¢éo ao instrumento convoca-
torio é o que estabelece regras ao certame,
tornando-se, para Meirelles (2003, p. 266),
“inalteraveis para aquela licitagdo, durante
todo o procedimento”. E no edital que esta
descrito o objeto da licitagdo que posterior-
mente, havendo vencedor, sera objeto do
contrato, no que se pode dizer como uma
segunda fase da aquisigdo.

A ofensa a vinculagdo do edital ou ainda
o direcionamento do objeto da licitacao
podem caracterizar a anulagdo do certa-
me. A aquisicao de veiculos automotores,
tratores ou maquinas, muito comuns nas
administra¢des publicas municipais, deve
guardar no edital requisitos que possam
ser atendidos pela grande maioria dos
fabricantes ou fornecedores. Em tese, é de
bom alvitre que se colham catalogos técni-
cos dos equipamentos a serem adquiridos,
analisando-se as especificagdes técnicas de
cada um, sem que, por pequenos detalhes,
permita-se que alguns fabricantes ndo pos-
sam participar, ofendendo-se diretamente
o principio da isonomia.

A titulo exemplificativo, um veiculo
movido a gasolina ou um veiculo movido
a alcool e gasolina, os conhecidos “flex”,
devem ser previstos no objeto, sob pena de
determinado fabricante ndo participar. Para
o ente publico, um veiculo que anda com
um ou dois combustiveis nao faz diferenca;
entretanto, aquele que ndo tem seu bem de
acordo com o objeto, implica grave violagao
de seu direito, seguramente ensejador de
uma demanda judicial com vistas a anular
todo o certame licitatério.

Para Meirelles (2002, p. 35),

“é claro que a Administragdo tem a
liberdade de exigir um minimo de
requisitos, condi¢des ou vantagens,
deixando outros a critério dos propo-
nentes, para a competicdo da prépria
licitagdo, mas, em tal hipétese, o edi-
tal devera indicar o que é facultado
diversificar nas propostas, nos aspec-
tos técnicos e econémicos.”

A igualdade ou isonomia busca preve-
nir o detrimento de um em prejuizo aos
demais. Para Meirelles (2002, p. 265), “o
desatendimento a esse principio constitui
a forma mais insidiosa de desvio de po-
der (...), razao pela qual o Judiciario tem
anulado editais e julgamentos, em que se
descobre a perseguicao ou o favoritismo
administrativo”. Convém mencionar que
pode o Poder Puablico estipular requisitos
para aquisi¢do dos bens e servigos, entre-
tanto, deve agir com zelo para evitar pos-
siveis direcionamentos para esse ou aquele
fornecedor.

A probidade administrativa é dever de
todo gestor publico, independentemente da
esfera ou do poder em que atua. E aregra de
sua atuagdo e deve sempre ser estritamente
seguida, sob pena de reprovacao, ndo s6
juridica ou administrativa, mas princi-
palmente da populacdo em geral, quando
vem a tona determinado escandalo. A Lei
8.666/93 incluiu a probidade® entre os prin-
cipios especificos da licitacdo, notadamente
pelo seu grau de importéancia.

Na importante licdo de Hely Lopes
Meirelles (2002, p. 267):

“a probidade na Administracao é
mandamento constitucional (art. 37,
parédgrafo 4°), que pode conduzir a

> “Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a ob-
servancia do principio constitucional da isonomia
e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Ad-
ministracdo e serd processada e julgada em estrita
conformidade com os principios bésicos da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vincu-
lagdo ao instrumento convocatério, do julgamento
objetivo e dos que lhes sdo correlatos.”
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‘suspensdo dos direitos politicos, a
perda da fungdo publica, a indispo-
nibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e graduacao pre-
vistas em lei, sem prejuizo da agdo
penal cabivel”.

Notadamente, os efeitos da improbidade
administrativa sao nefastos na vida daquele
que ocupa um cargo publico, sendo sempre
medida de precaucao a analise minuciosa
do conjunto dos atos licitatérios, sob pena
de incorrer-se em improbidade.

Por fim, cristalina e inequivoca é a preo-
cupacao do legislador, constituinte ou nao,
em dar limites aqueles que detém o poder,
visando a manutencdo da coisa publica,
sob pena de se desacreditar o Estado e
suas institui¢des. Sérgio Augustin (2006,
p- 21), parafraseando Montesquieu, aduz
que “quem ocupa o poder tende a abusar
dele”.

Orisco do ente pablico em desacreditar
o Estado e suas instituicdes, pela prética de
atos defesos em lei, pode gerar uma crise
social e constitucional de grandes propor-
¢oes, sucumbindo valores éticos e morais
pelos maus exemplos dos homens ptiblicos.
Para Jeferson Marin (2005, p. 26):

“(...) o poder desmesurado de alguns
Estados, frente aos demais, acaba por
privilegiar, persuasiva ou truculenta-
mente, os interesses de seus cidadaos;
isso, de varias maneiras. Tal dese-
quilibrio acaba na desvalorizagdo de
normas tradicionalmente aceitas, e
leva a erosdo de estruturas que até
entdo sempre tiveram sua presenca
garantida nas sociedades.”

Nesses tempos de judicializagdo da po-
litica, em que “os atos dos administradores
cada vez mais sao passiveis do crivo judi-
cial” (LUNELLL, 2006, p. 26), a preocupacgao
que se apresenta ao gestor publico é de
cumprir a lei e paralelamente acompanhar
sua interpretacado constitucional pelos Tri-
bunais do pais, uma vez que “é certo que
o judicidrio ndao pode se sobrepor ao admi-
nistrador publico, dada sua ilegitimidade

ante essa seara privativa que encerra cada
Poder da Republica. Todavia, é seu dever
coibir abusos cometidos sob a invocagao
da ‘“discricionariedade administrativa’”
(AUGUSTIN, 2006, p. 22).

II1. A Agao Popular: exercicio
da cidadania e controle da
Administracdo Piiblica

Prevista no art. 59, inciso LXXIII, da
CF/88 e na Lei 4.717/65, a Acao Popular
é o remédio constitucional que visa anular
ato lesivo ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a mo-
ralidade administrativa, ao meio ambiente
e ao patrimonio histérico e cultural, ficando
o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e dnus de sucumbeéncia.

Para Bolzan de Morais (1996, p. 193):

“a Acao Popular é um instrumento
juridico colocado a disposicao do ci-
daddo, e s6 a ele, para coibir a prética
de atos lesivos produzidos contra os
bens especificados na norma cons-
titucional. Tem ela contetdo tran-
sindividual, embora a legitimacao
que atribua seja individual, uma vez
que os beneficios produzidos e/ou
prejuizos evitados ndo serdo incorpo-
rados ao patrimonio do litigante com
exclusividade, mas compordo como
que um patrimonio comum solidaria-
mente titularizado e usufruivel pela
sociedade como um todo distinto.”

Nessa mesma seara, Alexandre de Mo-
raes (2004, p. 193) afirma que “a finalidade
da Acao Popular é a defesa de interesses
difusos, reconhecendo-se aos cidadaos, uti
cives e ndo uti singuli, o direito de promover
a defesa de tais interesses”.

Sempre que tratada nos manuais, a Agao
Popular recebe especial atencao no tocante
alegitimidade ativa, vez que o termo cida-
dao ainda apresenta peculiar interpretagao
e tal personagem é requisito subjetivo para
ajuizamento da demanda, vez que somente
o cidaddo é quem tem legitimidade.
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A complexidade da Acao Popular é de-
batida na 6tica de Paulo de Tarso Brandao,
mencionando que:

“a Acgao Popular é, entre todos,
0 que mais dificuldade encontra
em sua compreensdo exatamente
porque hd muito tempo vem sendo
estudado pela 6tica de conceitos
mais adequados ao Direito de cunho
interindividual do que aos de defesa
dos interesses difusos” (BRANDAO,
2001, p. 250).

Alexandre de Moraes (2004, p. 194) é
abrangente, tratando o legitimado para
ajuizar Acado Popular como:

“somente o cidadao, seja o brasilei-
ro nato ou naturalizado, inclusive
aquele entre 16 e 18 anos, e ainda, o
portugués equiparado, no gozo de
seus direitos, possuem legitimagao
constitucional para a propositura da
Agao Popular. A comprovacao da
legitimidade sera feita com a juntada
do titulo de eleitor (brasileiros) ou do
certificado de equiparacao e gozo dos
direitos civis e politicos e titulo de
eleitor (portugués equiparado).

()

Ressalte-se que, no caso do cidadio
menor de 18 anos, por tratar-se de um
direito politico, tal qual o direito de
voto, ndo hé necessidade de assis-
téncia.”

Brandao (2001, p. 252), ao discorrer so-
bre a legitimidade, demonstra uma leitura
pela via da 6tica constitucional da Acao
Popular, entendendo que “ndo ha vincula-
¢do da condigdo de cidadao a qualidade de
eleitor, posto que simplesmente estabeleca
que ‘qualquer cidaddo é parte legitima para
propor Acao Popular’. Nao se encontra aqui
a expressao ‘cidaddo eleitor’”.

Sustenta com sabedoria que:

“(...) facilmente se pode concluir que
mesmo os conscritos, que ndo podem
se alistar como eleitores pela vedagao
expressa no artigo 14, paragrafo 2°,
da CRFB/88, ndo perdem a condi-

¢do nacional e, em conseqiiéncia, a
qualidade de cidadao. Nem mesmo
hé vedagdo constitucional para os es-
trangeiros residentes no Brasil, pois,
desvinculada a idéia de que cidaddo
é necessariamente o eleitor ou o que
tem capacidade para alistar-se como
tal, vale a regra do caput do artigo 5°
da Constituicao, que garante aos bra-
sileiros e estrangeiros, salvo vedagao
expressa que nao ocorre no caso, a
fruicao dos direitos e garantias funda-
mentais que arrola em seus incisos, e
entre os quais estd o exercicio da Acédo
Popular.” (BRANDAO, 2001, p. 253)
Notadamente seu entendimento, com
uma o6tica constitucional, torna ainda mais
abrangente o leque de possiveis legitima-
dos para a Agao Popular, que deve ser
acatada, dada a peculiaridade de seu objeto.
Recomenda o autor que:
“(...) somente levando em consi-
deragdo a profunda transformagao
operada no ambito do Direito a partir
do inter-relacionamento entre este e
o Estado e, ainda, entre o Estado e a
Sociedade Civil, e abandonando, em
conseqiiéncia, 0os esquemas concei-
tuais préprios do Direito Processual
Civil, buscando uma teoria geral
propria para as Ac¢oes Civis Pablicas,
é que estas atingirdo sua efetividade
e seu objetivo, que é o de garantir a
efetividade dos direitos tipicos da ci-
dadania” (BRANDAO, 2001, p. 255).
Importante declinar que o Ministério
Puablico, como institui¢do, nao possui legi-
timidade ativa para ajuizar a A¢ao Popular,
porém, incumbe-lhe atuar como fiscal da
lei, promovendo a responsabilizagdo dos
condenados, “manifestando-se, em relacao
ao mérito, com total independéncia funcio-
nal (C.F. art. 127, paragrafo 1°)” (MORAES,
2004, p. 255). A esse, reserva-se a Agao Civil
Publica, notadamente muito mais utilizada,
posto que basta apenas simples requeri-
mento, até verbal, ao parquet, para que esse
instaure o competente procedimento inves-
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tigatério, com vistas a colher provas para
demandar a acdo de sua competéncia.

Superada a questdo da legitimidade
ativa, discorre-se acerca da competéncia e
da natureza da decisdo a ser proferida. Os
autores Alexandre de Moraes (2004, p. 195)
e Bolzan comungam em suas opinides acer-
ca da competéncia, que “sera determinada
pela origem do ato a ser anulado, aplican-
do-se as normais regras constitucionais
e legais de competéncia”. A definicao de
Bolzan, ainda que pertinente, pode ensejar
certa davida acerca da competéncia, vez
que entende que a Agado Popular deve “ser
promovida no foro do local onde ocorrer o
dano” (MORAES, 2004, p. 196). Por tutelar
direitos ambientais, as vezes, certos danos
extrapolam as divisas municipais ou mes-
mo estaduais, sendo necessdria a analise
mais aprofundada acerca da competéncia
ou possivel prevencao do juizo.

Uma regra que se parece simples, num
primeiro momento, é a de indagar se o foro
seria competente para julgamento de um
mandado de seguranga. Se positivo, em tese,
0 mesmo se aplica para a A¢ao Popular.

No tocante a natureza a sentenca, ainda
que Bolzan (1996, p. 198) se refira apenas
como ag¢do de natureza condenatoria, pare-
ce que Alexandre de Moraes (2004, p. 196)
agrega os efeitos desconstitutivos-condena-
torios, vez que a procedéncia da demanda
implica a invalidade do ato impugnado;
condenacdo dos responséveis e benefici-
arios em perdas e danos; condenacdo dos
réus as custas e despesas com a acao, bem
como honorarios advocaticios e produgao
de efeitos de natureza erga-omnes.

A titulo de ilustracéo, analisando-se a
sentencga procedente e os efeitos da coisa
julgada, com base na classificacdo de Ovi-
dio A. Baptista da Silva (2001, p. 491), ter-se-
ia uma sentenga com contetido declaratério
(o autor tem declarado o direito que pediu
porque determinado preceito legal incidiu
e ele o estd a aplicar); constitutivo negativo,
vez que ndo hé a criagdo de uma nova rela-
¢dojuridica, mas a extingdo de uma relacgao

anteriormente existente; condenatorio, com
seus dois fendmenos distintos, de condenar
e de condenacéao; executivo latu-sensu, eis
que provoca efeitos no mundo da vida sem
necessidade de processo de execucao e de-
pendendo do caso o efeito mandamental,
determinando-se o status quo ao momento
do ato lesivo.

Ainda acerca da coisa julgada, no caso
de improcedéncia, importante mencionar
que a decisao de mérito ndo tera eficacia de
coisa julgada erga omnes, vez que, havendo
deficiéncia probatoéria, havera “possibilida-
de de ajuizamento de nova Agdo Popular
com o mesmo objeto e fundamento, por
prevalecer o interesse ptublico de defesa da
legalidade e da moralidade administrativa
em busca da verdade real” (MORAES, 2004,
p- 197). Se a Acao Popular for julgada im-
procedente por ser infundada, gera efeitos
de coisa julgada erga omnes e permanece o
ato por ela atacado.

Nas duas hipdteses mencionadas, o
autor, salvo comprovada ma-fé, fica isento
do pagamento de custas processuais e ho-
nordrios advocaticios.

A andlise da Acao Popular demonstra
cabalmente ser uma ferramenta poderosa
do cidaddo comum para controle dos in-
teresses difusos. Entretanto, sua pratica
nao se da com a frequéncia desejada; nao
porque inexistem fatos que se enquadra-
riam em seu objeto, mas sim, pela neces-
sidade de contratacdao de um advogado
para ajuiza-la. Tanto é que milhares de
Acdes Civis Publicas tramitam pelo Poder
Judiciario, uma vez que o cidadao prefere
provocar o Ministério Pablico a contratar
um profissional para ajuizar a acao da qual
é titular por forca de norma constitucional,
igualando-se, na legitimidade, ao parquet na
Acao Civil Puablica.

Consideragoes finais

A analise do tema abordado da condicao
para o entendimento da real necessidade de
o cidaddo acompanhar de maneira objetiva
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os atos do gestor publico. A preocupacao
com o fim a que se destina a administragao
encontra, pela via da andlise conjunta de
atos praticados aos principios e normas
vigentes, uma possibilidade de exercicio da
cidadania, sem a necessidade da longa espe-
ra nos intervalos dos periodos de eleigao.

De certa parte, os advogados, como ope-
radores da justica, ndo se utilizam da via da
Acao Popular, ou mesmo, ndo encorajam o
cidadao a busca-la. Esse, por sua vez, ciente
de alguma ilegalidade (no sentido amplo do
termo), omite-se ou recorre ao Ministério
Publico para que, como guardido das insti-
tui¢des de Estado, tome a frente e responsa-
bilize o gestor leviano em suas agdes.

O presente estudo apresenta alguns dos
principios de consideravel importancia
para a Administragdo Pablica e a forma
com que o cidadao pode fiscalizar e buscar,
no crivo do Poder Judiciério, a validagao ou
anulacao do ato lesivo.

Compete a todos promover a utilizagao
dessa via judicial para a construgdo e apri-
moramento das bases do Estado Democra-
tico de Direito.
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1. Introducio

Os instrumentos normativos constituem
condicdo sine qua non para a institucio-
nalizacdo de uma politica puablica. Dessa
forma, tomando-se como objeto de estudo
o ambiente marinho brasileiro, o presente
estudo objetiva inventariar e analisar os
mais expressivos instrumentos legais e
normativos aplicaveis a questdo de espécies
exoéticas no ambiente marinho brasileiro,
privilegiando a esfera federal. Cabe men-
cionar que as d4guas marinhas sao objeto de
jurisdigdo federal; sendo assim, mostra-se
a esfera mais adequada a abordagem. A
partir de tal analise, busca-se contribuir
para a formacao de uma politica publica
nacional de prevencgao, controle e fiscaliza-
¢do da introducdo de espécies exdticas no
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Brasil. Entendendo-se ainda a importancia
da relacdo dos instrumentos internacio-
nais nesse contexto, quando aplicavel, os
autores analisaram de maneira sucinta a
relacdo entre os instrumentos internacio-
nais e nacionais.

A escolha do ambiente marinho como
objeto central das nossas andlises deve-
se: (i) a representatividade do transporte
marinho para o comércio internacional
brasileiro (CAMACHO, 2007, p. 191-222);
(if) & extensao da costa brasileira; (iii) a
riqueza de recursos naturais e econdmicos
localizados na costa brasileira; e (iv) ao na-
mero expressivo de dispositivos juridicos
correlatos ao tema em tela.

Em termos metodolégicos, a andlise
basear-se-4 na leitura dos instrumentos
regulamentares pertinentes, da literatura
cientifica e de documentos diversos, produ-
zidos e disponibilizados pelas instituigdes
cuja linha de atuacao seja correlata ao tema.
A apresentagdo do texto privilegia ainda a
opinido quase unanime de que a prevencao
é uma das principais estratégias de aborda-
gem do problema; e, quando ndo for possi-
vel, buscar a deteccdo precoce, seguida de
rapida resposta sob a forma de controle ou
erradicacao de espécie exética invasora.

Para alcancar os objetivos supracitados,
inicialmente apresenta-se uma breve carac-
terizagdo do problema relacionado com a
introdugdo de espécies exoticas, seguida de
uma breve discussao sobre alguns conceitos
de grande importancia na abordagem pro-
posta, para entdo inventariar os principais
acordos internacionais dos quais o Brasil é
signatédrio. Posteriormente, apresentam-se
os documentos legais inseridos nos compo-
nentes correlatos aos vetores de introdugao
operantes em aguas marinhas brasileiras.
Finalmente, concluimos constatando o
atual estagio de fragmentacao da legisla-
¢do aplicavel e indicamos a abordagem
emergencial de pontos criticos de forma a
alcancar a maior coeréncia entre estes e o
fortalecimento de uma politica pablica de
enfrentamento desse problema no Brasil.

2. Uma breve caracterizagdo do problema

Apesar de ser um tema ainda muito
pouco explorado ou mesmo desconhecido
do meio académico brasileiro  MACHADG;
OLIVEIRA, 2009, p. 22,23), a exploracao do
tema “invasdes biolégicas” iniciou-se ha
mais de um século, ganhando um impor-
tante marco com a publicagdo do livro The
ecology of invasions by animals and plants por
Charles Elton em 1958. Meio século apods
sua efetiva introdugdo a comunidade cien-
tifica internacional, este é considerado um
dos mais polémicos temas de pesquisa da
atualidade, devido aos impactos causados
por espécies introduzidas além de sua area
de distribuicdo natural por seres humanos
e pela incrivel dimensdo que o fenémeno
tomou em uma era de globalizagdo (CARL-
TON, 2000, p. 31-53; PYSEK et al., 2008, p.
237-244; SIMBERLOEFF, 2004, p. 247-254).

No ambiente marinho, as invasdes bio-
l6gicas sao responsabilizadas por diversos
impactos, tais como a exclusdo competitiva
e/ou extingao local de espécies nativas; a
alteracdo na composicao da comunidade e
na biodiversidade local; a alteragdo do fun-
cionamento dos ecossistemas; prejuizo eco-
ndmico devido a contaminacio de recursos
pesqueiros economicamente relevantes
e consequente suspensdo de consumo e
comercializacdo desses produtos, além de
risco a saide humana devido a ingestdo de
organismos marinhos contaminados (FER-
NANDEZ; SHUMWAY; BLANCO, 2003, p.
657-692; LOPES et al., 2005, p. 1-7; PROEN-
CA; FERNANDES, 2004, p. 77-97; SOUZA;
CALAZANS; SILVA, 2009, p. 35-41). Ou
seja, a dimensao dessa ameaca, ndo so para
0 ecossistema marinho, mas também para
todos os demais ecossistemas, representa
a segunda maior a biodiversidade, além
de causar prejuizos a economia e colocar
em risco a sadde humana (PIMENTEL et
al., 2001, p. 1-7; MCGEOCH; CHOWN;
KALWI]J, 2006, p. 1635-1646; CONVEN-
TION..., 2002).

A complexidade e a abrangéncia das
consequéncias das invasdes biolégicas so-
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bre os recursos naturais e sobre os seres hu-
manos tém levado a mobilizagdo mundial
e ao desenvolvimento de a¢des articuladas
e abrangentes, o que inclui a consolidacao
de estratégias nacionais e/ou politicas es-
pecificas (MILLER; GUNDERSON, 2004,
p- 1-22). Todavia, no Brasil constata-se,
simultaneamente, um ndmero expressivo
e crescente de ocorréncias de bioinvasdo e a
desarticulagdo entre as diversas iniciativas,
evidenciando a auséncia de uma politica
publica nacional (OLIVEIRA; MACHADO,
2008, p. 1-14; 2009, p. 23-26).

3. Os conceitos de espécies exéticas e
espécies exoticas invasoras

O conceito de “espécie exdtica” apresen-
tado na Convencao de Diversidade Biol6-
gica (CDB), da qual o Brasil é signatario’,
consiste em uma espécie, subespécie ou
taxon de hierarquia inferior introduzido
além de sua area de distribui¢do natural
passada ou presente; incluindo qualquer
parte, gametas, sementes, ovos ou propé—
gulos de tal espécie que possam sobreviver
e, subsequentemente, reproduzir-se (CON-
VENTION..., 2002). Na legislacdo brasileira,
o termo “espécie exbtica” é usualmente
empregado para descrever um organismo
cujo habitat natural ndo inclui o territério
brasileiro e suas dguas jurisdicionais.
Ambos os conceitos encontram limitagoes
evidenciadas quando se busca aplica-los
em um pais de dimensdes territoriais como
o Brasil e com a diversidade ecossistémica
que apresenta. [luminando essa questao,
Valery et al. (2008, p. 1345-1351) propuse-
ram o emprego de critérios geograficos ou
biogeograficos na distingdo entre espécies
exoéticas e nativas em vez de critérios geo-
politicos. Apesar de tratar exclusivamente
de fauna, Moura (2004, p. 641-648) elaborou
um dos poucos estudos que analisou a

1 O governo brasileiro assinou a Convengdo de
Diversidade Bioldgica em 5 de junho de 1992 e incor-
porou esta convencdo a legislacdo brasileira através
do Decreto n® 2.519, de 16 de Marco de 1998.

relevancia da incorporagdo da abordagem
biogeografica para a conceituagao de espé-
cies exoéticas na legislagdo brasileira. Esse
mesmo estudo pontuou a importancia da
evolugdo e da adequagdo da legislacdo ao
momento em que se reconhece a relevancia
da presenca e dos impactos das espécies
exoticas invasoras no territorio brasileiro.
Uma anélise criteriosa da legislacdo brasi-
leira revela que ainda é muito incipiente
a incorporagao dessa 6tica nos diplomas
legais. Entretanto, mister se faz pontuar que
esse é um dos aspectos incorporados a Pro-
posta de Resolucao cujo contetido pretende
normatizar a introducdo, reintroducao,
translocacdo e outras movimentacdes de
organismos aquaticos pelo Grupo Técnico
do Conselho Nacional de Meio Ambiente
(CONAMA). A distin¢ao entre os orga-
nismos nativos em seu habitat natural é
especialmente importante na aplicabilidade
de instrumentos que preconizam agdes que
objetivam o controle ou a erradicagdo de
espécies exoticas e espécies exodticas inva-
soras. Da mesma forma, é fundamental a
distingao entre espécies exdticas e espécies
exoticas invasoras. Segundo Van Den Bergh
etal. (2002, p. 59-74), quando uma espécie
tem uma rapida disseminacdo, causando
impactos negativos aos ecossistemas ou
bens humanos, ela é considerada uma espé-
cie invasora. A distingdo entre espécies ex6-
ticas e espécies exéticas invasoras ainda nao
é contemplada na legislacao brasileira. Tal
distingdo mostra-se extremamente impor-
tante na tomada de decisao da necessidade
e do tipo de intervencao a ser feita. Releva-
se pontuar que muitas das espécies exéticas
sao introduzidas em novos ambientes por
serem benéficas, especialmente aquelas
com valores econdmicos agregados?.
Percebe-se, entdo, que as lacunas concei-
tuais identificadas podem ter sérios reflexos
sobre a eficacia ou ndo do enfrentamento
desse problema. A obscuridade conceitual

2 Considera-se aqui como valor econdémico agre-
gado aquele decorrente do reconhecimento de um uso
comercial, real ou potencial, de uma espécie.
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pontuada pode ser considerada como um
dos fatores que dificulta a operacionaliza-
¢do das agdes de enfrentamento por parte
das instituicOes brasileiras com tais atribui-
coes. Dessa forma, identifica-se a necessi-
dade da uniformizagao da terminologia do
tema, com um claro estabelecimento e difu-
sao de um glossario a ser empregado para
orientar o estabelecimento de instrumentos
normativos futuros e a retificacdo, por meio
de alteragdes daqueles existentes.

4. A interface entre os acordos
internacionais e a legislacdo brasileira

A ordem internacional e os ordenamen-
tos nacionais formam sistemas juridicos
independentes e distintos, pelo contetido e
pela fonte. Dada a diversidade de interesses
oriundos de uma norma internacional e a
independéncia de cada sistema, para que
anorma internacional tenha incidéncia em
ambito interno do Pais, faz-se necessério a
recepgao normativa pelo sistema nacional,
por meio de regra de transformagdo. De-
corre da Constituigdo Federal que normas
constantes de tratados, acordos ou atos
internacionais firmados pelo Brasil ndo sao
possiveis de serem aplicadas diretamente,
sendo necessario submeté-las a um proces-
so de transformacao, denominado recepgao
ou regra de transformacao dos tratados
internacionais, para que passem a integrar
o ordenamento juridico interno brasileiro
(JEVEAUX, 2006, p. 85-98).

Assim, a assinatura de um tratado
(acordo ou ato) internacional gera apenas
responsabilidade com relagdo aos demais
signatarios e ndo obrigagdo na ordem in-
terna, sendo necessédrio que o Congresso
Nacional aprove o tratado, mediante De-
creto Legislativo, para entao ser ratificado
e promulgado pelo Presidente da Reptblica
em um Unico ato, com a edigdo do Decreto
do Executivo. Com a publicacao de tal De-
creto do Executivo, as normas previstas nos
tratados internacionais adquirem vigéncia
no ordenamento juridico interno brasileiro,

ingressando entdo no ordenamento juridico
brasileiro como atos normativos infracons-
titucionais, ou seja, com hierarquia de lei
federal ordinaria. Entretanto, apesar de
ndo ser regra, registram-se casos em que
institui¢des brasileiras equivocadamente
adotam normas internacionais sem a sua
recepgao, o que pode resultar em conflito
entre normas internacional e nacional.

A legislacao se presta a regulamentar a
conduta humana e das institui¢des, estabe-
lecendo direitos e responsabilidades entre
os agentes envolvidos no sentido de pre-
servar e garantir os direitos fundamentais
constantes do texto constitucional. Assim,
a legislacao pode e deve regular as ativi-
dades e processos relativos a introdugao
de espécies exdticas no Pais, proibindo ou
restringindo, de forma a reduzir os fatores
de risco que possam tornar as suas condi-
¢Oes mais vulneraveis. Essas leis e normas
permeiam praticas navais, gerenciamento
de descarte ou politica de controle de
condicOes bidticas e abidticas. Porém, atos
unilaterais dos Estados frequentemente sao
insuficientes para gerenciar ampla gama
de vetores, etapas, atividades e processos
que podem causar a introducao, estimular
a reprodugdo, crescimento e dispersao de
espécies exdticas. E particularmente verda-
deiro que, no manejo do ambiente marinho,
onde as fronteiras sdo fluidas, os efeitos de
espécies exéticas podem facilmente alcan-
car uma dimensdo internacional. Assim,
visando adotar e implementar uma politica
efetiva, a cooperagdo internacional entre
paises frequentemente passa por acordos
globais ou regionais. O comprometimento
do Brasil com acordos internacionais, parti-
cularmente aqueles correlatos ao comércio
internacional, moldam consideravelmente
os instrumentos regulatérios internos,
especialmente aqueles relacionados com
a tematica.

O Brasil é signatario de mais de 20
acordos envolvendo esse tema, entre os
quais destacam-se Convention on Biological
Diversity (CBD), International Convention for
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the Prevention of Pollution from Ships (MAR-
POL 73/78), International Convention on the
Control of Harmful Anti-fouling Systems on
Ships (N.LLE.), ICES Code of Practice on the
Introduction and Transfer of Marine Organis-
ms e Model Ballast Water Management Plan.
Alguns desses acordos foram incorpora-
dos por transcrigdo integral a legislacao
brasileira, como é o caso da Convencéo de
Diversidade Biol6gica, ao passo que outros
alicercaram alguns dos diplomas legais
aplicaveis, mas nem sempre essa transpo-
sicdo do contetido sofreu as adequacdes
necessdrias a realidade brasileira. Esse
aspecto serd adequadamente abordado nos
proximos itens da exposicao.

5. A introdugdo de espécies em dguas
brasileiras e a legislagdo

A introducdo de espécies exodticas em
dguas marinhas brasileiras tem ocorrido
de forma intencional e acidental por di-
versos vetores, destacando-se entre esses
as atividades de maricultura, o lastro® e a
bioincrustacdo em embarcacdes (LOPES
etal., 2005, p. 1-7). Apesar disso, no Brasil,
os instrumentos normativos aplicaveis a
questdo de espécies exdticas em dguas bra-
sileiras encontram-se dispersos, inexistindo
uma estrutura legal ou normativa especifica
voltada para tal tematica.

5.1. Introdugdo intencional por maricultura

O Brasil, assim como muitos outros pai-
ses colonizados por europeus, recebeu uma
intensa carga de introdugdo de espécies,
que ajudaram a sustentar o modo de vida
durante o periodo de colonizagado. Mas, es-
pecificamente com relacdo a introdugao de
organismos no ambiente marinho, o auge
do processo ocorreu como consequéncia do
dramatico crescimento do interesse global
em maricultura entre as décadas de 1950
e 1960. As importacdes para maricultura

*Lastro consiste em qualquer material usado para
aumentar o peso e consequentemente promover a
maior estabilidade de embarcacgoes.

tornaram-se um dos vetores-chave para a
introducao de espécies exéticas (GOLLAS-
CH, 2007, p. 353-359). Em aquicultura?,
o uso de espécies exéticas é muito fre-
quente, ndo obstante o risco de escaparem
do confinamento e se tornarem espécies
invasoras.

No Brasil, os primeiros instrumentos
legais que demandaram cuidados na in-
troducao de espécies foram os Decretos n®
24114, de 12 de abril de 1934, e n° 24.548,
de 3 de julho de 1934. Entretanto, a época,
a instituicao desses diplomas refletia a pre-
ocupagdo exclusivamente com os sistemas
produtivos. Por isso as instituigdes cuja
missdo seria de fiscalizar a aplicagdo desses
instrumentos focaram exclusivamente as
introdugdes em ecossistemas continentais,
negligenciando aquelas realizadas em ecos-
sistemas marinhos. A proibicao expressa da
introducado de espécies exéticas de fauna
no Brasil apareceu também no artigo 4, da
Lein®5.197, de 3 de janeiro de1967 (Lei de
Protegdo a Fauna). Essa lei determinou que
nenhuma espécie poderia ser introduzida
no pais sem parecer técnico oficial favora-
vel e licenca expedida na forma da Lei. No
entanto, a normatizagdo dos procedimentos
s foi feita em 1994, por meio da Portaria
IBAMA ne¢ 29, de 24 de marco de 1994,
revogada pela Portaria IBAMA n° 93, de 7
de julho de 1998, que estabeleceu padroes
técnicos de importagao e exportagdo de
organismos vivos, produtos e subprodutos
da fauna nativa e exotica brasileira.

A preocupacdo com a dispersao de es-
pécies exodticas importadas é evidenciada
no item ‘e’ da Portaria IBAMA n©93/1998,
segundo o qual, “para a solicitacao de auto-
rizagao de introdugao de espécies exéticas
no Brasil, deve-se garantir a seguranca da
capacidade de suporte do ambiente, da
satde humana e do patriménio publico e
privado contra uma fuga acidental da espé-

* Aquicultura é o cultivo de qualquer organismos
aquaticos, incluindo peixes, moluscos ou crustaceos,
enquanto que a a maricultura refere-se especificamen-
te a aquicultura marinha.
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cie”. Em adicdo, o artigo 7° dessa Portaria
n°® 93/1998 permite ao Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis (IBAMA), antes de autorizar
uma introdugdo, consultar especialistas
nos taxa® e instituicdes ambientais sedia-
das na regido. Mas, considerando que as
espécies apresentam respostas ecolégicas
e comportamentais diferentes a diferentes
condicdes ambientais, dever-se-ia esperar
que as andlises fossem feitas caso a caso;
fato que nem sempre ocorre, quando a
espécie ja é manejada em outras regides do
pais. E importante questionar ainda o fato
de as portarias tratarem exclusivamente da
introducao de espécies vindas de outros
paises, negligenciando a potencial trans-
posigdo de espécies entre as bacias da costa
brasileira.

Outrossim, insere-se a recomendacio do
artigo 14 da CBD, que trata do emprego de
Avaliacao de Impacto Ambiental para todas
as atividades que tenham efeitos adversos
e significativos ao meio ambiente (SHINE;
WILLIAMS; BURHENNE-GUILMIN,
2005, p. 233-284). Apesar de a introdugao
intencional de espécies exéticas em novos
ambientes ser uma atividade identificada,
pela literatura internacional, como de alto
risco ambiental, para os ambientes recep-
tores, a Avaliagdo de Impacto Ambiental é
uma ferramenta quase nunca empregada
para a avaliacdo da viabilidade da ativi-
dade em territério brasileiro. O fato toma
contornos mais evidentes ao averiguarmos
que a Avaliacao de Impacto Ambiental de
outras atividades potencialmente danosas
ao ambiente é um componente familiar na
legislacdo ambiental e na pratica de gestao
ambiental nacional.

Ainda no contexto do licenciamento da
introducao intencional de espécies exéticas,
é importante observar o disposto na Instru-
cdo Normativa IBAMA n2 01, de 15 de abril

° Taxa é o plural de taxon, que denomina uma
unidade taxondmica de qulquer nivel de um sistema
de classificacao dos seres vivos (exs.: familia, género
ou espécie).

de 1999, e na Portaria IBAMA n© 93/1998.
Nesses instrumentos, dois aspectos mere-
cem destaque: (i) a necessidade do processo
de licenciamento para a cultura de espécies
exéticas e (ii) a proibicdo do desenvolvi-
mento de espécies exdticas em um raio de
10km de Unidade de Conservacdo devido
ao alto risco de introducgao de espécies exo-
ticas. O Decreton?4.895, de 25 de novembro
de 2003, que dispde sobre a autorizacao de
uso de espagos fisicos de corpos d’dgua de
dominio da Unido para fins de aquicultura,
reforca a necessidade de autorizagdo para
aintrodugdo de espécies exdticas em aguas
brasileiras, verificando-se que o seu artigo
9° ressalta também a atencdo a aquicultura
ao redor de Unidades de Conservacao. Por
sua vez, o artigo 19 da Instrugdo Normativa
Interministerial n® 06, de 31 de maio de
2004, estabeleceu normas complementares
para a aquicultura, destacando-se a neces-
sidade do estabelecimento de programa de
monitoramento para o desenvolvimento de
aquicultura em dguas brasileiras, inexisten-
te até entdo.

Em resposta ao risco de efeitos adversos
oriundos da introdugao de espécies exéticas
marinhas, mundialmente buscou-se adotar
préticas preventivas agrupadas no Cédigo
ICES - Code of Practice on the Movement and
Translocation of Non-native Species for Fishe-
ries Enhancement and Mariculture Purposes.
A primeira versdo do cédigo foi editada em
1973, com alteracdes subsequentes propos-
tas por um grupo de trabalho estabelecido
em 1978 e posteriormente em 1979. O Co-
digo de 1979 tornou-se um padrao para a
politica internacional e foi extensivamente
usado, citado e traduzido por cerca de 10
anos. A mais recente versao do Codigo
ICES foi editada e publicada em 2005; incor-
pora todas as recomendagdes expressas dos
codigos anteriores e acrescenta a postura
de precaucao adotada pelos principios da
Food and Agriculture Organization of the
United Nations (FAO), com o objetivo de
reduzir o risco de dispersao de espécies
exoticas (GOLLASCH, 2007, p. 353-359).
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Essa versao reforca a necessidade de uma
postura preventiva no manejo de espécies
exoticas. Mas permanece insoltvel um dos
principais problemas da introducao inten-
cional, o fato de que muitas das espécies
comercialmente introduzidas sdo possiveis
vetores de introdugdo de virus ou fungos
que afetam espécies nativas (TAVARES;
MENDONCA JUNIOR, 2004, p. 59-76;
GOLLASCH, 2007, p. 353-359). Mesmo
com a adogdo de quarentena, registram-se
diversos casos em que espécies introduzi-
das intencionalmente funcionaram como
vetores de outras que se tornaram danosas
aos ecossistemas e as populagdes nativas.
Entdo, espécies ndo-focais (ex.: parasitas)
acabam sendo acidentalmente importadas.
Nem sempre os cuidados dedicados as es-
pécies principais consideram os efeitos da
presenca de parasitas. Nota-se entdo uma
dupla vulnerabilidade, primeiramente por-
que a legislacao brasileira ainda nao apre-
senta mecanismos de controle de parasitas e
posteriormente porque os monitoramentos
e a fiscalizacdo dos locais de maricultura,
que seriam etapas de deteccao precoce de
espécies exdticas invasoras em ambientes
naturais, ndo sdo adequadamente imple-
mentados. Consequentemente, perde-se
a oportunidade de enfrentar o eventual
problema em sua etapa inicial, quando
existe maior probabilidade de controle ou
erradicagdo.

5.2. Introducdo acidental por dgua de lastro

Segundo a Diretoria de Portos e Cos-
tas - DPC (2009), cerca de 95% de todo o
comércio exterior do pais é realizado por
via maritima; consequentemente, o lastro
representa um dos vetores mais impor-
tantes de introdugdo de espécies exdticas
aquaticas no Brasil (SILVA et al., 2002, p.
38-43). Mundialmente, o interesse cientifi-
co no lastro como vetor de introdugdo de
espécies exdticas ampliou-se enormemente
devido aos draméticos impactos ecol6gicos
e econdmicos provocados por espécies
invasoras (DRAKE; DOBLIN; DOBBS,

2007, p. 333-341). Como resultado do au-
mento do conhecimento cientifico, houve
um significativo aprimoramento mundial
dos instrumentos normativos que regem o
emprego do lastro.

McConnell (2002, p. 150) apresentou
uma das mais importantes revisdes sobre
o tema, que considerou os aspectos legais
como um dos mais relevantes componentes
dos trabalhos do GEF/UNDP/IMO Global
Ballast Water Management Program, do qual
participa o Brasil. De acordo com esse
autor, uma das mais importantes regras
internacionais sobre o tema é a MARPOL
73/1978, que se prop0Os a padronizar as
formas de poluicdo decorrentes de embar-
cagdes, incluindo substancias nocivas. A
incorporagdo em ambito interno da MAR-
POL 73/1978 deu-se com a promulgagao
do Decreto n®2.508, de 4 de marco de 1998,
importando registrar que se encontra em
tramite o Projeto de Decreto Legislativo
para aprovar varias modificagdes (Emen-
das a MARPOL 73/78) feitas pelo Comité
de Protecdo ao Meio Ambiente Marinho
(COMISSAO..., 2008).

Outro importante instrumento de ges-
tdo da introducdo acidental de espécies
exéticas devido ao descarte do lastro é a
Lei n° 9.966, de 28 de abril de 2000, cujo
contetido muito semelhante 8 MARPOL
faz citagdes diretas a esse acordo, dispoe
sobre a prevencdo, controle e fiscalizagdo
da poluicdo pelo langamento de 6leo e
outras substancias nocivas ou perigosas
em aguas sob jurisdi¢do nacional. Em seu
artigo 2¢, inciso XI, resta definida como
substancia nociva ou perigosa: “qualquer
substancia que, se descarregada nas dguas,
é capaz de gerar riscos ou causar danos a
satde humana, ao ecossistema aquético ou
prejudicar o uso da agua e de seu entorno.”
As sangdes aplicaveis aos casos de descarga
de substancias nocivas ao mar encontram-
se dispostas no Decreto n¢ 4.136, de 20 de
fevereiro de 2002.

Duas Normas da Autoridade Maritima
(NORMAM) sao consideradas como das
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mais concretas agdes de prevengdo de intro-
dugdo de espécies exdticas por dgua de las-
tro no Brasil. ANORMAM 08/DPC/2000,
aprovada pela Portaria n® 106/ DPC, de
16 de dezembro de 2003, que sofreu dez
alteragdes até o momento, sendo validada
atualmente pela Portaria n® 74/DPC, de
10 de julho de 2009; E a NORMAM 20/
DPC/2005, aprovada pela Portaria n® 52/
DPC, de 14 de junho de 2005, que sofreu
quatro alteragdes e atualmente é validada
pela Portarian®125/DPC, de 26 de novem-
bro de 2008. Mas somente as alteragdes in-
cidentes sobre a NORMAM 20/DPC/2005
tratam do assunto em tela.

Em seu Capitulo 3, a NORMAM 08/
DPC/2000 trata da fiscalizacao por auto-
ridades nacionais, incluindo regras para a
quarentena e o relatorio de agua de lastro,
discutidos a seguir. A quarentena é um dos
mais antigos mecanismos conhecidos pela
humanidade para evitar o estabelecimento
e a dispersdo de “pestes” e/ ou doengas que
ameacem a saude de homens, plantas e
animais (SHINE; WILLIAMS; GUNDLING,
2000, p. 138). A citagao evidencia a relagao
entre a aplicacdo de medidas quarentena-
rias e o comércio internacional, que, por
essa razdo, precisam ser consideradas nao
somente as garantias e protegdes estabeleci-
das no plano interno, mas também o regime
legal que estabelece o desenvolvimento do
livre comércio mundial.

Diversos acordos quarentenarios dis-
ciplinam medidas fitossanitarias, com
técnicas e protocolos estabelecidos. Tais
restrigdes sdo estabelecidas pelo Interna-
tional Health Regulations e visam quase
exclusivamente proteger bens de consumo,
sistemas produtivos e a satide humana. No
Brasil, no caso de introdugdes intencionais,
a quarentena € prevista em instrumentos
como a Portaria IBAMA n© 93/98 e a Por-
taria IBAMA n°145-N, de 29 de outubro de
1998, cujos critérios haviam sido aprovados
previamente pelo Ministério da Agricultura
e Abastecimento. De acordo com o artigo
4° do Anexo da Resolug¢ao ANVISA - RDC

ne 217, de 21 de novembro de 2001, é pre-
visto que a escala em portos brasileiros seja
condicionada a conformidade com as dis-
posicdes legais vigentes, que inclui medidas
quarentendrias, mesmo nos casos em que
se faz necessario o abastecimento de dgua
potéavel e combustivel. Dessa forma, ainda
sao carentes os procedimentos e instrumen-
tos legais abrangentes, capazes de proteger
recursos naturais vulneraveis aos efeitos da
introducao de espécies exoéticas invasoras.
Cabe mencionar ainda que o aprimora-
mento dessas medidas é preconizado no
Decreto n® 4.339, de 22 de agosto de 2002
(Politica Nacional da Biodiversidade).

Relatoérios e inspecdes da dgua de lastro
sao partes dos requisitos de inspegdo apli-
caveis no Brasil sob instrucao da legislagao
sanitdria no contexto da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). A ins-
trucdo requer que embarca¢oes em viagens
nacionais e internacionais preencham o for-
mulario de informagdes sobre dgua de las-
tro (baseado no formulério de orienta¢des
da IMO), entregue ao agente da ANVISA
na entrada do porto. Esse formuléario é parte
da aplicagdo para o Certificado de Livre
Prética, que inclui ainda outros aspectos
de quarentena. Relatérios fraudulentos sao
considerados crimes. E observado ainda
que qualquer descarga, no Brasil, de d4gua
de lastro feita em um local que ponha em
risco a saide humana ou o ambiente requer
permissao da autoridade sanitaria, além de
consulta ao Ministério do Meio Ambiente
e a Autoridade Naval (Marinha do Brasil)
(MCCONNELL, 2002, p. 150). O relatério
de dgua de lastro e a inspegdo da ANVISA
eram exigidos pela Resolugdo ANVISA -
RDC n¢ 217/2001, parcialmente revogada
pela Resolugdao ANVISA - RDC n° 89, de
27 de dezembro de 2007.

Alguns autores, como, por exemplo,
McConnell (2002, p. 150), consideram que
o contetdo da Resolugdo IMO A.868(20)
incorpora as mais importantes orientacoes
para prevengdo e controle da introducao de
espécies por agua de lastro. Essa resolugao
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prevé a atualizacdo de técnicas de tratamen-
to e descarga de agua de lastro, buscando
areducdo do risco. Essa resolugdao também
apresenta claras defini¢des, mecanismos
de disseminacao das informagdes, pro-
cedimentos de coleta de informagdes e
procedimentos operacionais.

Oartigo4°daNORMAM-20/DPC/2005,
que trata da Gestao da Agua de Lastro, de-
termina que é responsabilidade da autori-
dade maritima a realizacao de inspegoes de
veiculos aquaticos (barcos, embarcagoes,
navios e plataformas, etc.) objetivando as-
segurar o meio ambiente e a satide humana
contra poluicao oriunda desses veiculos.
Essa NORMAM apresenta correlagdes com
a Lei n°6.938, de 31 de agosto de 1981 (Lei
de Politica Nacional de Meio Ambiente),
Lein®9.537, de 11 de dezembro de 1997 (Lei
de Seguranca do Trafego Aquaviario), e Lei
n°9.605, de 12 de fevereiro de 1998 (Lei de
Crimes Ambientais).

Em 1982, passou a ser adotada a Con-
vencdo das Nag¢oes Unidas sobre O Direito
de Mar, também conhecida como The
United Nations Law of the Sea Convention
(UNCLOS). Essa convengao, que foi re-
cepcionada pelo Brasil por intermédio do
Decreto n® 99.165, de 12 de margo de 1990°,
institui, entre outras questdes, direitos e
responsabilidades aos paises no sentido
de prevenir a dispersdo de organismos
patogénicos ou danosos por operagdes de
lastreamento de embarcacdes.

A Agenda 21, a qual ndo se constitui em
um instrumento legal internacional, e sim
em um manual orientador para a pratica de
politicas de desenvolvimento sustentavel,
apresenta influéncia substancial nos aspec-
tos legal e institucional do pais, pois, como
plano global de gerenciamento de recursos
naturais para o alcance do desenvolvimento
sustentavel, embasou diversos documentos

®Desde a promulgacado da Convencao das Nagdes
Unidas sobre o Direito de Mar por meio do Decreto
n° 99.165/1990, diversas alteracdes foram realizadas
no Brasil, sendo o contetdo validado em diferentes
decretos.

desenvolvidos em quase todos os setores de
atividades humanas que possuem interface
ambiental. Em seu Capitulo 17, faz consi-
deragdes diretas sobre a adogdo de préticas
apropriadas para trocas de dgua de lastro
para prevenir a dispersdo de organismos
nao indigenas.

As informagodes apresentadas eviden-
ciam a situagdo dos instrumentos aplicaveis
aos casos de introdugao de espécies exdticas
por lastro no Brasil. A preocupacao com o
tema é evidenciada também pela contrata-
¢do de estudo pela Camara dos Deputados,
consolidado em Juras (2003). Contraditoria-
mente ao que foi apresentado, neste estudo,
a autora citaa NORMAM n2 08/ DPC/2000
como Unico instrumento legal aplicavel ao
caso brasileiro, concluindo ainda que nao
cabe nenhuma medida legislativa no sen-
tido de disciplinar a matéria, uma vez que
existem incertezas tecnoldgicas aplicaveis e
a perspectiva de novos acordos internacio-
nais que regulamentariam o tratamento da
agua de lastro. Casos como esses mostram-
se extremamente prejudiciais ao esforco
de enfrentamento desse problema, além
de ser uma potencial fonte de propagacao
de erros.

E importante pontuar que o aprimora-
mento da legislagdo resulta do desenvol-
vimento tecnolégico e cientifico e da per-
cepcdo humana da necessidade de ajustes
nas condutas. Nao é o curso natural da
histéria que o desenvolvimento tecnolégico
e cientifico venha a reboque da legislacao,
mas sim o contrdrio. A perspectiva e o
reconhecimento da necessidade de aprimo-
ramento cientifico e tecnolégico devem ser
percebidos como referenciais para ajustes
dalegislacao a medida que surgem novida-
des, e ndo justificativas para a inoperancia.
A legislacdo brasileira relacionada a agua
de lastro mostra-se muito sobreposta, em
parte, devido a incorporagdo de muitos
instrumentos e acordos internacionais sem
adequacdo compativel. Mas a tramitagdo no
Congresso Nacional do Projeto de Lei n®
217/2007, que estabelece principios para o
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gerenciamento da agua de lastro no Brasil,
aponta para a possibilidade de uma orga-
nizacdo desse componente e demonstra a
ja mencionada necessidade de disciplinar
a matéria.

5.3. Introducdo acidental por
bioincrustacdao

Como a maioria dos demais paises, o
Brasil ndo tem uma legislacdo que trate
especificamente do controle de introdugoes
biolégicas pela bioincrustacao no casco das
embarcagdes. Em parte, essa situagdo de-
corre da falsa percepcdo de que esse cons-
titui um vetor de introducdo desprezivel.
Por outro lado, a situacao também pode ser
explicada pela caréncia de tecnologias que
garantam resultados satisfatorios e tenham
custos condizentes.

Recentemente, alguns estudos sobre o
funcionamento de vetores de introducao
concluiram que a bioincrustagdo é menos
importante do que a dgua de lastro como
vetor de introducdo, mas nao desprezivel.
Esses estudos tém sido mal interpretados
e usados como base de argumentacao para
a ndo implementacao de medidas preven-
tivas adequadas. Entre as razdes para a
menor importancia da bioincrustagao como
vetor, devem-se destacar: (i) o uso de tintas
anti-incrustantes, que expandiu vastamen-
te durante o século XX; (ii) a reducdo do
tempo dos navios em portos (e com isso
reduz-se a oportunidade para a colonizagao
do casco); e (iii) o aumento da capacidade
de trafego dos navios atuais, com veloci-
dade consideravelmente maior, o que faz
com que poucos organismos consigam se
manter grudados ao casco diante da forca
de tracdo (CARLTON, 1985, p. 313-371;
FOFONOFF et al., 2003, p. 152-182).

Mas, a partir do momento em que se
percebeu que a interferéncia causada pela
comunidade incrustante refletia na eficién-
cia das embarcagdes, iniciou-se um grande
esforco mundial para o desenvolvimento
de tecnologias para reduzir o processo. Um
dos principais mecanismos desenvolvidos

foi o sistema de tintas anti-incrustantes a
base de tributil estanho, que nas tltimas
décadas mostrou-se extremamente t6xico
e impactante para a biota aquética.

Além do uso de tintas anti-incrustantes,
que se encontra em aprimoramento,com re-
lagdo a prevencao do aporte de espécies por
bioincrustacio, historicamente destaca-se a
raspagem, prética atualmente empregada
quase exclusivamente com o objetivo de re-
duzir o atrito com a d4gua durante o desloca-
mento, convertendo-se assim em economia
de tempo e combustivel. Entretanto, essa
ou qualquer outra pratica de prevencao a
introducao de espécies exdticas necessita de
aprimoramento metodolégico e legal.

6. Monitoramento como
ferramenta de prevengao

O Brasil é um dos maiores paises do
mundo, com mais de 7000km de litoral,
além de possuir em seu territério 89 portos
comerciais e terminais especiais (de petré-
leo, industriais e outros), dos quais 17 dos
22 mais importantes em volume de carga e
descarga sao maritimos (SILVA etal., 2002,
p- 38-43). Essas caracteristicas ja evidenciam
a dificuldade de monitoramento preventi-
vo. Em adicdo, destacam-se as lacunas de
conhecimento da biodiversidade nacional,
evidenciada pela identificacdo das areas
prioritarias para conservagado, consolidada
pelo Ministério do Meio Ambiente dos Re-
cursos Hidricos e da Amazonia legal (2002,
p- 404). Esforgos nesse sentido tém sido fei-
tos nos tltimos anos mediante programas
de biodiversidade (ex.: Programa Nacional
da Diversidade Biol6gica - PRONABIO,
instituido pelo Decreto n2 4.703, de 21 de
maio de 2003). Cabe mencionar que a carén-
cia de inventario nacional é apontada como
um dos pontos criticos para a consolidacao
de uma legislagdo adequada a ameaca
da biodiversidade em outros paises em
desenvolvimento como Argentina (Cf. DI
PAOLO; KRAVETZ, 2004, p. 71-88) e Africa
do Sul (Cf. STEIN, 2004, p. 51-70).
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Esforcos no sentido de implementar
o monitoramento de espécies exodticas
marinhas foram previstos para os casos
de introdugdes intencionais, por meio da
Instrucdo Normativa Interministerial n®
06/2004, e de 4gua de lastro, por meio das
acoes do Global Ballast Water Management
Program, anteriormente descrito. Mas esses
monitoramentos, quando efetivamente re-
alizados, ndo tornam publicos seus dados
com periodicidade suficiente para que os
resultados sejam efetivamente empregados
em agdes preventivas de controle ou erra-
dicacao de espécies exéticas que venham
colocar em risco os ambientes. De acordo
com a Lei n® 6.938/1981, cabe ao Governo
Federal, por meio de seus entes, informar
sobre as tarefas relacionadas a preservagao
e protecdo do meio ambiente, incluindo-se
entre essas tarefas a de monitoraramento.

As demandas governamentais (legais
e institucionais) de monitoramento foram
descritas por Dias (2001, p. 17-28), que des-
tacou, entre outras questdes, as falhas na
implementagdo e divulgacao de dados de
monitoramentos no Brasil e a necessidade
premente de implantacdo de sistemas inte-
grados de monitoramento. Curiosamente, o
autor destacou, entre os temas prioritarios
para o monitoramento, a introdugdo de
espécies exodticas. Mas previu apenas as
introdugdes relacionadas aos sistemas pro-
dutivos e as relacionadas com os processos
de urbanizacio.

As preocupacgdes com as deficiéncias
de monitoramento identificadas no final
da década de 1990 materializaram-se
como parte do contetido do Decreto n®
4.339/2002, que instituiu a Politica nacional
de Biodiversidade. No componente 4 desse
decreto, é prevista a elaboragdo de agdes
cujo objetivo é estabelecer formas para o
desenvolvimento de sistemas e procedi-
mentos de monitoramento direcionados
para a prevengdo e a mitigagao de impactos
sobre a biodiversidade. Destaca-se, entao,
como um dos objetivos especificos o desen-
volvimento de metodologias e de indica-

dores para o monitoramento dos impactos
ambientais causados pela introducdo de
espécies exoticas invasoras.

Cabe mencionar ainda que, com base na
responsabilidade compartilhada, as ativi-
dades de monitoramento deveriam ser am-
pliadas, de modo a cobrir mais areas sujeitas
ao risco de introducao de espécies exoéticas
acidentalmente ou intencionalmente. Essa
abordagem tornar-se-ia enormemente mais
eficiente com a disponibilizacao e troca de
informacoes geradas.

7. Erradicacdo e controle de
espécies exoticas invasoras

O estabelecimento de sistemas de moni-
toramento é especialmente relevante no caso
da necessidade de intervengdes de controle
e/ou erradicacao. Essas atividades encon-
tram como principal dificuldade o fato de
que, em um ambiente fluido, as intervencoes
apresentam limitagdes técnicas. Mengoes
diretas e indiretas aos processos de controle
e erradicacdo das espécies exdticas invasoras
sdo presentes na legislacao brasileira, sendo
amais explicita a Instru¢ao Normativa IBA-
MAn°141, de 19 de dezembro de 2006. Essa
instru¢do normativa trata exclusivamente
do controle e erradicacdo de fauna sinan-
trépica nociva, definida como aquela que
interage de forma negativa com a populagao
humana, causando-lhe transtornos signifi-
cativos de ordem econdmica ou ambiental,
ou que represente riscos a satde publica.

No contexto amplo do enfrentamento
da problemaética das espécies exdticas
invasoras, pode-se considerar o diploma
um tanto quanto restrito por duas razoes.
Primeiramente, a instrucdo normativa
contempla somente animais, ao passo que
sao registrados casos de espécies exdticas
invasoras em quase todos os grupos de
organismos (Cf. PYSEK et al., 2008, p. 237-
244). Em segundo lugar, ao definir como
fauna sinantrépica aquela registrada em
areas antropicas, deixam descobertas as
areas ainda com formacgdes naturais.
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A erradicagdo e/ ou controle de espécies
exoticas invasoras foram considerados no
principio 2 do Decreto n® 4.339/2002. De
acordo com esse principio, cabe ao Poder
Pablico determinar medidas eficazes em
termos de custo para evitar a degradacao
ambiental quando for evidenciado risco sé-
rio e irreversivel a diversidade bioldgica.

Entre os componentes da Politica de
Nacional de Biodiversidade, instituida pelo
decreto supracitado, estd prevista a promo-
¢do da prevencao, a erradicagdo e o controle
de espécies exodticas invasoras que possam
afetar a biodiversidade, além do apoio as
acoes do 6rgao oficial de controle fitossa-
nitario com vistas a evitar a introducéo de
pragas e espécies exoéticas invasoras em
areas no entorno e no interior de unidades
de conservacao.

No que diz respeito ao enfrentamento
por meio de a¢des de controle e erradicagao,
registra-se o potencial conflito destas com
os acordos relacionados com a preservagao
de espécies inclusas na lista CITES. Isso
porque algumas espécies inclusas nessa
lista devido a vulnerabilidade em seus ha-
bitats naturais foram introduzidas e estdo
tornando-se invasoras em dguas brasileiras
(ex.: as espécies de cnidarios Tubastraea
tagusensis e Tubastraea coccinen).

Além desses aspectos, deve-se observar
que a internalizagdo dos custos ambientais
é prevista na legislagdo por meio do prin-
cipio de que o poluidor deveré suportar o
custo da poluigdo. Mas como, em geral, a
dispersao de espécies exoticas e os efeitos
nocivos daquelas que se tornam invasoras
sao detectados somente a médio ou longo
prazo, torna-se dificil comprovar a respon-

sabilidade.

8. Consideragoes finais

Como evidenciado no estudo, o Brasil
conta com instrumentos diretos e indiretos
de enfrentamento da problematica de espé-
cies exoéticas invasoras em aguas maritimas
brasileiras. Os instrumentos diretos sao

aqueles que apresentam redagao explicita,
encontrando-se fragmentados em leis, de-
cretos, resolugdes e portarias, e os indiretos
sao aqueles empregados a partir da inter-
pretacaojuridica. Alguns deles apresentam
sobreposicdes ou até mesmo contetido con-
traditério, evidenciando a necessidade de
revisdo do arcabouco juridico do tema.

A implementacdo de algumas medidas
previstas na legislacdo torna-se particular-
mente dificil devido a inexisténcia de um
completo inventario da biodiversidade
nacional, assim como sistemas consolida-
dos de monitoramento. Entre os principais
pontos observados na estrutura legal bra-
sileira que trata de espécies exdticas em
aguas marinhas brasileiras, destacam-se: (i)
anecessidade de uniformizacdo dos termos
empregados, com clara distincao daqueles
considerados dubios; (ii) regulamentacdo
das questdes sobrepostas por diferentes
instrumentos oriundos principalmente de
autarquias; (iii) regulamentacao dos proce-
dimentos em casos de introducdo acidental;
(iv) capacitacdo e aprimoramento do corpo
institucional brasileiro capaz de gerenciar a
questdo e articular os diversos seguimentos
envolvidos na questao em nivel nacional;
(v) instituicdo de sistema de monitoramen-
to de espécies exdticas presentes no pais; e
(vi) instituicao de sistemas de controle e er-
radicacgdo de espécies exéticas que ponham
em risco espécies nativas, os ecossistemas,
a satide ou bens humanos.

Apesar das deficiéncias evidenciadas,
importantes avangos visando o aprimo-
ramento da legislacdao pertinente foram
registrados. O Brasil conta, ainda que frag-
mentadamente, com instrumentos legais
que o capacitam a enfrentar a problematica
das espécies exéticas invasoras. Reconhece-
se, entao, a necessidade de efetiva aplicacao
da legislagdo. Esse passo, em grande parte,
depende de maior organizagdo e articula-
¢do dos agentes envolvidos, o que pode
ser alcancado com uma politica pablica
especifica de enfrentamento das espécies
exoticas no Brasil.
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Introducdo

No ambito do direito constitucional,
uma das contribuicées mais marcantes da
Revolucao Francesa foi a nogdo de “reino
da lei” (regne de la loi), que denota o papel
que o principio da soberania popular estava
destinado a desempenhar em um Estado de
Direito (GARCIA DE ENTERRIA, 2001, p.
110, 125). Partindo do suposto institucional
que um Estado de Direito deve, necessaria-
mente, conter uma separacdo de poderes -
era o vaticinio do art. 16 da Déclaration de
1789 -, o Poder Legislativo foi concebido
como aquele encarregado de produzir a
“Lei”. Esta era entendida, a esse tempo,
como “uma regra geral, quer dizer, uma
prescricdo que ndo visa um caso particular
e atual, nem pessoas determinadas, mas
que é promulgada para se aplicar a todos
0s casos e a todas as pessoas” (CARRE DE
MALBERG, 1931, p. 4). “Lei” que exalava
uma aurea de dignidade precisamente pelo
fato de ser uma encarnagdo da vontade po-
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pular, ou melhor, da vontade geral (volonté
générale)'.

E é pelo fato de a “Lei” ser o instrumen-
to da soberania popular que os cidaddos
deveriam contribuir para a sua formagao
diretamente ou por meio de seus repre-
sentantes®>. Apds um periodo fortemente
conturbado (1789-1799) - e de grande
complexidade para os que o estudam -, a
tese da democracia representativa (parla-
mentar) foi aquela que fez fortuna ndo s6
na Franca como também no Ocidente como
um todo (GAUCHET, 1995). Por tudo isso,
o “reino da lei” tem, no Poder Legislativo,
a sua pedra angular: é com a intervencao
da representacdo popular que a vontade
geral, consubstanciada em regras gerais e
abstratas, toma corpo.

Durante todo o século XIX, esses fun-
damentos do constitucionalismo moderno
foram presenca constante em solo alemao
(DIPPEL, 1977). Os liberais da época costu-
mavam sustentar que o Poder Legislativo
seria o guardido dos direitos do povo. Por
tal motivo, um Karl von Rotteck afirmava
que “a esséncia da Constituicdo consiste
na representagdo nacional” (GOZZI, 2006,
p- 319-321), de modo que seria essa parti-
cipacdo parlamentar na feitura das leis que
diferenciaria um Estado de Direito (Rechts-
Staat) de um Estado de forca (Gewalts-Staat)
(HUMMEL, 2001, p. 128). Tudo isso para
propor um “carater pactuado” as Consti-
tuicdes alemas, muito embora, na realidade,
elas fossem outorgadas com base no princi-
pio mondérquico (das monarschiches Prinzip).

Esses esforcos ndo vingaram. Durante
todo o século XIX, a Alemanha se mante-

! Surge dai a identificagdo entre Lei e direito,
entre Lei e justica. E nesse contexto que faz sentido a
afirmacdo de Rousseau (1973, p. 52-54, 74-75) de que
“avontade geral ndao pode errar”, sendo uma vontade
sempre livre para querer outra coisa.

2 O art. 62 da Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadio, de 26 de agosto de 1789, que afirmou:
“a Lei é a expressao da volonté générale. Todos os ci-
dadaos devem concorrer pessoalmente, ou por seus
representantes, para a sua formacao” (DUVERGER,
1996, p. 18).

ve como um Estado monérquico em que
o Parlamento era reduzido ao papel de
uma “comissdo legislativa” do Rei - como
descreveu, com ironia e realismo, um es-
trangeiro em viagem pela Alemanha (BAR-
THELEMY, 1905, p. 744-745). Todavia,
entre 1918-1919 o panorama muda. Dado o
imenso desgaste com a opinido ptblica, que
em grande parte se deve a seu envolvimen-
to direto nal Guerra, a monarquia cai assim
que a derrota na guerra vira uma realidade
(RICHARD, 1988, p. 16). A Alemanha era,
ineditamente, uma Republica - a assim
chamada Reptblica de Weimar. A vitéria
dos liberais finalmente acontece: por meio
de duas leis ordinéarias, a Alemanha adota o
parlamentarismo como sistema de governo
(LANCHESTER, 1985, p. 153, 154, 184-188).
A partir de entdo, o norte do direito ptiblico
alemao nao é mais o principio mondarquico,
e sim o principio da soberania popular. O
centro de gravidade do aparato constitu-
cional alemdo migra - como é tipico de
republicas - para o Poder Legislativo. Nao é
por outra razao que os esfor¢os dos teéricos
mais reaciondrios da Republica de Weimar
terd o Parlamento como alvo®.

Carl Schmitt foi um desses intelectuais;
talvez o mais conservador, certamente o
mais erudito®. Schmitt esteve pessoalmente
envolvido na construcao da tese do Priisi-
dialregierung, do “governo presidencial”,
que, a partir de dezembro de 1929, toma
corpo na Presidéncia do Reich. A ideia
era simples: colocar um politico para ser o
Chanceler, independentemente de ele ter
ou ndo maioria formada no Parlamento
(o Reichstag) e sem qualquer negociagdo
partidaria. Caso o Parlamento se opusesse a
politica do gabinete, o Presidente colocaria
os decretos de necessidade (Notverordnung)

* Cf. Bercovici (2004, p. 87-93), que possui uma
documentacao muito precisa desses posicionamentos,
que sdo descritos com grande perspicécia.

* Para um perfil biografico de Schmitt, cf. Ben-
dersky (1983). A ressalva que se faz é que Bendersky
parece suavizar o matiz autoritrio da obra de Schmitt:
que, incidentalmente, é sua principal caracteristica.
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previstos no art. 48 da Constituigdo de
Weimar a disposi¢do do Chanceler, para
legislar a revelia do Parlamento. Em termos
praticos: uma “desparlamentarizagao”
da Alemanha (BEAUD, 1997, p. 28-33). E
agora vem o mais paradoxal disso tudo:
para Schmitt, isso seria um passo necessario
para democratizar a Alemanha. Isso porque
democracia e parlamentarismo nao teriam
ligagdo nenhuma.

Quais os pressupostos e consequéncias
dessa disjuncao entre democracia e parla-
mentarismo (isto é, representagdo popular
no dmbito do Poder Legislativo)? Como foi
possivel a Schmitt afirmar que o aprofun-
damento da democracia na Alemanha exige
que o Poder Legislativo seja simplesmente
anulado? Quais os perigos envoltos nesse
modo de pensar?

1. Parlamentarismo como expressio
do “sistema metafisico liberal”

O ataque desferido por Carl Schmitt a
democracia representativa (parlamentar)
pode ser compreendido como um dos
capitulos de uma trama mais extensa: a
contraposicdo de Schmitt ao liberalismo
- também mencionado como “sistema me-
tafisico liberal” °. A modernidade é descrita
por Schmitt como o momento em que ha
uma desagregacdo da “hierarquia da esfera
do espirito” (SCHMITT, 1924 /1981, p. 19);
como a era histérica em que o “sujeito” pas-
sa a exercer o protagonismo social, sendo
“0 sacerdote de si mesmo”, o “arquiteto
que erige a catedral para o culto da prépria
personalidade” (SCHMITT, 1924/1981, p.
24).

E se no Antigo Regime o sujeito vivia
em funcao de sua posicao de nascenga, com
o alvorecer do liberalismo o sujeito inverte
esse posicionamento, porquanto passa
a conceber o mundo como um pretexto,

® Vérios autores apontam que o liberalismo teria
sido o grande adversario intelectual de Schmitt. Cf.,
por todos: Ferreira (2004); Richter (2000, p. 1619-
1644).

uma occasio de sua produtividade estética
(SCHMITT, 1924/1981, p. 128; CAAMANO
MARTINEZ, 1950, p. 60). Ao sujeito forja-
do pelo liberalismo s6 interessa discutir,
eternamente. A decisdo forma vinculos
com o futuro e, por isso, limita a liberdade
subjetiva de quem a toma (FERREIRA,
2004, p. 98); por tal razdo, ndo é desejada
pelo liberal.

Schmitt insere o Poder Legislativo nesse
marco de ideias, o “sistema metafisico libe-
ral”. Buscando encontrar o “fundamento
histérico-espiritual (geistesgeschichtliche) do
parlamentarismo”, o jurista alemao afirma
que a ratio do parlamentarismo reside em
um processo dindmico e dialético de con-
fronto de opinides divergentes (SCHMITT,
1926/19%4a, p. 33)°. Sua esséncia fora fixada
de modo preciso por aquele que fora o
maior teorizador do sistema parlamentar,
o politico e constitucionalista francés Fran-
cois Guizot’.

Quando Guizot aborda o parlamenta-
rismo, ele o faz - sempre de acordo com
a descricdo schmittiana - mediante uma
diferenca entre direito e poder (Idem, p.
34). Assim, no ambito de um sistema po-
litico que conhece a separacdo de poderes,
o parlamentarismo contribuiria para a
manutencao do direito diante do poder se
as seguintes exigéncias fossem atendidas:
(i) “que os poderes sejam sempre obrigados
a discutir e, com isso, buscar a verdade
juntos”, (ii) “que a publicidade de toda

® Com efeito, tal afirmacdo de Schmitt é bem
consoante a algumas descri¢gdes da época. Um grande
especialista inglés em Parliamentary Law, Sir Courtnay
Ilbert (1926, p. 100), atesta a crenca de que por meio
da critica e da discussdo, a partir do oferecimento de
mogdes, seria possivel aos representantes do povo
interferir na formulacdo das politicas publicas. Diz
ele: “Nada aclara tanto a atmosfera como um bom
debate parlamentar, nem revela de modo mais per-
feito as distintas orientacdes do sentimento popular
e sua opinidao”.

7 Sobre a justificacdo do parlamentarismo, por
Guizot, é imprescindivel: Guizot (1855). Ha recente
tradugdo brasileira: Guizot (2008). Para uma introdu-
¢do ao pensamento de Guizot, revela-se fundamental:
Hummel (2006, p. 903-914).
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a vida politica coloque os poderes sob o
controle dos cidaddos”, e, por tltimo, (iii)
“que a liberdade de imprensa incentive
os cidaddos a procurarem a verdade por
eles mesmos, e que ela seja transmitida
aos poderes” (SCHMITT, 1926/19%a, p.
35). Tém-se aqui trés principios: discussao
(que se traduz pela separacao de poderes),
publicidade da vida ptblica e liberdade de
imprensa; sendo que o tltimo estaria mais
para um meio que instrumentaliza os dois
primeiros principios do que propriamente
um elemento autonomo.

Para Schmitt, as considera¢des de Guizot
tém a sua profundidade vislumbrada quan-
do se percebe a sua filiacao ao liberalismo.
Nao se trata de um racionalismo ou de
uma apologia a concorréncia econdmica (ao
estilo laissez-faire), € mais que isso: as teses
de Guizot sao filhas legitimas do sistema
metafisico e abrangente do liberalismo. Isso
pode ser verificado quando se nota o papel
central exercido pela “discussao”®. E ela que
estrutura o funcionamento do principio da
publicidade e do principio da separacao de
poderes, pedras angulares do pensamento
constitucional e do parlamentarismo, e uma
emblematica traducédo do sistema metafisi-
co liberal (Idem, p. 48-49).

Quanto ao principio da publicidade, ele
seria tributério a crenga nas qualidades da
opinido publica, diz o jurista de Plettenberg.
Um principio que nasce com um adversario
certo: os arcana imperii, a teoria dos segredos
de Estado, muito tipica do Estado absolu-
tista’. O principio da publicidade se dirigia
contra “a politica de gabinete, exercida a
portas fechadas e por poucas pessoas”, que

8 Aqui, Schmitt parece perceber bem a importancia
que os constitucionalistas de seu tempo conferiam a
discussao, entendida como um pré-requisito para o
bom funcionamento de um Legislativo. Ao justificar
a publicacdo de um manual de direito parlamentar,
Edwin DuBois Shurter (1923, p. 13) sustentou a sua ne-
cessidade informando que “The American Republicis in
large measure a government through public discussion” .

® Schmitt discorre sobre eles em: Schimitt
(1921/2003, p. 45-49). Para a doutrina da Razdo de
Estado, cf. Koselleck (1999, p. 20-25).

era descrita como uma técnica maquiavéli-
ca de poder. Com o advento dos ideais ilu-
ministas, teria inicio uma “panaceia”, que
colocava a publicidade da politica como
algo que é “justo e bom s6 por causa de
sua publicidade” (SCHMITT, 1926/19%4a,
p. 38). Para Schmitt, é essa crenca liberal na
opinido publica que fornece um mote inte-
ressante para se compreender a “separagdo
ou balanceamento das diversas atividades e
institui¢des do Estado” (Idem, p. 39).

No entender de Schmitt, a separacdo
de poderes denota a crenga liberal de que
o problema representado pela unidade
absoluta do poder seria resolvido de pron-
to quando se desenvolve um sistema de
mediagdes institucionais que cria uma di-
versidade de pontos de vista e de opinides
(SCHMITT, 1928/2001, p. 60-61, 186-189).
Isso nao somente entre os poderes, mas
inclusive dentro do préprio Legislativo,
como ocorre com o bicameralismo, com
a concorréncia entre caAmaras de natureza
estadual e federal e com a cisdo interna
de um orgdo legislativo entre governo e
oposi¢do (SCHMITT, 1926/19%4a, p. 41).
A separacao dos poderes traria a discussao
para dentro do préprio Estado, o que para
o pensamento metafisico liberal seria, ne-
cessariamente, uma coisa positiva.

Assim, publicidade e separacdo dos
poderes sdo variagdes de um mesmo tema:
a crenga na discussdo. E é precisamente
quando se repara no papel central exer-
cido pela discussao que se vé uma zona
de intersecdo entre o parlamentarismo e
liberalismo (HUMMEL, 2005, p. 46-47).
Ao propor essa identidade, Schmitt se
inscreve na tradicao iniciada pelo te6logo
espanhol Juan Donoso Cortés (1809-1853)
(AZZARITI, 2005, p. 72-74)". Para Donoso
(apud SCHMITT, 1934/1972, p. 79-80),

10 Além de admirador e de ser o maior respon-
savel pela revalorizagdo recente da obra de Donoso
Cortés, Carl Schmitt revelou-se profundo conhecedor
da obra de Donoso. Uma mostra disso: cf. Schmitt
(1950/2002a, p. 87-99); Schmitt (1950/2002b, p. 100-
115); Schmitt (1949/2002, p. 80-86).
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“pertence a esséncia do liberalismo bur-
gués nao tomar decisdes”, e, por isso, “ele
define a burguesia exatamente como “uma
classe que discute’”, que transfere toda
atividade politica ao discurso parlamentar
ou a via da imprensa. A discussao liberal
seria uma prova manifesta de um modo de
pensar tipicamente conciliatério, incapaz,
por isso, de gerar decisdes. Por isso, se ao
Parlamento ¢é feita a pergunta “Cristo ou
Barrabas?”, ela é respondida “com uma
mocdo de adiamento ou com a instalagao
de uma comissao de inquérito” (SCHMITT,
1934/1972, p. 82)™.

Em sintese, a discussao liberal é concilia-
toria, e isso impede a decisdo. Para Schmitt,
a publicidade e a separacdo de poderes,
como desdobramentos do liberalismo,
sdo principios que até tiveram sentido em
uma certa época, mas foi justamente a mu-
danga nas condigdes sociais que permitiu
0 seu surgimento, que os reduziria a uma
“formalidade trivial e vazia” (SCHMITT,
1926/19%4a, p. 50).

Do que foi até agora exposto, viu-se
de que maneira Schmitt “desconstréi” a
justificativa classica da centralidade que o
Poder Legislativo deve ter em um Estado
que se guia pelo principio da soberania po-
pular. Mas: o que ele coloca em seu lugar?
Se a democracia parlamentar € um mero
anacronismo fruto das “ilusdes de Guizot”,
quais alternativas se tem a isso?

A resposta deveria ser buscada na
propria Constituicio de Weimar (1919).
Analisando-a, Schmitt apontou que have-
ria, nela, dois elementos constitutivos. O
primeiro seria um “elemento democratico”.
A Constituicdo de Weimar contém uma

! Efetivamente, a época de Schmitt a figura da
“comissdo parlamentar” era havida, pelos constitucio-
nalistas, como o método por exceléncia para resolugdo
de conflitos entre 6rgaos do Estado. Assim acreditava
Vincenzo Miceli (1913, p. 170-171), que ndo era entu-
siasta do uso de métodos de democracia direta, como
o referendum e o plebiscito, para a resolu¢ao de impas-
ses entre institui¢des estatais, de modo que somente
deveriam ser utilizados em casos excepcionais; sua
preferéncia era a “comissao”.

decisdo politica fundamental em prol da
democracia. O Reich alemao é uma rept-
blica. O segundo consistiria no elemento
rechtsstaatlich, isto é, “préprio ao Estado de
Direito liberal”: suas principais expressoes
seriam o catalogo de direitos fundamentais
e a separagdo dos poderes. E o Parlamento
nada mais seria que um corolario da sepa-
ragdo de poderes.

A “salvagao” da Reptiblica de Weimar
passaria por um fortalecimento do ele-
mento democratico (qua positivo, porque
decide, estabelece algo) em desfavor do
elemento rechtsstaatlich (qua negativo, por-
que se reduz a limitar algo que ja existe). E
é assim que Carl Schmitt envidara esforgos
no sentido de neutralizar essa tradugao
do liberalismo que é a democracia parla-
mentar e, concomitantemente, valorizar a
“democracia”, contida na Constituicao de
Weimar.

A democracia é uma forma politica que
um Estado pode assumir: “Estado é um de-
terminado status de um povo, e certamente
o status da unidade politica. Forma politica
é a maneira especial de conformacao dessa
unidade” (SCHMITT, 1928/2001, p. 205).
Para o jurista alemao, toda forma politica
é uma resultante da combinacdo de dois
principios politico-formais: identidade e re-
presentagdo. Principios que ndo se excluem
mutuamente (Idem, p. 206). A partir do
manejo desses dois principios, Schmitt vai
langar sua proposta para uma Reptblica de
Weimar sem parlamentarismo. A seguir,
ver-se-a como ele concebe o principio da
representacdo. Logo em seguida, o da
identidade.

2. A representagio politica como ato de fé

“Representacdo significa tornar presen-
te algo que, todavia, ndo esta literalmente
presente” (PITKIN, 1967, p. 144). De algu-
ma forma, a unidade politica do Estado tem
que se tornar visivel. Mas isso somente é
um problema porque a unidade ndo é um
dado: a representagdo ndo é espelho de uma
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identidade pressuposta, porque a unidade
politica do povo nunca chega a ser uma
identidade real (SCHMITT, 1928/2001, p.
205). E a partir do inescapével hiato exis-
tente entre os cidaddos que governam e os
que sdo governados que a representagao
encontra a sua importancia. Invélucro do
Estado, é por meio da representagao que
algo ausente pode revestir uma exterio-
ridade palpével, perceptivel. Assumindo
esse leitmotiv, o conceito de representagdo
de Schmitt apresenta trés caracteristicas
centrais.

Primeiro, a representacdo somente tem
lugar no ambito piiblico (Idem, p. 208). A
representacdo politica ndo pode, assim, ser
confundida com uma representagao de in-
teresses particulares, prépria do ambito do
direito privado, que a entende como uma
atividade de gestdo de negocios. Schmitt
afasta semelhante uso privatistico, que é
denotado no ambito linguistico alemao
por Vertretung: em seu lugar, ele prefere o
substantivo (com raiz latina) Reprdisentation,
reservando para este termo um uso exclusi-
vamente politico-formal (AZZARIT]I, 2005,
p- 31; BISOGNI, 2005, p. 147).

Em sequndo lugar, a representagdo nao
se resume a um fendmeno puramente
normativo, mas existencial’>. Na represen-
tacdo, opera-se uma atualizagdo de “um
ser imperceptivel mediante um ser de
presenca publica” (SCHMITT, 1928 /2001,
p- 209). Claro que somente algo que tenha
uma certa dignidade - e, por isso, supe-
rioridade - é que pode ser representado.
Uma coisa inferior ou morta ndo pode ser
representada por algo que lhe é superior,
afinal seria desprovida de existéncia (Idem).
Essa passagem de sua “Teoria da Consti-
tuicao” [Verfassungslehre] (original de 1928)
mostra-se de dificil compreensdao quando
ndo se nota que a dimensdo existencial
da representacao ja foi desenvolvida por

12 Até porque, no entendimento de Schmitt
(1929/1992, p. 111), “todas as representacdes essen-
ciais da esfera espiritual do homem sao existenciais,
e nado normativas”.

Schmitt em um estudo precedente, em que
ele aborda a Igreja Catélica como a forma
politica apta a ser arquétipo de todas as
outras®.

Em “Catolicismo Romano e Forma
Politica” [Romisches Katholicismus und Po-
litische Form] — que data de 1923 -, Schmitt
encontra mais uma ocasido para questionar
os fundamentos da modernidade. E mais
uma aplicagdo do seu famoso teorema da
secularizacdo, desenvolvido em sua “Teo-
logia Politica”, em que afirma que “todos
0s conceitos mais importantes da moderna
teoria do Estado sdo conceitos teolégicos
secularizados” (SCHMITT, 1934/1972, p.
61).

Consiste também em mais uma oportu-
nidade em que Schmitt contrapde técnica
e politica. Confrontando-se com a nocao
tipicamente weberiana de modernidade
como o primado da racionalidade técnico-
econdmica (KELLY, 2004, p. 118), Schmitt
vé na Igreja Catdlica, na sua permanéncia
perante os séculos, um exemplo claro de
que a forca da forma politica ndo é depen-
dente da racionalidade econémica do libe-
ralismo - chamado de modo depreciativo,
por Schmitt, de “sistema metafisico liberal”.
O pensamento econémico ndo é passivel de
representagdo, pois s6 conhece a técnica.
Seu racionalismo exige a imanéncia, a ma-
téria, a objetividade, a privatizacao da ex-
periéncia religiosa (SCHMITT, 1923 /1996,
p- 13, 15, 20). O pensamento econdmico
“tem a sua razdo propria e a sua propria
veracidade naquilo que é absolutamente
material, que diz respeito apenas as coisas”
(SCHMITT, 1996, p. 16).

3 Chamou-me a atengédo para isso: Kervécan (2002,
p- 160-161).

1 Seguimos, aqui, as consideracoes teoréticas de Ni-
klas Luhmann para conceituar a modernidade como o
momento histérico em que a comunicacdo da sociedade
passou a ser primordialmente organizada com base em
fungdes, que sao executadas por sistemas sociais espe-
cializados em tal tarefa. Esse processo de diferenciagdo
tem como termo inicial a virada para o século XIX. Para
uma introducdo ao tema, cf. Pinto (2002); Campilongo
(2000); Luhmann (1983) e Maia (2008).
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Precisamente por isso é que o conceito
de representacdo da Igreja serd de tanta
valia para a cruzada antiliberal de Schmitt'™.
Como perfeito antipoda ao pensamento
economicista, racionalista, individualista,
enfim, liberal, a Igreja forneceria “um
modo especial de pensamento cujo método
de comprovagdo é uma especifica logica
juridica” (SCHMITT, 1923/1996, p. 12)™.
A Igreja ndo é matéria, e nem se preocupa
com a exploragdo da matéria, pois ela é
forma, é uma ideia (CASERTA, 2005, p. 74).
Disso vem seu poder atemporal, capaz de
se adaptar as mais diversas situagoes e aos
mais diversos regimes politicos. A Igreja
consiste em um complexio oppositorum:

“Do ponto de vista da idéia politica
do catolicismo, a esséncia do com-
plexio oppositorum catélico-romano
reside em uma tal superioridade
formal especifica na questdo da vida
humana que nenhum outro império
jamais conheceu. Ela obteve sucesso
em construir uma configuracao sus-
tentavel da realidade social e histori-
ca que, apesar de seu carater formal,
mantém sua existéncia concreta a um
s6 tempo vital e ainda racional em seu
mais alto grau. Esse caréter formal do
catolicismo romano funda-se em uma
realizagdo estrita do principio da re-

15Jd em 1914, Carl Schmitt identifica no pensamen-
to teoldgico catdélico um bom exemplo de pensamento
juridico que ndo precisa se apoiar no conceito de “in-
dividuo”, porquanto toda a autoridade papal deriva
da dignidade do cargo, e ndo de seu carisma pessoal.
Cf. Schmitt (1914/2003, p. 133). Excelente introducao
é o estudo de Slade (1996, p. 113-122).

® E nesse ponto é possivel observar, mais uma
vez, a influéncia que Juan Donoso Cortés exerceu na
formacao intelectual de Schmitt. Em discurso no Parla-
mento espanhol, em 1850, Donoso aponta que o meio
mais eficaz de combater o economicismo que orienta
as pretensdes socialistas é exatamente o catolicismo ro-
mano. Isso porque “o socialismo é a cria da economia
politica tal como uma pequena vibora é filha de uma
cobra”. Assim, a receita ndo é outra: “Queres combater
o socialismo? (...). Se queres combater o socialismo, é
necessario que vés até a religido que ensina o pobre
a ser resignado e o rico a ser generoso”. Cf. Donoso
Cortés (1850/2000, p. 78).

presentacao” (SCHMITT, 1923 /1996,
p-8).”

A dimensao existencial, por tudo isso,
é demonstrada pela forma politica encar-
nada pela Igreja, porquanto ha uma repre-
sentacao oriunda “de cima” (SCHMITT,
1923/1996, p. 26). A Igreja desempenhava
afuncao, segundo Schmitt, de realizar uma
“mediacao” entre Deus e o mundo terre-
no. Disso derivaria a visibilidade da Igreja:
daquilo que ndo é visivel. “O mediador
descende, porque a mediagao somente
pode derivar de cima, e ndo de baixo”
(SCHMITT, 1917/1996, p. 51-52)®. O re-
presentante adquire uma autoridade pessoal
que deriva daquilo que néo é visivel, mas
que ele representa; afinal “o representante
de um valor nobre nado pode ser sem valor”
(SCHMITT, 1923/1996, p. 21). Um curioso
paradoxo, ou melhor: complexio.

O conceito de representagdo da Igreja
possui um aspecto que corresponde a
terceira caracteristica do conceito de re-
presentacdo de Schmitt: a personificagio da
representacdo. Schmitt descreve a Igreja
como “uma representagao pessoal concreta
de uma personalidade concreta”. Herdeira
da jurisprudentia romana, a Igreja consegue
assumir as mais diversas formas juridicas:
mas s6 pode fazé-lo porque “representa
a pessoa do proprio Cristo” (Idem, p.
18-19). Personalisticamente, essa tarefa
serd desenvolvida pelo Papa, o Vigario
de Cristo. O Papa nado é um funcionario
de uma burocracia, porque a sua posigdo
nao é impessoal, uma vez que “seu cargo
é parte de uma cadeia ininterrupta ligada
ao mandato pessoal e a pessoa concreta de
Cristo. Este €, na verdade, o mais espanto-
so complexio oppositorum”, confessou Carl
Schmitt (1923/1996, p. 14).

7 Para a transcricdao desse trecho, fez-se uso da
cuidadosa traducao inédita levada a efeito por Me-
nelick de Carvalho Netto.

8 Como notou G. L. Ulmen (1996, p. 12-13),
pode-se observar uma secularizacdo no argumento
de Schmitt. Se, no escrito de 1917, a esséncia da Igreja
seria a mediagdo, no estudo de 1923 esse conceito sera
substituido pelo de “representacao”.
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A partir da autorizada andlise etimol6-
gica empreendida por Hanna Pitkin (1967,
p- 241), pode-se ver que o conceito catélico
de representacdo adotado por Schmitt tem
a sua origem situada historicamente nos
séculos XIII e XIV, quando o Papa e seus
cardeais comegaram a ser descritos como
Cristo e seus apoéstolos, respectivamente.
No Decretum de Graciano, é verdade, os bis-
pos e sacerdotes também apareciam como
vicarii Christi, mas a partir da doutrina da
plenitudo potestatis, do papa Inocéncio III,
somente o papa poderia ser considerado
o vicarius Christi (KANTOROWICZ, 1998
p- 73-74). A Querela das Investiduras, que
se seguiu a luta entre afernitas e seculum
desencadeada pela reforma gregoriana
(BERMAN, 1996, p. 95-124), provocou
uma variagdo evolutiva, que acabou por
ser selecionada, o que propiciou uma
reacomodacdo semantica que é adotada
por Schmitt como um dado. Nesse uso
linguistico, ndo havia a ideia de uma trans-
feréncia de poder ao representado, mas
sim de uma corporificagao per successionem
(PITKIN, 1967, p. 241-242). A Igreja era o
corpus mysticum Christi; sendo um corpo, a
cabeca era o papa, porque tornava o Cristo
presente, porque se ligava espiritualmente
a ele em sua corporificacdo per successionem
(KANTOROWICZ, 1998, p. 126)".

As tintas pré-modernas da nogao caté-
lica de representacdo ndo inibiram Schmitt
de utiliza-la. Ao contréario, ela fornecia a
Schmitt uma alternativa as abstragdes e as
ficgdes que ele julgava existir na estetizagao
politica realizada pelo sistema metafisico
do liberalismo e sua caracteristica aversao
a decisao (porquanto preferia o eterno
dialogo), o que fazia com que a represen-
tacdo ndo adviesse “de cima”, uma vez
que procedia “de baixo” (KAHN, 2003, p.
73). No entender de Schmitt (1923/1996, p.
17), arepresentacdo na abordagem catélica
advertiria ao liberalismo que “nao ha poli-

% A doutrina “corporativa” da Igreja foi sinte-
tizada pela bula Unam Sanctam, de Bonifacio VIII,
em 1320.

tica sem autoridade e nem autoridade sem
um ethos de crenca”, o que tem o efeito de
conceber a representagdo a partir de uma
dimensado hierarquica, pois instaura uma
relacdo de obediéncia entre o representante
e o destinatdrio do ato de representagdo
(KERVEGAN, 2006, p. 161), facilitando,
assim, o estabelecimento da decisdo.

E mais: tecendo um contraponto ao
liberalismo que, na seara da politica, tem
como principal trago a valorizacdo do
“eterno didlogo” em detrimento da deci-
sdo. Para Schmitt, o liberal vé a politica
apenas como um mote, uma ocasido para
realizar um “didlogo agradavel”. Entender
a representacdo de um modo hierarquico,
entre representante e representado, é um
pressuposto necessdrio para romper com
o “eterno didlogo” liberal e colocar a deci-
sao como aquilo que é tipicamente politico
(SCHMITT, 1924 /1981, p. 237). A decisao
é boa porque é decisdo, por encarnar uma
autoridade superior, uma ideia - indepen-
dentemente do contetido da decisao®.

Ao conceber o principio politico-formal
da representacdo como um ato de fé (SCH-
MITT, 1923/1996, p. 32; AZZARITI, 1995, p.
32-33), Schmitt pode concluir que somente
aquilo que é governo pode representar a
unidade politica de um povo como um todo
- 0 que nao se confunde com o povo em
sua realidade natural, necessario ressaltar
(SCHMITT, 1928/2001, p. 211). “Mas em
todo caso, governa somente porque tem
a confianga do povo” (Idem, p. 232). A
produgdo dessa confianga é aspecto central
do conceito de democracia de Schmitt e é
operacionalizada de forma plebiscitaria;
mas a sua compreensdo depende da abor-
dagem preliminar do segundo principio
politico-formal, o da identidade. Eo que
sera feito agora.

% A esse posicionamento que Carl Schmitt tem
diante do politico, dando precedéncia a decisdo in-
dependente daquilo que é decidido, d4-se o nome de
“decisionismo”. Sobre o assunto: Portinaro (1982, p.
247-267); Carloni (2001, 363-384); Dymetman (2001,
p. 115-134).
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3. O principio da identidade como
corretivo da “representacio burguesa”

O principio da identidade parte do pres-
suposto de que ndo existe nenhum Estado
sem povo. Esse principio é tanto mais
presente em uma forma politica quanto
mais o povo, entendido como “sujeito de
toda determinacdo conceitual do Estado”,
seja capaz de atuacdo politica em virtude
de uma “homogeneidade forte e conscien-
te” (SCHMITT, 1928/2001, p. 205). Nesse
passo, a democracia é definida como uma
forma politica que utiliza em primazia
o principio da identidade. “A igualdade
democrética é, essencialmente, homoge-
neidade, e, certamente, homogeneidade do
povo”. Assim, atendendo ao requisito da
homogeneidade, a democracia, em Schmitt,
terd que aparecer como a “identidade entre
dominadores e dominados, dos governan-
tes e dos governados, dos que mandam e
dos que obedecem” (Idem, p. 230).

A identidade, contudo, requer diferen-
¢a. Por um lado, uma democracia tem que
conceber todos os homens como sendo
iguais, a partir de um determinado nicleo
de identificagdo, como “idéias de raca e de
fé comuns, de destino e tradi¢des comuns”
(Ibidem, p. 224). Mas, por outro lado, a
igualdade interna tem como contraposicao
uma desigualdade que no mais das vezes
lhe é externa. E mediante a identificacdo
interna que um povo pode olhar outro que
nao seja a ele semelhante como estrangeiro,
diferente, ndao-homogéneo (CASERTA,
2005, p. 52).

Para Schmitt (1932/1992, p. 76), um
povo somente existe quando ele pode deter-
minar autonomamente, existencialmente,
quem é amigo e quem ¢é inimigo. Quando
um povo renuncia a essa responsabilida-
de em prol de um ideal apolitico como
“humanidade”, o politico ndo desaparece
do mundo: “desaparece apenas um povo
fraco” (Idem, p. 79). S6 que, ao contrario
do que entende Ernst-Wolfgang Bocken-
forde (1998, p. 39-40), o contraste com o

heterogéneo, na formacao do principio da
identidade, ndo se restringe ao “inimigo
externo”. Schmitt (1932/1992, p. 72) faz
questdo de deixar muito claro que o Estado
somente existe como unidade politica se ele
consegue determinar, igualmente, o “inimi-
go interno”. A igualdade democratica seria
um fim que justificaria meios de “declara-
¢do de hostilidade”. Bem explicado, mais
que justificar as hostilidades, a igualdade
democratica precisa delas, sob pena de
padecer sua prépria existéncia. Desterro,
banimento, prisdo: modos mediante os
quais a homogeneidade democratica de-
pura todo elemento heterogéneo, e assim
constréi a sua identidade (Idem).

Definir a democracia como identidade
entre dominante (Herrscher) e dominados
(Beherrschten) significa negar uma diferenca
“qualitativa” entre eles, segundo Schmitt
(1928/2001, p. 230). Ele se refere, a contrario
sensu, a outras formas politicas que pres-
supdem uma diferenca de nascenga, como
nobre/plebeu, como é o caso da monarquia,
em que se tem uma superioridade qualitati-
va, de sangue, entre quem governa e quem
é governado (Idem, p. 231).

Nao se pode olvidar que, apesar de a
democracia se pautar na homogeneidade,
elando é o tinico caminho possivel para que
se tenha unidade politica. Faz-se necessério
relembrar que o principio da identidade
ndo detém exclusividade na formacao
da unidade politica. Os dois principios
politico-formais, identidade e representa-
¢do, ainda que mutuamente dispares, sdo
igualmente competentes para levar a efeito
a confecgdo da unidade politica do povo, o
Estado (MANIN, 1995, p. 193). Vale a pena
recuperar a sintese operada por Schmitt
quando ele compara esses dois principios;
aqui, a extensdo do trecho transcrito se jus-
tifica pela clareza por ele propiciada:

“Em resumo, pode-se dizer: o Estado
se fundamenta como unidade politica
a partir da vinculagao de dois prin-
cipios de formagdo contrapostos, o
principio da identidade (do povo
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presente consigo mesmo como uni-
dade politica, quando, em virtude da
prépria consciéncia politica e vontade
nacional, tem aptiddo para distinguir
entre amigo e inimigo) e o principio
darepresentagdo, em virtude do qual
a unidade politica é representada
pelo governo. A aplicagdo do prin-
cipio da identidade significa uma
tendéncia a um minimo de governo
e de direcao pessoal. Quanto mais se
aplique este principio, tanto mais se
pratica a resolugdo dos assuntos poli-
ticos “por si’, gracas a um maximo de
homogeneidade, naturalmente dada
ou historicamente alcangada. (...) mas
essa situacdo deve ser considerada
como uma simples construcdo ideal
do pensamento, e nao uma realidade
histérica e politica. O maximo de
identidade ndo acontece, mas sim, de
forma real, um minimo de governo.
(...). Eao contrédrio: um maximo de re-
presentacao significaria um maximo
de governo. O perigo dessa situagao
é que o sujeito da unidade politica,
o povo, é ignorado, perdendo seu
contetido o Estado, que ndo é mais
que um povo em situacdo de unidade
politica. Seria entdo um Estado sem
povo, uma res populi sem populus”
(SCHMITT, 1928/2001, p. 214). *

A partir dessa mengao aos dois princi-
pios politico-formais da teoria constitucio-
nal de Schmitt, representacdo e identidade,
pode-ser ver a tensao existente entre Estado
e povo - que ndo pode ser nivelada em favor
de um dos lados*. Um Estado ndo vive sem

2 A similitude do argumento de Schmitt com
aquele de Rousseau é significativa e ja foi apontada
por diversos estudiosos, sendo assumida pelo préprio
Schmitt. Em Rousseau, também ha uma variacao da
forma politica entre o méximo e o minimo de repre-
sentacdo. Cf. Fortes (1985, p. 94-95).

2 tentador ver nisso uma tensao entre dois tipos
ideais. A bibliografia especializada se debate acerca
da utilizacdo, ou nao, da metodologia tipico-ideal
de Max Weber por parte de Schmitt. A metodologia
weberiana, ao provocar uma acentuagdo aguda na
realidade a fim de formar um tipo ideal, persegue

povo, mas também ndo ha povo sem Esta-
do. Uma aplicagdo exclusiva do principio da
identidade produz uma democracia direta,
que, basicamente, consistiria na eliminagao
de toda e qualquer magistratura publica,
de toda mediacdo institucional. Quando
se coloca como tinica magistratura do Es-
tado, o povo, na verdade, destréi o Estado,
acredita Schmitt (1927/2001, p. 80). Uma
democracia imediata, sem representacao, é
impossivel; nesse passo: “a imediaticidade
da democracia ndo se deixa organizar sem
deixar de ser imediata” (Idem).

E, mais uma vez, aparece o nexo inter-
no entre identidade e representagdo como
principios politico-formais. Mesmo em
uma democracia, em que o primado é do
principio politico da identidade, a represen-
tacdo faz-se igualmente necessaria, modo
contrario, essa “magnitude” que é definida
em contraposicdo ao Estado, o povo, nao
consegue ser percebida. Afinal, “ndo exis-
te um povo que seja prontamente dotado
de uma ordem proépria, eventualmente ja
juridica, que preceda o Estado” (BISOGNI,
2005, p. 147).

Dai a necessidade da existéncia de uma
representa¢ao do povo, mesmo em uma de-
mocracia, porquanto o “povo é um conceito
que somente adquire existéncia na esfera
do que é puiblico”, e, “na realidade, o povo
produz o publico mediante sua presenga”
(SCHMITT, 1928/2001, p. 238). Somente o
que esta ausente é que pode ser represen-
tado, mas é pela representacdo que algo se
torna visivel, presente. Dessa forma, o povo,
para Schmitt, inevitavelmente precisa ser
representado, ja que a homogeneidade do
povo é uma ficcdo - em sentido inverso,
mostra-se possivel afirmar que o povo sé
existe porque é ausente (BISOGNI, 2005, p.
151), o que ndo deixa de ser um curioso com-
plexio oppositorum: como desenvolvé-lo?

com isso um resultado de neutralidade axiolégica.
Esse ndo é o caso de Schmitt, definitivamente, que
é mais interessado em impelir a agdo. Dai, talvez o
existencialismo de um Georges Sorel tenha sido mais
decisivo nas escolhas académicas de Schmitt. E a tese
de: Seitzer (1998, p. 283).
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Consoante ja foi aventado, Schmitt,
conscientemente, deseja eliminar os tra-
cos liberais presentes na Constituicdo de
Weimar (o elemento rechtsstaatlich), como
o parlamentarismo, para, assim, fortalecer
o “elemento democratico”. S6 que a demo-
cracia ndo é um dado, e sim uma amarragao
paradoxal entre identidade e representagao
(MOUFFEFE, 1994, p. 91-107). Por um lado, a
democracia pura é indesejavel (identidade),
eis que destréi a (mitica) unidade estatal.
Por outro lado, a representacdo tende a
destruir o elemento povo, a substancia
do Estado, quando utilizada em demasia.
E preciso evitar os dois extremos. Jean-
Francgois Kervégan (2002, p. 159) notou
como Schmitt saiu desse impasse: “é ao se
fundamentar nessa tese do carater limita-
do de uma democracia pura que Schmitt
podera militar em favor de uma corregao
plebiscitaria do regime de Weimar”.

4, Plebiscito como mecanismo
de correcio do cariter
antidemocrdtico do Parlamento

No ambito de uma democracia de mas-
sas como a de Weimar, Schmitt (1932/1971,
p- 146) aduz que “alegitimidade plebiscita-
ria é a tnica espécie de justificagdo estatal
que atualmente pode ser reconhecida em
geral como valida”. Os métodos plebisci-
tarios seriam, para Schmitt, portanto, um
meio possivel de transformar o povo, aque-
la “entidade essencialmente ndo organiza-
da e tampouco estruturada” (SCHMITT,
1928/2001, p. 237), em algo palpével, ao
tornar presente um eterno ausente. Para
Schmitt, nessa senda, o traco especifico de
uma democracia real, viva, ndo é o voto
individual e secreto, em que o individuo
fica atomizado em uma cabine de votagdo
(Idem, p. 234), que pode, no méximo, deno-
tar a vontade de todos, mas ndo a vontade
geral. Ao contrério, o que constitui uma
democracia, o seu “fenémeno originario”,
é a aclamacdo, “o grito de aprovacdo ou
de recusa da massa reunida” (SCHMITT,

1927/2001, p. 62)%, caracterizada por Sch-
mitt (1927/2001, p. 63) como um fendémeno
eterno de toda comunidade politica. “Ne-
nhum Estado sem povo, nenhum povo sem
aclamacao”.

Assim, Schmitt (1927/2001, p. 62)
acredita que o povo sé é povo enquanto
politicamente reunido para decidir sobre os
rumos da unidade politica, cuja confecgao
depende da aclamagao: “onde quer que
exista povo e onde quer que ele esteja (...)
concretamente reunido e manifeste sinais
de vida politica, ele exprime a sua vontade
mediante a aclamacgao”. Dai Schmitt valo-
rar tanto instrumentos como o plebiscito,
essa poderosa ferramenta, que, no &mbito
de uma democracia de massas, a um so6
tempo fortalece a autoridade estatal e torna
presente esse grande ausente que é o povo
(CASERTA, 2005, p. 51-53). Plebiscito que
faz com que o governo tenha “a autoridade
para colocar corretamente as perguntas
plebiscitarias em seu devido momento”
(SCHMITT, 1932/1971, p. 147).

A partir dessa opgdo pelos métodos
plebiscitarios, sera possivel a Schmitt des-
crever a crise constitucional de Weimar nao
como uma crise democratica, mas como
uma crise na representacio (KERVEGAN,
2002, p. 159). Mais que isso, permitira a Sch-
mitt concluir que seria a nogao “liberalesca”
a responsavel por colocar o Parlamento
(o Poder Legislativo) no pretenso posto
de grande guardido das liberdades, o que
traria o profundo inconveniente de minar a
legitimidade democratica, bem explicado: a
identidade entre governante e governado,
entre quem manda e quem obedece.

Para Schmitt, pelo fato de a Alemanha
do tempo Weimar ser uma democracia é
que cada vez mais o Presidente do Reich (e
depois o Fiilrer) deveria colocar, de cima

2 No mesmo sentido, diferenciando a vontade do
povo, como comunidade viva, da soma da vontade
dos individuos atomizados: Smend (1985, p. 9). No
entanto, Smend (1985, p. 20) se mostra consciente da
necessidade do voto secreto no sentido de propiciar
ao eleitor liberdade de consciéncia.
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para baixo, a “pergunta correta”, que seria
respondida por aclamagdo. Isso geraria a
identidade suficiente requerida pela mo-
derna democracia de massas, a0 mesmo
instante em que preservaria o principio da
representacdo, porquanto essa pequena
“corregdo plebiscitaria” ndo seria o sufi-
ciente para fazer a Alemanha descambar
em uma democracia direta. Nao por tltimo,
esse procedimento teria o efeito de lembrar
que a representagdo seria, sobretudo, um
ato de fé, que um parlamentar nao repre-
sentaria nada.

Paradoxalmente, esse procedimento
plebiscitario nao somente doaria identidade
entre governante e governado, mas também
fortaleceria o principio da representacao, na
medida em que esvaziaria a democracia
indireta, a representacdo levada a efeito
pelos paralmentares. Conceber que o povo
é representado por parlamentares ¢, para
Schmitt, um equivoco. Essa representacao
seria, na verdade, “uma designacao de
funcionarios de partidos e de interesses”
(SCHMITT, 1928/2001, p. 235), o que era
sobretudo agravado com o sistema eleitoral
proporcional de listas®. A identidade entre
governante e governado fica prejudicada
com a representacdo parlamentar; a repre-
sentacdo, como visto, envolve confiancga, é
um ato de fé naquele que vai governar, tem
carater personalistico.

O Reichstag, por isso, consistiria, na
verdade, em um entrave a utilizacdo dos
métodos plebiscitarios, que seriam de fun-
damental valia para o fortalecimento do
elemento democratico da Constitui¢do de
Weimar, frente ao elemento rechtsstaatlich.
E é nesse passo que Schmitt enuncia a sua
difundida maxima de que o parlamenta-
rismo e a democracia seriam realidades
inconcilidveis - o que tem como efeito
permitir a Schmitt negar veementemente

% Smend (1919/1985, p. 27-36) também era um
ferrenho critico do sistema proporcional, o que mostra
uma virada completa de sua opinido exposta pouco
tempo antes, em que mostrava profunda fé no sistema
proporcional: Smend (1912/1985, p. 1-26).

que o Legislativo seja “guardido da Consti-
tuigdo”, uma nogdo que era muito cara aos
liberais do século XIX>.

Quando Schmitt publicou, em 1923, a
primeira edigdo de A Crise da Democracia
Parlamentar, limitou-se a afirmar que a
metafisica que orientou o surgimento
do parlamento houvera se esgotado, dai
identificava a intransponivel anacronici-
dade dessa instituicao. Ou seja, Schmitt
até entdao nao precisou recorrer de forma
enfética a contraposigao entre democracia e
parlamentarismo?. Isso parece mudar apds
Richard Thoma publicar, em 1925, uma
resenha sobre a referida obra de Schmitt.

Thoma apontou a incompletude da
exposicao histérica de Schmitt acerca dos
fundamentos histérico-intelectuais do
parlamentarismo. Enxergou bem a selegao
forcada operada por Schmitt e afirmou
que, “caso se queira examinar as fundagoes
de uma instituicdo na historia intelectual,
nao se pode se auto-restringir ao estu-
do de uma s6 ideologia”, afinal existem
outras razdes para o funcionamento do
parlamento além das “ilusdes de Guizot”
(THOMA, 1925/1994, p. 79). De modo que
“a vitalidade de uma instituigdo politica
de nenhum modo depende da qualidade
de poder de persuasdo das ideologias
postas para sua justificagao”; é sempre
possivel que uma institui¢do passe por
mudancas, adaptagdes em seu propdsito
e estrutura (Idem, p. 80). Ao negar valor a
reconstrucao histérica de Schmitt, Thoma
fica em condicdes de rebater também a sua
“prognose constitucional”. Para ele, nao
estaria de forma alguma comprovado que
os problemas constitucionais da atualidade
[1925] poderiam ser simplificados no dile-
ma “parlamentarismo ou ditadura”, uma

» Na andlise de Schmitt (1931/1998, p. 128-130), a
estratégia da burguesia foi a de constituir uma ordem
dualista entre representacao parlamentar versus gover-
no, uma variagdo da distin¢dao povo versus principe.

% Cf. uma das poucas passagens que constituem
excec¢do, ainda assim argumentando que liberalismo
e democracia ndo sdao a mesma coisa, mas sem ainda
dizer o porqué: Schmitt (1926/199%a, p. 36).
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vez que “a democracia tem muitas outras
possibilidades organizacionais além do
parlamentarismo” (THOMA, 1925/1994,
p- 81).

Schmitt parte dessa tiltima constatagdo
de Thoma e concorda inteiramente com
ela, em sua tréplica: para Schmitt, a demo-
cracia tem, de fato, outras possibilidades
para além do parlamentarismo (SCHMITT,
1926/1994b, p. 1-17). Democracia e parla-
mentarismo nao se confundem, e Schmitt,
a partir de entdo (1926), radicalizara essa
diferenca. A democracia, ao contrario do
parlamentarismo, ndo possui nenhum
parentesco com o sistema metafisico libe-
ral. A democracia ndo implica discussao.
Sua principal preocupacao, na verdade, é
outra: “em primeiro lugar, a democracia
requer homogeneidade e, em segundo, a
eliminagdo ou erradicagdo da heterogenei-
dade, caso necessério” (Idem, p. 9). Dessa
forma, “uma democracia demonstra a sua
forca politica quando se mantém distante
ou afasta tudo aquilo que lhe é estranho,
diferente e que por isso ameaga a sua homo-
geneidade” (Ibidem). Schmitt (1926/1994b,
p- 15) sintetiza, desta forma, o caréter anti-
democrético do parlamentarismo:

“Enquanto democracia, a moder-
na democracia de massas intenta
concretizar uma identidade entre
governante e governado e por isso
ela encara o Parlamento como uma
inconcebivel instituicdo obsoleta. Se
a identidade democratica é levada a
sério, em caso de emergéncia nenhu-
ma outra instituicdo constitucional
consegue se impor face ao exclusivo
critério da vontade do povo, seja qual
for a forma que ele venha expresso.
Principalmente uma institui¢do base-
ada na discussdo por representantes
independentes ndo tem nenhuma
justificagdo autonoma para a sua
existéncia em face a vontade do
povo, menos ainda porque a crenga
na discussdo ndo é originariamente
democréatica, mas liberal.”

A contraposicao polémica oferecida por
Schmitt coloca de um lado a democracia
como unidade homogénea e de outro o
parlamentarismo como um liberalismo
heterogéneo. Ja foi assentado que, para
Schmitt, somente o elemento politico da
Constituicdo de Weimar merece ser pre-
servado. A decisdo politica em favor da
democracia (de preferéncia com a adogdo
do devido aperfeicoamento plebiscitario)
é 0 que Schmitt considera que merece ser
protegido; como decorréncia, é inevitavel
que o Parlamento, mais uma vez, apareca
como 6rgao desprovido de utilidade. O
guardido da Constituigdo, dessa forma, nao
pode ser o Reichstag, porque ele seria, na
verdade, a principal forca a se colocar con-
tra o conceito schmittiano de democracia. O
parlamento, para Schmitt, somente dissolve
a unidade politica estatal. A protecdo da
Constituicao, portanto, envolve a tomada
de decisdes. Um poder que somente discute
ndo pode exercer propriamente essa fungao
(CASERTA, 2005, p. 64-66).

5. Consideracoes finais

O libelo schmittiano de critica ao fun-
cionamento do Poder Legislativo é, antes
de mais nada, uma mostra convincente do
qudo apta a manipulagdo é o significante
“democracia”. O século XX deu varios
exemplos de ferrenhas ditaduras que se
descreveram como “democraticas” - ou, no
minimo, como preparatérias de um futuro
democratico. Em nome da materializacdo de
um ideal nobre, o Estado poderia assumir
o papel de um Leviata que adota qualquer
meio para conseguir materializar a cida-
dania, e assim, fazer com que prestagdes
estatais atingissem aquele exército de explo-
rados, fruto do espélio do século XIX, que
foi o teatro da maior exploragdo do homem
pelo homem jamais presenciada (CARVA-
LHONETTO, 2001, p. 227). A construcao de
um Estado forte - muitas vezes chefiado por
um lider carismatico com habilidade sufi-
ciente para manipular as massas mediante
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uma estetizacao da politica levada a efeito
por plebiscitos e referendos - justificaria a
desconsideracao de formalidades “liberais”,
“burguesas” e levaria a uma “natural”
desconsideracdo dos institutos mais caros
ao constitucionalismo, como a separagao
dos poderes, por exemplo” (CARVALHO
NETTO, 2003, p. 148).

Essa visdo de mundo - que pode ser
historicamente situada no paradigma do
Estado Social (HABERMAS, 1997, p. 138-
147) - orienta profundamente a critica de
Schmitt ao Poder Legislativo. Na medida
em que desqualifica a representagdo po-
pular, ao entendé-la como uma mera “for-
malidade vazia”, Schmitt fica em condigao
de sustentar uma suposta “materializagdo”
da democracia. S6 que essa materializagio
democratica, por meio de uma corregdo
plebiscitdria da representagdo (pejorativa-
mente tida como “burguesa”), revela-se, a
rigor, como um esvaziamento da democracia
(DYMETMAN, 2001, p. 118).

Nao hé absolutamente nada de democra-
tico em se conceber a representacdo como
uma relagdo de fé personificada. Schmitt
até acerta quando afirma que o povo é um
eterno ausente; mas erra no instante em
que prescreve que esse ausente tenha que
se tornar presente por meio de uma relagao
identitdria confeccionada por chancelas
plebiscitarias. “Povo” ndo pode ser uma ins-
tancia materializada; “povo” é, sobretudo,
um processo que é configurado (e reconfigu-
rado) através do tempo. E um conceito que
envolve ndo s6 o conjunto de pessoas que
habita um pais, mas também as geragoes
passadas e futuras (MULLER, 2000, p. 107-

¥ Quanto a esse aspecto particular, é de se notar
que Schmitt se insere em um pano de fundo que tanto
lhe é precedente quanto confere significagdo as suas
linhas. Joseph Barthélemy (1928) confeccionou um pre-
cioso inventario do processo de queda das democracias
que estava em curso no Entreguerras. Nele se pode
ver que, seja na Itdlia de Mussolini, na Alemanha de
Weimar, na Polonia com o Marechal Pilsudskisme ou
na Espanha com o General Primo de Rivera, sempre ha
um ataque ao Parlamentarismo para depois emergirem
os clamores por uma democracia identitaria.

115). O povo em uma democracia nao pode
ser reduzido a uma relacao de identificacao
por parte de um lider carismético que, seja
mediante auctoritas ou potestas, coloca a
“pergunta correta de cima para baixo”.

De tudo que foi aventado, é possivel vis-
lumbrar os riscos envoltos na empresa de
se colocar os métodos plebiscitarios como
essenciais a manutencdo da substancia
democrética. Apods todos os totalitarismos
presenciados pelo século XX, ja esta mais do
que evidente que o fortalecimento de uma
democracia plural - que incorpore e estimu-
le a diferenga - passa pela valorizacao do
Poder Legislativo. E com a representagao
popular que uma democracia tem a possibi-
lidade de estabelecer um processo reflexivo
entre representante e representado (GAU-
CHET, 1995, p. 286). E precisamente um
maior engajamento dos representados que
pode inverter a relacdo schmittiana entre
governante e governado: é pela participagdo,
pelo engajamento politico, que os representados
poderiam colocar as questoes corretas para os
representantes, o que teria o positivo efeito
de lembrar que aqueles que ocupam cargos
eletivos ndo os podem utilizar em proveito
proprio. O Brasil nao é Weimar, mas essa
impostacao aparenta ser bem adequada ao
cendrio nacional, também; o que ndo deixa
de ser mais uma mostra da universalidade
do constitucionalismo moderno (DIPPEL,
2007, p. 1-35).
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1. Introducio

O fendémeno mundial da globalizacao
econdmica tem levado a intensificagdo de
integragdes regionais, como a integragao
do Mercado Comum do Sul (MERCOSUL),
instituida com a assinatura do Tratado de
Assungdo, em 26 de marco de 1991, pela
Reptblica da Argentina, Reptblica Fede-
rativa do Brasil, Reptblica do Paraguai
e Reptublica Oriental do Uruguai. Nao
obstante, o tema da integragdo econémica
latino-americana ja tenha sido discutido
antes daquela data' e o conceito de inte-

! As iniciativas de integracdo econdmica na
América Latina remontam ao final dos anos 50,
quando os estudos da Comissdao Economica para a
América Latina (CEPAL) indicavam a diminuicao do
intercambio comercial entre os paises da regido. A
integracao econdmica foi, entdo, recomendada como
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gracdo econdmica ja esteja sendo usado
desde a Segunda Guerra Mundial, nunca
se viu um envolvimento maior em torno
de integracdes regionais.

Nao obstante os multiplos entraves e
as crises econdmicas globais, o Mercosul
representa uma integracdo econdmica em
permanente busca de aperfeicoamento da
Unido aduaneira e politicamente estével,
tem buscado aproveitar os ensinamentos
e as oportunidades da globalizagdo econo-
mica e, assim, tem atraido, cada vez mais,
o interesse de outros paises vizinhos, como
a Venezuela®.

A compreensao dos limites e possibili-
dades do Mercosul, como projeto de inte-
gracao, passa pela interpretacao e eficacia
de suas normativas (Tratado de Assuncao,
protocolos, acordos, decisoes, resolugdes,
diretrizes etc.) no ambito do Tribunal Arbi-
tral ad hoc (TAH) e do Tribunal Permanente
de Revisao (TPR), ou seja, no marco do Pro-

meio capaz de permitir a formacdo de mercados mais
abrangentes e dindmicos, que facilitariam o processo
de substituicdo das importacdes. Nesse sentido, onze
paises da América do Sul celebraram, em 18 de feve-
reiro de 1960, o Tratado de Montevidéu, que criou
a Associacdo Latino-Americana de Livre Comércio
(ALALC). Tinha por objetivo instituir uma zona de
livre comércio, no prazo de onze anos. A ALALC teve
méritos incontestaveis, contudo, com o propdsito de
corrigir as imperfeicoes da ALALC e aprofundar o
nivel de integragado econdmica, os onze Estados Partes
deliberaram criar a Associac¢do Latino-Americana de
Integracdo (ALADI), prevista no segundo Tratado de
Montevidéu, celebrado em 12 de agosto de 1980. Por
outro lado, fiel ao espirito integracionista, a Bolivia,
o Chile, a Colémbia, o Equador e o Peru concluiram,
em 1969, o Tratado de Cartagena, que originou o Pacto
Andino. A Venezuela aderiu ao Tratado de Cartagena
em 1973, trés anos antes da retirada do Chile, verifi-
cada em 1976 (AMARAL JR., 2000, p. 292-307). No
ambito da América Central, a integracao econdmica
regional, propriamente dita, remonta a década de 50,
quando os paises centro-americanos (Guatemala, El
Salvador, Honduras, Nicardgua e Costa Rica) partiram
de acordos de concessdes comerciais até concluir
o Tratado Geral de Integragdo Economica de 1960,
que tinha por objetivos a construcdo de um Mercado
Comum (SORTO, 2002, p. 124).

2 Cf. Protocolo de Adesdo da Reptblica Boliva-
riana da Venezuela ao Mercosul, subscrito em 8. dez.
2005, pendente de ratificagdo até a presente data por
parte do Brasil e do Paraguai.

tocolo de Brasilia e do Protocolo de Olivos,
verificadas nos casos concretos.

O presente artigo procura abordar os
meios de solugdo de conrovérsias no Mer-
cosul a partir do sistema normativo Mer-
cosul pertinente e dos laudos prolatados
pelo Tribunal Permanente de Revisao, com
o0 objetivo principal de compreender como
esse Tribunal vem interpretando o processo
de integracdo (Mercosul) e sua influéncia
no processo de consolidagdo do bloco.

As respostas foram buscadas no estudo
dos laudos prolatados pelo TPR. As contro-
vérsias versaram sobre aspectos corriqueiros
do comércio, tais como, acesso a mercados,
regras de comércio, subsidios a produgao e
exportacao, medidas de salvaguarda, medi-
das antidumping, barreira fitossanitaria, me-
didas compensatorias, meio ambiente etc.
De modo que, em vérios casos, as controvér-
sias giraram em torno de incompatibilidade
entre normas internas dos Estados Partes
com o propésito do Tratado de Assungao e
o0 sistema normativo Mercosul.

A profundidade e amplitude das funda-
mentacoes juridicas alegadas pelas partes,
nos casos julgados, indicam claramente
que a tarefa do Tribunal ndo consistia em
decidir acerca da aplicagdo de alguma ou
algumas disposi¢des especificas e isoladas,
mas em situar e resolver as controvérsias
sob a perspectiva do conjunto normativo,
interpretando-o a luz das relagdes recipro-
cas que emanam do conjunto dessas normas
“mercosurenas” e dos fins e objetivos que os
Estados Partes assumiram, explicita e impli-
citamente, ao adotarem tais normas, confir-
mados por seus atos posteriores no contexto
de um projeto integrador comum.?

3 Cf. I Laudo Arbitral, de 28 de abril de 1999,
marco do Protocolo de Brasilia, 1¢ Tribunal Arbitral
Ad Hoc do Mercosul constituido para decidir sobre a
controvérsia entre a Republica Argentina e a Republica
Federativa do Brasil sobre os Comunicados n° 37 de
17/12/1997 en207/98 de 20/02/1998 do Departamen-
to de Operagoes de Comércio Exterior da Secretaria
de Comércio Exterior: aplicacdo de medidas restritivas
ao comércio reciproco; Laudo n22/2007 do Tribunal
Permanente de Revisdo, de 8 de junho de 2007, no
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Com efeito, trata-se da aplicagdao de um
conjunto normativo de formagao sucessiva,
por acumulagdo de disposicoes tomadas
no andamento de um complexo processo
de decisdes politicas e juridicas, inseridas
numa realidade econémica cambiante, que
Panayotis Soldatos (1989, p. 15-17) chama
de continuum integratif.

Nesse contexto, o sistema normativo
Mercosul foi analisado e interpretado a par-
tir de uma perspectiva que levasse em conta
meios apropriados para alcancar os fins
comuns, estabelecidos nos tratados-quadro,
como o Tratado de Assuncéo. Do contrario,
ao ndo ter em conta uma perspectiva fina-
lista, na expressdo de Robert Lecourt (1976,
p- 235), um tratado-quadro tornar-se-ia um
tratado bloqueado. O enfoque teleolégico
resulta ainda mais claro nos tratados e
instrumentos que conformam organismos
internacionais ou configuram processos ou
mecanismos de integracao.

Ademais, assumindo uma perspectiva
teleoldgica, o 1° Tribunal Arbitral ad hoc do
Mercosul (em 1999, no marco do Protocolo
de Brasilia) inspirou quase todos os tribu-
nais posteriores, que buscaram a vocagao
comum de extrair a plenitude dos efeitos
almejados pelo Tratado de Assungao e
derivar das demais normativas invocadas
nas controvérsias todas as consequéncias
razoaveis. Segundo Fausto Quadros (1984,
p- 426,427), os fins e objetivos ndo sdo um
adorno dos instrumentos de integracdo,
mas um guia concreto para a interpretacao
e para a acdo. A interpretacdo das dispo-
sigdes em um conjunto normativo cujo
fim é a integracdo deve guiar-se por esse
proposito e torna-lo possivel. Esse critério
resulta especialmente pertinente quando se
apresentam situagdes duvidosas ou quando
existem lacunas ou “vazios juridicos” em
parte da estrutura juridica e faz-se neces-
sario suprir as insuficiéncias.

marco do PO, constituido para entender a solicitagdo
de pronunciamento sobre excesso na aplicacao de
medidas compensatdrias - controvérsia entre Uruguai
e Argentina sobre proibi¢ao de importagao de pneu-
maticos remodelados procedentes do Uruguai.

2. Sistema de solucio de controvérsias
no ambito do Mercosul: do Protocolo
de Brasilia ao Protocolo de Olivos

Ha varios meios pacificos de solucionar
conflitos. No ambito interno dos Estados,
temos preponderantemente o meio judicial,
exercido pelo Poder Judiciario, que aplica
as normas que esse mesmo Estado adotou
soberanamente como suas, impondo suas
decises inclusive coativamente. No nivel
internacional, o sistema de solucédo de di-
vergéncias é pautado em normas do Direito
Internacional, tanto publico quanto priva-
do, e.g. a arbitragem ptblica ou privada.

No Mercosul, os meios para resolver as
divergéncias entre os Estados tém assento
no Direito Internacional. Mas, quando da
aplicacao do Direito do Mercosul, a solucao
deverd se revestir de maior eficdcia e espe-
cificidade do que tradicionalmente obtido
por aquele sistema do Direito Internacional
Puablico (BAPTISTA, 1994, p. 157). Vejamos
sucintamente como a matéria é disciplinada
no sistema normativo Mercosul.

O sistema de solugdo de controvérsias,
no quadro normativo Mercosul, é misto.
Nele, encontramos meios diplomaticos e
meio jurisdicional. No primeiro, temos as
negociagdes diretas e a intervengao do Gru-
po Mercado Comum (GMC); no segundo,
a arbitragem. A seguir, buscar-se-4 a base
legal de tal sistema, previsto no Tratado de
Assuncao (Anexo III - 1991), no Protocolo de
Brasilia (1991), no Protocolo de Ouro Preto
(Anexo -1994), no Regulamento do Protoco-
lo de Brasilia para a Solugdo de Controvérsias
(1998) e no Protocolo de Olivos (2002).

Os meios para solucionar as diver-
géncias no Mercosul ja4 vém explicitos
no Tratado de Assunc¢do. Conforme seu
artigo 3, os Estados Partes terdao adotado,
durante o periodo de transicdo*, entre
outras medidas, um sistema de solucdo
de controvérsias, constante no Anexo III

4O periodo de transicao do Mercosul vai da en-
trada em vigor do Tratado de Assuncao (1991) até 31
de dezembro de 1994, segundo o artigo 1 do mesmo
Tratado.
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do referido Tratado, que em seu ponto 1
manifesta predomindncia do mecanismo
diplomatico, por meio das negocia¢des
diretas e da intervencao do GMC. O ponto
2 do mesmo Anexo prevé a criagdo de um
sistema provisorio, que se deu por meio
do Protocolo de Brasilia, que igualmente
manteve a via diplomatica como predomi-
nante na solucido dos conflitos no Mercosul.
Prevé, antes de tudo, as negociacoes diretas;
em seguida, a intervencao do GMC; e, em
altima instancia, a arbitragem.

Na primeira reunido do Conselho do
Mercado Comum (CMC), ocorridano dia17
de dezembro de 1991 na cidade de Brasilia,
foi aprovada a Decisao CMC 01/91 - Siste-
ma de Solucao de Controvérsias (Protocolo
de Brasilia). Posteriormente, com o Protoco-
lo de Ouro Preto (POP), acrescentou-se ao
sistema a possibilidade de se apresentarem
reclamacdes a Comissdo de Comércio do
Mercosul (CCM) quando versem sobre
assuntos de competéncia dessa Comissao.
E o que determina o artigo 21 do POP, ao
definir parte das fungdes e atribuicdes da
CCM. Entretanto, o exame dessas questoes
nao impede a acao do Estado Parte que, em
sua reclamacao, encontra-se amparado pelo
Protocolo de Brasilia. As reclamagdes para
CCM seguem procedimento especifico,
previsto no Anexo ao POP.

O POP confirmou os meios previstos
no Protocolo de Brasilia, estipulando, en-
tretanto, que, ao culminar o processo de
convergéncia da Tarifa Externa Comum
(TEC), rever-se-a o atual sistema com vistas
a adocao de um sistema permanente (arts.
43 e 44). Por outro lado, decorridas quase
duas décadas de formacdo do Mercosul,
ja surgiram varias controvérsias ao longo
desse processo, tramitadas no marco do
Protocolo de Brasilia (Tribunal Arbitral ad
hoc do Mercosul) e no marco do Protocolo
de Olivos. Maristela Basso (1995, p. 25-33)°,

° Maristela Basso integrou o Tribunal Arbitral ad
hoc do Mercosul na reclamacdo sobre “Proibigao de
Importacdo de Pneumaticos Remoldados (Remol-
ded) Procedentes do Uruguai”, feita pela Republica

criticando a provisoriedade de parte dos
instrumentos vigentes para solucionar as
controvérsias no Mercosul, demonstrou,
com razdo, a fragilidade do préprio sis-
tema, que aos poucos vai-se fortalecendo
até alcancar seu estdgio mais acabado ou
definitivo.

Por outro lado, existe a preocupacdo
constante de se buscar um aperfeicoamento
do sistema de solucdo®, e quem sabe até
a possibilidade de se criar um Tribunal
de Justica do Mercosul, como meta a ser
alcancada. As Cortes Supremas dos Paises
do Mercosul se reinem, anualmente, como
forma de dialogar e buscar uma aproxima-
¢do de questdes relacionadas ao processo de
integracao’. Nesse passo, centralizar-se-a
aqui nossa atencao para o texto do Protoco-
lo de Brasilia, em particular ao que se refere
aos conflitos entre os Estados Partes.

Reconhecendo que o desenvolvimento
do processo de integracdo no Mercosul
requer o aperfeicoamento do Sistema de
Soluc¢do de Controvérsias, considerando
a necessidade de garantir a correta inter-
pretacao, aplicagdo e cumprimento dos
instrumentos fundamentais do processo
de integracdo e do conjunto normativo do
Mercosul, de forma consistente e sistemati-
ca, e a conveniéncia de efetuar modificacdes

Oriental do Uruguai contra a Republica Federativa
do Brasil.

¢ Depois do Protocolo de Ouro Preto (POP), varias
normativas advieram no sentido de melhorar o fun-
cionamento do Sistema de Solugao de Controvérsias
no Mercosul. Em 10 de dezembro de 1998, o CMC
aprovou a Decisdio CMC n°17/1998, que estabelece o
regulamento do Protocolo de Brasilia para a Solucéo
de Controvérsias. Outras tentativas de aperfeicoamen-
to do sistema ndo se concretizaram, como depreende-
se das Decisdes CMC ne 25/2000 e CMC ne 65/2000.
Entretanto, na IIl Reunido Extraordinaria, realizada na
cidade Argentina de Olivos, no dia 18 de fevereiro de
2002, o Conselho do Mercado Comum subscreveu um
Protocolo sobre o Sistema de Solucdo de Controvér-
sias no Mercosul, denominado Protocolo de Olivos.
Tal texto normativo, até a presente data, ainda ndo
entrou em vigor.

7O VI Encontro de Cortes Supremas do Merco-
sul ocorreu no Brasil (Brasilia) nos dias 20 e 21 de
novembro de 2008.
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especificas no sistema de solucdo de con-
trovérsias para dar maior seguridade juri-
dica ao Mercosul, o Conselho do Mercado
subscreveu o Protocolo de Olivos, em 18 de
fevereiro de 2002, como de aperfeicoamento
do Sistema de Soluc¢do de Controvérsias.
O Protocolo marca um importante passo
rumo a um sistema adequado. Uma das
inovagodes, por exemplo, trazida por ele foi
a criacdo do Tribunal Permanente de Revi-
sao, criando um duplo grau de “jurisdicao”,
ndo previsto nas normativas anteriores. Por
meio do recurso de revisdo, qualquer das
partes na controvérsia poderd apresentar
um recurso de revisao do laudo do Tribunal
Arbitral ad hoc ao Tribunal Permanente de
Revisdo.

A seguir, tratar-se-4 do Tribunal Ar-
bitral ad hoc do Mercosul, para, posterior-
mente, no marco do Protocolo de Olivos,
apresentar o Tribunal Permanente de
Recursos e algumas questdes relacionadas
aos Recursos de Revisao.

2.1. Tribunal Arbitral ad hoc do Mercosul
no marco do Protocolo de Brasilia

O Tribunal Arbitral ad hoc do Mercosul,
com sede fixada em cada caso, é formado
por trés arbitros pertencentes a uma lista
de quarenta, entre juristas de reconhecida
competéncia nas matérias que possam
ser objeto de controvérsia. Essa lista fica
registrada na Secretaria Administrativa,
onde cada um dos Estados Partes indica
dez arbitros. Cada Estado, parte na con-
trovérsia, escolhe um arbitro, sendo que
o terceiro, que nao pode ser nacional de
nenhum dos Estados Partes em conflito,
é designado de comum acordo entre eles.
Nao havendo indicagdo por parte de um
dos litigantes, a Secretaria Administrativa
pode fazé-lo, assim como pode designar
sorteio do terceiro arbitro, quando nao haja
acordo entre as partes.

Segundo preceitua o artigo 15 do Proto-
colo de Brasilia, o Tribunal Arbitral ad hoc,
além de fixar sua sede, tem poderes para
criar suas regras de procedimento, desde

que seja garantida a plena oportunidade de
manifestagdo das partes. O artigo 16 prevé
que as Partes na controvérsia informarao o
Tribunal Arbitral sobre as instancias cum-
pridas anteriormente ao procedimento ar-
bitral, bem como fardo breve exposi¢ao dos
fundamentos de fato e de direito de suas
respectivas posi¢des. Prescreve o artigo
17 que os Estados Partes, na controvérsia,
designarao seus representantes ante o Tri-
bunal Arbitral, podendo também designar
assessores para a defesa de seus direitos.

O artigo 18, por sua vez, traz, para o
procedimento arbitral a ser exercido no
Mercosul, a possibilidade de que sejam
ditadas medidas provisionais apropria-
das, por solicitacao da parte interessada e
havendo presungdes fundadas de danos
graves e irreparaveis a uma das partes, tal
qual nas medidas cautelares e nas antecipa-
¢oOes de tutela vistas no &mbito do Direito
Processual Civil.

O Tribunal Arbitral pode suspender
o seu laudo, se assim considerar exigivel,
segundo as circunstancias. O ndo cumpri-
mento do laudo arbitral por um dos Estados
Partes permite aos demais a adogao de
medidas compensatérias visando ao seu
cumprimento efetivo. As despesas oca-
sionadas pela atividade do arbitro devem
ser custeadas pelo Estado que o nomeou,
assim como as despesas do presidente do
Tribunal e as demais serdo custeadas em
montantes iguais pelos Estados Partes
na controvérsia, a menos que o Tribunal
arbitral estipule de modo diferente, como
ocorreu na controvérsia entre a Republica
Argentina (Parte reclamante) e a Republica
Oriental do Uruguai (Parte Reclamada)
sobre Incompatibilidade do Regime de Es-
timulo a Industrializacao de L3, outorgado
pelo Uruguai.

2.2. Direito aplicado pelo Tribunal Arbitral

E importante lembrar que a questao do
direito aplicado pelo Tribunal ad hoc do
Mercosul tem papel fundamental no pre-
sente trabalho, porque procuramos saber
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como o Tribunal tem interpretado o sistema
normativo Mercosul, sobretudo o Tratado
de Assuncao, nos casos concretos.

Por forca do artigo 19, o direito em ques-
tao deve estar fundamentado no Tratado
de Assuncéo, nos acordos celebrados no
ambito do mesmo, nas Decisdes do Con-
selho Mercado Comum, nas Resolug¢des do
Grupo Mercado Comum, bem como nos
principios de direito internacional aplica-
veis a matéria. Além desses, ha também
as diretrizes da Comissao de Comércio do
Mercosul, prevista pelo pardgrafo tinico do
artigo 43 do Protocolo de Outro Preto.

O proéprio Tratado constitutivo do Mer-
cosul tem suas regras submetidas a apre-
ciacao do Tribunal Arbitral, na medida em
que ele (o Tratado de Assungao) é invocado
por uma das partes nas controvérsias que
tramitam no dmbito arbitral. Nesse caso,
o Tribunal, ao interpretar o Tratado de
Assuncao e demais normativas produzi-
das pelos 6rgaos do Mercosul, concretiza
paulatinamente regras que se integram
no ordenamento juridico da organizagao.
Trata-se do conhecido problema da criagao
jurisprudencial do direito, que surge de
fato no ambito do Tribunal. Nao obstante
o Direito da Integragdo no Mercosul ser
positivado em suas normativas, ha possi-
bilidade de conter lacunas, como qualquer
ordenamento juridico. Em havendo lacu-
nas, a funcdo do intérprete ou julgador é
buscar mecanismo de soluc¢do com base no
proprio sistema juridico da integracdo ou
nos textos normativos internacionais.

O Tribunal Arbitral esta facultado, se
as partes convierem, a decidir uma con-
trovérsia ex aequo et bono, ou seja, pelos
principios de equidade. O pronunciamento
do Tribunal Arbitral, segundo o artigo 20
do Protocolo de Brasilia, para fins do laudo
arbitral, deve ser feito por escrito e no prazo
de sessenta dias, prorrogéveis por trinta
dias, no maximo, a partir da designagdo do
seu presidente.

O Regulamento do citado protocolo,
em seu artigo 22, estabelece os elementos

necessarios do laudo arbitral, sem prejuizos
de outros que o Tribunal Arbitral considere
conveniente. Sdo elementos necessarios: in-
dicacado dos Estados Partes na controvérsia;
0 nome, a nacionalidade de cada um dos
membros do Tribunal Arbitral e a data de
sua conformacédo; os nomes dos represen-
tantes das partes; o objeto da controvérsia;
um relatério do procedimento arbitral,
incluindo um resumo dos atos praticados e
das alegacdes de cada um dos Estados Partes
envolvidos; a decisdo alcancada com relacdo
a controvérsia, consignando os fundamentos
de fato e de direito; a proporcao que cabera
a cada Estado Parte na cobertura dos custos
do procedimento arbitral; a data e o local em
que foi proferido; e, por fim, a assinatura de
todos os membros do Tribunal Arbitral.
Os laudos deverado ser adotados por
maioria, devendo, como ocorre nos Acor-
daos dos Tribunais judiciarios, estar devida-
mente relatados, fundamentados e firmados
pelo presidente e demais membros. E ele
inapelével, significando instancia tnica, no
procedimento arbitral, porque ndo existe o
duplo grau de jurisdigdo. Como toda deci-
sao jurisdicional, os laudos sdo obrigatérios
para as partes, tendo relativamente a mesma
forca de coisa julgada, devendo ser cumpri-
dos no prazo de quinze dias. Segundo o art.
39 do Protocolo de Ouro Preto e art. 23 do
Regulamento do Protocolo de Brasilia (De-
cisdo do CMC 17/1998), os laudos arbitrais
deverao ser publicados no Boletim Oficial
do Mercosul. Os Estados Partes na questdo
poderdo, dentro de quinze dias da notifica-
cdo do laudo, solicitar esclarecimentos do
laudo ou a forma de seu cumprimento®.
Eis aqui presente, no que tange ao poder
coativo, a ideia de compartilhamento da
soberania. O poder coativo da comunidade
toma o espaco do poder coativo individu-
alizado de cada Estado. O cumprimento
a essa coacdo, todavia, depende da boa fé
dos Estados Partes, o que ainda distancia

8 Dos laudos prolatados pelo Tribunal Arbitral ad
hoc do Mercosul, no marco do Protocolo de Brasilia,
em apenas trés foi pedido esclarecimento.
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o procedimento jurisdicional internacional
(judicial e arbitral) da verdadeira efetivida-
de com que pode revestir-se o processo civil
interno, devido a existéncia, nesse plano, do
processo de execugao.

Outro aspecto que devemos ressaltar
é o de que os Estados Partes, mesmo nao
podendo apelar, podem solicitar um es-
clarecimento do laudo, o que corresponde
ao “pedido de interpretagdo” presente na
doutrina jus-internacionalista, algo como
os embargos declaratérios do processo civil
(REZEK, 1993, p. 357).

Em suma, o Protocolo de Brasilia trata
dois tipos de controvérsias: as que surgem
entre os Estados Partes (Capitulos 1, II, IIl e
IV) e as formuladas como consequéncia de
reclamacdes de particulares (Capitulos V e
VI). Em ambos, o texto prevé um procedi-
mento composto por trés etapas necessarias
e sucessivas. Entretanto, a tnica etapa que
produz efeitos juridicos é a arbitral, pela
sua natureza jurisdicional. As duas primei-
ras etapas nao produzem efeitos juridicos,
exceto o de habilitar a instancia seguinte.
Portanto, o exercicio da funcao jurisdicional
é proprio e especifico unicamente da etapa
arbitral. Nao obstante o procedimento de
solugao de controvérsias no Mercosul se de-
senvolva em diferentes fases, estas formam
um mesmo iter, destinado a encontrar uma
solugdo para o conflito.

A seguir tratar-se-a das controvérsias
julgadas no ambito do Mercosul, no marco
do Protocolo de Olivos, visando perce-
ber como o Tribunal Arbitral ad hoc e o
Tribunal Permanente de Recursos (TPR)
tém interpretado o processo de integracao
Mercosul, o Tratado de Assuncio e seu
sistema normativo.

3. Controvérsias tramitadas no
marco do Protocolo de Olivos:
Tribunal Arbitral ad hoc e Tribunal
Permanente de Recursos (TPR)

No ano de 2003, visando ao aperfeicoa-
mento dos mecanismos de Soluc¢do de Con-

trovérsia, os Estados Partes do Mercosul
aprovaram o Protocolo de Olivos. O Brasil
aprovou por meio do Decreto Legislativo n®
712, de 14.10.2003. Esse “Protocolo de Oli-
vos” substituiu integralmente o “Protocolo
de Brasilia” e seu Regulamento aprovado
pela Decisao CMC 17/98. O “Protocolo de
Olivos”, ratificado em 02.02.2004, discipli-
na, em seu art. 92, o inicio da etapa arbitral,
nestes termos: 1. Quando nao tiver sido
possivel solucionar a controvérsia mediante
a aplicagdao dos procedimentos referidos
nos Capitulos IV e V, qualquer dos Estados
Partes na controvérsia podera comunicar
a Secretaria Administrativa do Mercosul
sua decisdao de recorrer ao procedimento
arbitral estabelecido no presente Capitulo.
2. A Secretaria Administrativa do Mercosul
notificard, de imediato, a comunicacdo ao
outro ou aos outros Estados envolvidos na
controvérsia e ao Grupo Mercado Comum.
3. A Secretaria Administrativa do Mercosul
se encarregara das gestdes administrativas
que lhe sejam requeridas para a tramitagao
dos procedimentos.

Prevé o Protocolo de Olivos um Tribunal
Arbitral ad hoc e um Tribunal Permanente
de Revisdo, quando diz que qualquer das
partes na controvérsia poderad apresentar
um recurso de revisao do laudo do Tribunal
Arbitral ad hoc ao Tribunal Permanente de
Revisdo, em prazo ndo superior a quinze
dias a partir da notificacdo do mesmo.

O recurso estara limitado a questdes de
direito tratadas na controvérsia e as inter-
pretacdes juridicas desenvolvidas no laudo
do Tribunal Arbitral ad hoc.

Os laudos dos Tribunais ad hoc emitidos
com base nos principios ex aequo et bono nao
serdo suscetiveis de recurso de revisao.

O Tribunal Permanente de Revisdo é
integrado por cinco arbitros. Cada Estado
Parte do Mercosul designara um &rbitro e
seu suplente por um periodo de dois anos,
renovavel por no méximo dois periodos
consecutivos. O quinto arbitro, que sera
designado por um periodo de trés anos nao
renovavel, salvo acordo em contrario dos
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Estados Partes, sera escolhido, por unani-
midade dos Estados Partes, pelo menos trés
meses antes da expiracdo do mandato do
quinto arbitro em exercicio.

O TPR podera confirmar, modificar ou
revogar a fundamentacao juridica e as de-
cisdes do Tribunal Arbitral ad hoc. O laudo
do Tribunal Permanente de Revisdo serd
definitivo e prevalecera sobre o laudo do
Tribunal Arbitral ad hoc.

As partes na controvérsia, culminado
o procedimento estabelecido no Protocolo
de Olivos, poderdo acordar expressamente
submeterem-se diretamente e em tnica
instancia ao Tribunal Permanente de Re-
visdo, caso em que este tera as mesmas
competéncias que um Tribunal Arbitral ad
hoc, aplicando-se, no que corresponda, o
que prescreve o referido Protocolo.

Aplicar-se-a as reclamagdes efetuadas
por particulares (pessoas fisicas ou juridi-
cas) em razdo da sangdo ou aplicagao, por
qualquer dos Estados Partes, de medidas le-
gais ou administrativas de efeito restritivo,
discriminatdrias ou de concorréncia desle-
al, em violacdo do Tratado de Assuncgéao, do
Protocolo de Ouro Preto, dos protocolos e
acordos celebrados no marco do Tratado
de Assuncdo, das Decisdes do Conselho
do Mercado Comum, das Resolucées do
Grupo Mercado Comum e das Diretrizes da
Comissao de Comércio do Mercosul.

A controvérsia sobre “proibicao de im-
portagdo de pneumaticos remodelados” no
marco do Protocolo de Olivos foi julgada na
cidade de Montevidéu, Republica Oriental
do Uruguai, aos 25 de outubro de 2005,
envolvendo Uruguai e Argentina. Frise-se
que o Laudo prolatado pelo Tribunal ad hoc
foi revogado pelo TPR.

Assim, passaremos a demonstrar, de
forma suscinta, o Laudo prolatado pelo
Tribunal Arbitral constituido para solucio-
nar controvérsia surgida entre a Republica
Oriental do Uruguai (aqui simplesmente
denominada “Parte Reclamante” ou “Re-
clamante” ou “Uruguai”) e a Reptblica
Argentina (aqui simplesmente denominada

“Parte Reclamada” ou “Reclamada” ou
“Argentina”), controvérsia essa versando
sobre a Prohibicion de Importacién de Neu-
mdticos Remoldeados.

O Tribunal Arbitral, devidamente cons-
tituido para julgar a presente controvérsia,
de conformidade com o disposto no Proto-
colo de Olivos, datado de 18 de fevereiro de
2002, foi constituido pelos arbitros Hermes
Marcelo Huck da Reptblica Federativa do
Brasil (Presidente do Tribunal), José Maria
Gamio da Republica Oriental do Uruguai
e Marcelo Antonio Gottifredi da Reptblica
Argentina.

Nessa controvérsia, por todo o exposto e
pelo demais que desse processo consta, de
conformidade com o Protocolo de Olivos,
com as normas e principios juridicos apli-
caveis a matéria e nos termos das Regras de
Procedimento aprovadas em data de 19 de
agosto de 2005, o Tribunal Arbitral ad hoc
constituido para conhecer e julgar a con-
trovérsia envolvendo a Republica Oriental
do Uruguai e a Reptuiblica Argentina sobre
Prohibicion de Importacion de Neumdticos
Remoldeados decidiu: pela maioria de votos
dos Senhores Arbitros, que a Lei n® 25.626,
promulgada pela Reptiblica Argentina em
8 de agosto de 2002 e publicada no Boletin
Oficial em 9 de agosto de 2002, é compativel
com o disposto no Tratado de Assuncao e
seu Anexo I, com as normas derivadas de tal
Tratado, bem como com as disposicoes de
Direito Internacional aplicaveis a matéria.

Por unanimidade, determinou, nos ter-
mos do artigo 36.1 do Protocolo de Olivos,
que os custos e despesas desse procedimen-
to arbitral sejam pagos ou reembolsados
a Secretaria Administrativa do Mercosul,
conforme o caso, da seguinte forma: (a)
cada Parte arcara com os custos e despesas
do arbitro por ela indicado, bem como com
o0s custos e despesas de representantes, as-
sessores e peritos por ela respectivamente
nomeados ou indicados; (b) os custos e
despesas incorridos com e pelo Presidente
do Tribunal serao arcados em partes iguais
pelas Partes; (c) as Partes partilharao igual-
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mente entre si todos os custos e despesas,
inclusive de natureza administrativa, in-
corridos pela Secretaria Administrativa do
Mercosul com a organizagdo e condugao
desse processo. Os pagamentos e reem-
bolsos de custas e despesas, na forma aqui
definida, deverao ser efetuados pelas Partes
correspondentes diretamente a Secretaria
Administrativa do Mercosul, dentro do pra-
zo improrrogavel de trinta dias contados da
notificacdo do Laudo.

Por unanimidade, autorizou a Secreta-
ria Administrativa do Mercosul a efetuar,
de imediato, todos os pagamentos ainda
pendentes e relativos ao presente proces-
so, nos termos da decisdo prolatada, com
recursos disponiveis no Fundo Especial,
debitando-os as Partes nas proporcoes aqui
determinadas.

Por unanimidade, determinou que os
autos e todos os documentos relativos
ao presente processo permanecam arqui-
vados na Secretaria Administrativa do
Mercosul.

Por unanimidade, declarou que, res-
salvado o disposto nos artigos 28.1 e 17
do Protocolo de Olivos, o disposto neste
Laudo é obrigatério para as Partes e tem
efeito imediato, de conformidade com o que
determinam os artigos 26 e 27 do mesmo
Protocolo.

O segundo Tribunal ad hoc se reuniu, no
marco do protocolo de Olivos, para apreciar
a controvérsia apresentada pela Republica
Oriental do Uruguai a Republica Argentina
sobre “omissao do estado argentino em
adotar medidas apropriadas para prevenir
e/ou fazer cessar os impedimentos a livre
circulagdo derivados dos cortes em terri-
torio argentino de vias de acesso as pontes
internacionais Gral. San Martin e Gral. Ar-
tigas que unem a Republica Argentina com
a Reptblica Oriental do Uruguai”.

Em conformidade com o disposto no
Protocolo de Olivos para a Solugao de
Controvérsias no Mercosul, o Tribunal
ad hoc foi formado pelo trio arbitral Luis
Marti Mingarro, José Maria Gamio e En-

rique Carlos Barreira, cidaddos nacionais
da Espanha, do Uruguai e da Argentina,
respectivamente.

O Tribunal, apés considerar a pro-
posicao da Parte Reclamada segundo a
qual teria havido novagdo e ampliacdo
do objeto demandado; que a Reclamacao
é abstrata por carecer de objeto fatico; os
fatos que geraram as manifestagdes dos
moradores da costa argentina que ocasio-
naram a controvérsia, sobre a existéncia de
descumprimento por omissdo em face da
normativa do Mercosul, sobre a referéncia
aos Direitos Humanos; a conduta devida
perante as circunstancias existentes, a
responsabilidade do Estado Federal pelas
omissdes dos Governos Provinciais, a ati-
tude dos moradores de Gualeguaycht, a
relevancia dos prejuizos, o pedido de que
se imponha a Parte Reclamada a adocao
das medidas apropriadas para prevenir ou
cessar a possivel reiteragdo futura de fatos
similares; ap6s varias consideragdes, chega
ao seguinte entendimento:

1. Temjurisdigdo para julgar e resolver o
objeto da controvérsia apresentada. 2. Aco-
lhendo parcialmente a pretensdao da Parte
Reclamante, declara que a auséncia das
devidas medidas que a Parte Reclamada
deveria ter adotado para prevenir, ordenar
ou, em seu caso, corrigir os bloqueios das
rodovias que unem a Reptblica Argentina
com a Republica Oriental do Uruguai, reali-
zados pelos moradores da margem argenti-
na do rio Uruguai e que foram enumerados
nos considerandos deste laudo, ndao é com-
pativel com o compromisso assumido pelos
Estados Partes no tratado fundacional do
Mercosul de garantir a livre circulagao de
bens e servicos entre os territorios de seus
respectivos paises. 3. Desestimando par-
cialmente a pretensao da Parte Reclamante,
declara que, em atengao as circunstancias
do caso, ndo resulta procedente em direito
que este Tribunal ad hoc adote ou promova
determinacgdes sobre condutas futuras da
Parte Reclamada. 4. Conforme o estabele-
cido nos fundamentos deste laudo, ndo se
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faz ressalva alguma quanto a imposicao
de custas, pelo qual se respeitara o que
prescreve o art. 36, primeiro pardgrafo, do
Protocolo de Olivos. Os pagamentos cor-
respondentes deverao ser realizados pelas
Partes por meio da Secretaria do Mercosul
dentro do prazo improrrogéavel de trinta
dias contado a partir da notificagao.

3.1. Recurso declaratorio com relagio ao
Laudo Arbitral na controvérsia “Proibicdo
de Importagio de Pneumadticos Remodelados
Procedentes do Uruguai”

Trata-se de Recurso declaratério inter-
posto pela Reptiblica Argentina com rela-
¢do ao Laudo Arbitral ditado pelo TPR em
20 de dezembro de 2005 na Controvérsia
“Proibig¢ao de Importagdo de Pneumaticos
Remodelados Procedentes do Uruguai”.
Na cidade de Assuncgao, Republica do Pa-
raguai, aos treze dias do més de janeiro de
2006, tendo em vista referido recurso, o TPR
assim analisou e decidiu item por item.

O TPR, considerando que o recurso de-
claratorio, ao menos quanto a seu alcance,
nunca foi objeto de maior discussao, assim
o define: “O recurso declaratério é o remé-
dio que se concede as partes para obter que
o proprio juiz ou tribunal que ditou uma
resolucao corrija as deficiéncias materiais
ou conceituais que contenha, ou a integre
em conformidade com as peti¢des oportu-
namente formuladas”.

A representagdo argentina solicitou es-
clarecimento com relagéo a trinta e um itens
bem diferenciados em sua apresentacao.
Que o recurso declaratdrio, como se sabe,
deve ter por objeto: a) a corregdo de um erro
material; b) o esclarecimento de qualquer
expressao obscura, sem obviamente alterar
a substancia da decisdo objeto do recurso; c)
suprir alguma omissao na qual o TPR tenha
incorrido com relacdo a qualquer pretensao
deduzida e discutida no litigio. Que, conse-
quentemente, coube analisar item por item,
de acordo com a consideragao precedente, o

conteddo completo do recurso declaratério
deduzido.

Pelo exposto, e de conformidade com as
normas e principios juridicos aplicaveis ao
caso, o Tribunal Permanente de Revisdo, na
controvérsia acima, decidiu: 1. Por maioria,
inadmitir in limine o presente recurso de re-
visdo interposto pela Reptblica Argentina.
2. Por maioria, como consequéncia do de-
cidido no item anterior, indeferir o peticio-
nado nos ntimeros 3, 4, 5 e 6 da peticao da
Reptblica Argentina, e ndo se pronunciar
sobre o nimero 7 da referida peti¢do. 3. Por
maioria, deixar expressa a ressalva de que
esta inadmissdo in limine nao prejudica em
absoluto o direito da Republica Argentina
de voltar a alegar os mesmos fatos e as mes-
mas pretensoes juridicas em um eventual
recurso de revisao contra um laudo arbitral
final do Tribunal ad hoc.

3.2. Recursos de Revisdo

O TPR julgou, até o ano de 2008, em
nivel de Recurso de Revisdo, ou seja, uma
espécie de segundo grau, os seguintes
recursos: Revisdo da controvérsia entre
Uruguai e Argentina sobre “proibicao de
importagdo de pneumaticos procedentes do
Uruguai”; Recurso de Revisdo para julgar
a solicitagdo de pronunciamento sobre o
excesso na aplicagdo de medidas compen-
satérias - controvérsia entre Uruguai e
Argentina sobre proibicao de importagao
de pneumaticos remodelados procedentes
do Uruguai (Laudo n°1/2005 e seu Laudo
declaratérion®1/2006); Recurso de Revisao
contra a Decisao do Tribunal Arbitral ad hoc
sobre “Impedimentos a Livre Circulagdo
derivado dos cortes no territério argentino
de vias de acesso as pontes internacionais
Gral. San Martin e Gral. Artigas”; Recurso
de Revisdo a respeito do assunto n21/2008
“Divergéncia sobre o cumprimento do Lau-
do N/05 iniciada pela Reptblica Oriental
do Uruguai (Art. 30 do Protocolo de Oli-
vos)”. Abordaremos parte dos laudos, no
tocante as decisdes tomadas.

O primeiro Recurso de Revisdo, em
2005, tramitou no Tribunal Permanente de
Revisdo apresentado pela Reptblica Orien-
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tal do Uruguai contra o Laudo arbitral do
Tribunal Arbitral ad hoc datado de 25 de
outubro de 2005 na Controvérsia “Proibicao
de Importacao de Pneuméticos Remodela-
dos Procedentes do Uruguai”.

O TPR estava integrado, conforme o
Protocolo de Olivos, pelos Arbitros Nicolas
Eduardo Becerra da Argentina e Ricardo
Olivera do Uruguai, sendo presidido por
Wilfrido Ferndndez da Reptblica do Pa-
raguai.

Orecurso de revisao foi apresentado em
9 de novembro de 2005 pelo Uruguai, tendo
sido contestado pela Argentina no dia 9 de
dezembro de 2005. Por providéncia de 9 de
dezembro de 2005, notificou-se a presente
controvérsia a Reptblica Federativa do Bra-
sil e a Republica do Paraguai, sem atribuir-
lhes qualidade de partes. Outrossim, por tal
providéncia, as partes foram convocadas
para audiéncia oral que se celebrou em 19
de dezembro. Posteriormente a audiéncia,
o TPR procedeu imediatamente a elaborar o
laudo arbitral. Eis alguns dos temas impor-
tantes abordados nesse laudo: alcance do
recurso: questdes de direito, objeto da con-
trovérsia, questdes de direito em revisdo: o
principio de livre comércio no Mercosul e
as excegoes, critérios de rigor para a analise
da viabilidade das exce¢des ao livre comér-
cio, inversdao do 6nus da prova - incerteza
juridica, estoppel - sua aplicabilidade ao di-
reito da integracao, pronunciamento sobre
notificagdo a terceiros paises ndo partes na
controvérsia.

Por tudo que expds, e em conformidade
com as normas e os principios juridicos
aplicaveis ao caso, o Tribunal Permanente
de Revisdo, na presente controvérsia sobre
“Proibicao de Importagdo de Pneumaticos
Remoldados Procedentes do Uruguai”, de-
cidiu: a) por maioria, revogar com o alcance
indicado o laudo arbitral em revisdo nesta
instancia, datado de 25 de outubro de 2005;
b) por maioria, determinar que a Lei ar-
gentina 25626, promulgada em 8 de agosto
de 2002 e publicada no Boletim Oficial em
9 de agosto de 2002, é incompativel com

a normativa Mercosul, com base em uma
correta interpretacdo e aplicagao juridica das
excegdes previstas no Art. 50 do Tratado de
Montevidéu de 1980, as quais estdao entron-
cadas no Anexo 1 do Tratado de Assuncao,
especificamente em seu Art. 2b; e, como
consequéncia, a Reptblica Argentina devera
derrogéa-la ou modifica-la com o alcance
anteriormente exposto, por via institucional
apropriada, dentro do prazo de cento e vinte
dias corridos; ¢) por maioria, determinar
que, a partir da notificagdo do presente
laudo, seja vedado a Reptblica Argentina
adotar ou empregar qualquer medida con-
traria a este pronunciamento ou que obste
sua aplicagdo; d) por maioria, determinar
que a presente decisao tera vigéncia até que
0 Mercosul, pela via institucional apropria-
da, aprove uma normativa consentida sobre
a questao debatida nesses autos com relagao
a importagdo de pneumaticos remoldados.

Em 2006, na cidade de Assuncdo, Re-
publica do Paraguai, precisamente no dia
seis do més de julho de 2006, o Tribunal
Permanente de Revisdo, constituido em
plenario, julgou o Recurso de Revisao apre-
sentado pela Argentina contra a decisao
do Tribunal Arbitral ad hoc, de 21 de junho
de 2006, que foi constituido para julgar a
controvérsia promovida pela Republica
Oriental do Uruguai contra a Reptiblica Ar-
gentina sobre a questdo dos “Impedimentos
impostos a livre Circulacao pelas barreiras
em territério argentino de vias de acesso
as pontes internacionais Gral. San Martin
e Gral. Artigas”.

Nesse passo, no dia oito do més de
junho de 2007, o Tribunal Permanente de
Revisao volta a se reunir para julgar a soli-
citagdo de pronunciamento sobre o excesso
na aplicagdo de medidas compensatdrias
- controvérsia entre Uruguai e Argentina
sobre proibi¢cdo de importagdo de pneuma-
ticos remodelados procedentes do Uruguai
(Laudon21/2005 e seu Laudo declaratério
ne1/2006).

Consta do laudo que por intermédio da
Lein®25.626 (08/08/2002; BO 09/08/02), a
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Argentina decidiu proibir: “la importacion de
las mercaderias individualizadas y clasificadas
en el Sistema Armonizado de Designacion y
Codificacion de Mercancias, elaborado bajo los
auspicios del Consenso de Cooperacion Aduane-
ro, firmado en Bruselas, Reino de Bélgica, el 14
de julio de 1983, y modificado por su Protocolo
de Enmienda hecho en Bruselas el 24 de junio
de 1986, y sus notas explicativas que figuran
en la Nomenclatura Comuin del Mercosur bajo
N.C.M. 4012.10.00 Neumaticos (llantas neuma-
ticas) recauchutados y 4012.20.00 Neumadticos
(llantas neumdticas) usados”, sem discriminar
a sua origem extra ou intra Mercosul.

Considerando que a dita normativa era
incompativel com o Direito do Mercosul,
o Uruguai recorreu ao TPR. Em primeira
instancia, o TAH estabeleceu que a norma
impugnada feriu principios do Direito do
Mercosul (Laudo de 25 de outubro de 2005,
Proibicao de importagao de pneuméticos,
TAH-2/2005, Boletim Oficial do Mercosul
ne 00).

Em virtude do recurso de revisdao di-
rigido contra a dita decisdo, o Tribunal,
por maioria, recebeu o recurso, revogou a
decisdo e, constatando que a lei em questao
infringia o Direito do Mercosul, determi-
nou, entre outras coisas, que a Argentina
devia proceder a sua derrogacao pela via
institucional apropriada, dentro do prazo
de cento e vinte dias corridos, a partir da
publicacao da decisao.

A “sentenca” foi objeto de uma solici-
tacdo de Recurso Declaratorio, decidido
oportunamente pelo Tribunal (Recurso
Declaratdrio de 13 de janeiro de 2006, Lau-
do de Revisao “proibi¢do de importagdo
de pneumadticos”, TPR-1/05 - Laudo n®
1/2006).

Posteriormente, o Uruguai, consideran-
do que a Argentina ndo havia dado cum-
primento a decisdao do Tribunal, solicitou o
cumprimento da mesma e decidiu aplicar
medidas compensatérias, por meio do De-
creto 142/2007. Objeto questionado.

O Marco normativo da presente con-
trovésia estd regido pelos artigos 31 e 32

do Protocolo de Olivos, assim como os
artigos 43 e 44 do Regulamento do citado
Protocolo.

Nesse sentido, alegou a Argentina, entre
outras, que a medida compensatéria tem
efeitos que provocam desvio de comércio,
em particular em beneficio do Brasil e da
China entre outros paises.

Assinalou também que o Protocolo de
Olivos nao estabelece o quanto do excesso
de uma medida compensatdria, nem crité-
rios a serem aplicados, tampouco se exis-
tem precedentes jurisprudenciais acerca do
assunto, em especial no marco do sistema
de solugdo de controvérsias no Mercosul.

Em consequéncia, solicitou ao Tribunal
que declarasse que a medida compensaté-
ria uruguaia é excessiva e desproporcional
em relacao as consequéncias derivadas do
descumprimento do Laudo ne1/2005.

Por sua vez, o Uruguai destacou que a
Argentina reconheceu, neste caso concreto,
a existéncia do pressuposto essencial para a
aplicagdo da medida compensatoria, a saber
o descumprimento do Laudo n¢ 1/2005.
Para o Uruguai, o sistema jurisdiconal do
Mercosul e sua efetiva aplicacdo constitui
a garantia do processo de integracdo. Por
outro lado, o carater obrigatdrio dos laudos
surge do PO, razao pela qual seu descumpri-
mento implica uma violagdo tanto da norma
“mercosureria”, como do préprio Protocolo, o
que constitui, assim, uma afetacao a esséncia
mesma do processo de integracao.

As medidas compensatérias adotadas
pelo PO, segundo o Uruguai, tém por
objetivo ndo s6 que o Estado acate o laudo
do Tribunal, mas também reduza o dano
provocado pela demora na observancia
do dito laudo. Sem embargo, nesse caso,
entendeu o TPR que as medidas adotadas
pelo Uruguai sdo menos gravosas que as
consequéncias que se derivam do descum-
primento do Laudo n21/2005, acima citado,
por parte da Argentina.

Por fim, o Uruguai agregou que, a fim
de estabelecer a proporcionalidade de uma
medida compensatéria, ndo ha de estar-se
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unicamente na comparagao dos fluxos co-
merciais afetados, mas, sobretudo, a atitude
da Argentina de descumprir um laudo do
Tribunal afeta outros valores que escapam
ao aspecto meramente comercial e que in-
cidem negativamente na consolida¢ao do
processo de integragdo, na conformagao
do mercado comum. Quanto as demais
alegacdes da parte uruguaia, remetemos
in totum ao texto do Laudo.

Em consequéncia de todo o exposto, o
Uruguai soliticitou que o Tribunal dene-
gue a reclamacdo da Argentina e declare
que as medidas compensatorias aplicadas
sao proporcionais e nao excessivas, com
relagdo as consequéncias derivadas do
descumprimento do Laudon®1/2005, e por
ele sdo ajustadas e dispostas nas normas
pertinentes do Protocolo de Olivos.

O dano institucional, explicitado em cer-
ta forma pelo Tribunal, nao especificamente
conceitualizado pelo Uruguai, comporta
outro fator de vital importancia na evolucao
da proporcionalidade para caso como o
presente, considerando que o descumpri-
mento se refere precisamente ao primeiro
laudo emitido por este Tribunal desde sua
constitui¢do. Por sua vez, com as distancias
do caso e 0s que na Unido Europeia estdo
proibidos, as medidas compensatérias, sem
embargo dos critérios mencionados nesse
laudo, dados a conhecer pela Comissao
Europeia, em relagdo ao sistema de calculo
de multas coercitivas, sdo igualmente de
plena aplicagdo ao caso (gravidade da in-
fragdo, duracao e necessidade de assegurar
os efeitos decisérios da sangdo para evitar
a reincidéncia), para o qual o Tribunal nao
necessita, na realidade normativa atual, de
nenhuma delegacdo de soberania.

Em sintese, por tudo que foi exposto, o
Tribunal decidiu, por maioria, determinar
que a medida compensatéria contida no
Decreto n° 142/07, de 17 de abril de 2007,
emitida pela Reptblica Oriental do Uru-
guai, é proporcional e ndo excessiva em
relagdo as consequéncias derivadas do des-
cumprimento do Laudo n° 1/2005 ditado

pelo Tribunal em 20 de dezembro de 2005,
conforme a normativa aplicavel.

Em 2008, outro Recurso de Revisao foi
julgado, na cidade de Assuncao, Reptublica
do Paraguai, pelo Tribunal Permanente de
Reviséao, sobre o assunto n21/2008 “Diver-
géncia sobre o cumprimento do Laudo n®
1/05 iniciada pela Republica Oriental do
Uruguai (Art. 30 do Protocolo de Olivos)”.

Conforme previsto nos Artigos 30 do
Protocolo de Olivos e 42 de seu Regulamen-
to, bem como o que foi resolvido pelo Ple-
nario do Tribunal Permanente de Revisao
por meio da Resolugdo n®1/08, o TPR foi
formado pelos Arbitros Nicolas Eduardo
Becerra, da Reptublica Argentina, Carlos
Alberto Gonzalez Garabelli, da Republica
do Paraguai (em exercicio da Presidéncia),
e Ricardo Olivera Garcia, da Republica
Oriental do Uruguai.

Em conclusao, conforme as considera-
¢oes apresentadas, o Tribunal entendeu
que a medida adotada pela Republica Ar-
gentina, Lein®26.329, ndo cumpre o Laudo
ne1/2005.

Em suma e em concordéncia com as nor-
mas e principios juridicos aplicaveis nesse
caso, o Tribunal Permanente de Revisdo, na
presente controvérsia sobre a “Divergéncia
sobre o cumprimento do Laudo n¢ 1/05
iniciada pela Reptblica Oriental do Uruguai
(Art. 30 Protocolo de Olivos)”, resolveu: 1)
por maioria, determinar que a Lei argen-
tina n® 26.329 ndo supde o cumprimento
do Laudo 1/2005 e, portanto, a Reptblica
Argentina terd de revoga-la ou modifica-la
(revogando ou modificando, portanto, a Lei
n° 25.626) com o alcance exposto no Laudo
1/2005; 2) por maioria, determinar que,
tendo decorrido o prazo de 120 dias a par-
tir do Laudo 1/2005 para que a Reptublica
Argentina cumprisse o referido Laudo, e
tendo em vista que a Lei n® 26.329 nao supoe
seu cumprimento, a Reptblica Oriental do
Uruguai tem direito a manter as medidas
compensatorias até o cumprimento do refe-
rido Laudo; 3) por unanimidade, determinar
que, para as partes, este laudo tem efeito
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imediato, conforme determinado pelos Ar-
tigos 26 e 27 do Protocolo de Olivos.

4. Consideragoes finais

O Mercosul, como unido aduaneira
imperfeita, estd em processo de desenvol-
vimento e de consolidacdo de suas insti-
tuigoes. Para que o processo de integragao
avance e se consolide como unido aduaneira
e, posteriormente, como mercado comum,
hé necessidade de que suas institui¢des
ampliem sua competéncia para atuar em
outras dreas da integragdo e nao apenas
na area comercial, visto que seus tratados
constitutivos vislumbram uma futura inte-
gracao social, cultural e politica.

A importancia do Mercosul para a re-
gido éinegdvel. Seu alargamento e aprofun-
damento elevam o ntimero de controvér-
sias, 0 que tornara necessario um sistema
de solucdo de controvérsias que garanta
estabilidade do processo de integracdo, a
fim de que mantenha credibilidade e se-
guranca juridica para atrair investimentos
e fomentar o intercAmbio comercial, social,
cultural e politico.

Nesse sentido, deixou claro o Tribu-
nal Permanente de Revisdo no Laudo n®
1/2007, de 8 de junho de 2007, constituido
para entender a solicitacdo de pronun-
ciamento sobre excesso na aplicacdo de
medidas compensatdrias - controvérsia
entre Uruguai e Argentina sobre proibicao
de importagdo de pneumadticos remodela-
dos procedentes do Uruguai. A falta de
observancia de uma decisdo do Tribunal,
desfavoravel ao Estado Parte, pde em causa
a estabilidade e efetividade das institui¢oes
do Mercosul, provocando uma preocupan-
te sensacao de descrédito na sociedade em
relagdo ao processo como um todo.

O sistema de solugdo de controvérsias
no Mercosul no marco do Protocolo de
Brasilia se mostrou insuficiente e provisé-
rio. Mas foi importante ndo sé para se criar
as condic¢des de se estabelecer um sistema
permanente, mas também para a busca do

processo de convergéncia da tarifa exter-
na comum (TEC), o que ndo ocorreu até
a presente data. Do Protocolo de Brasilia,
aprovado em 1991, ao Protocolo de Olivos,
subscrito em fevereiro de 2002, o sistema
tem sido paulatinamente aperfeicoado, mas
nao sofreu grandes alteragdes, no sentido
de fortalecer o processo de integracao. En-
tretanto, é de se reconhecer uma inovacao
significativa, produzida no interior do pro-
cedimento arbitral, trazida pelo Protocolo
de Olivos, que foi a criagdo de um Tribunal
Permanente de Revisao, integrado por 5
arbitros, uma espécie de segunda instancia,
com competéncia para apreciar os laudos
arbitrais prolatados pelo TAH. O Tribunal
de Revisdo talvez venha a representar um
passo importante para se pensar em um
Tribunal de Justica para o Mercosul, a partir
da experiéncia que aquele tribunal possa
proporcionar a integracao sub-regional.

Os meios de solucdo de controvérsias
entre os Estados Partes do Mercosul, pre-
vistos pelos Protocolos, sdo os classicos
meios previstos no Direito internacional.
Entretanto, quando da interpretagdo e da
aplicagdo das regras da integracao pelo
TAH e TPR, nos casos julgados, a solucao se
revestiu de maior eficcia e especificidade
do que tradicionalmente é visto por aquele
sistema do Direito Internacional.

Ao empreender uma visdo pragmatica
para as decisoes, na qual o processo de inte-
gragdo é visto como uma realidade dindmi-
ca, e que o sistema do Tratado de Assuncao
e de seus Anexos mostram claramente uma
combinacdo de normas préprias de um
tratado-quadro com outras de carater ope-
racional, o TAH e o TPR produziram uma
interpretacao corajosa, na qual o Tratado de
Assuncao vai além de um tratado-quadro,
constituindo um esquema normativo que
flutua entre um “direito diretivo” - com
bases juridicas gerais - e “um direito ope-
racional” - constituido por compromissos
concretos, apontado para o futuro.

Por fim, é justo anotar que o método
teleolégico, empregado pelos primeiros
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Tribunais ad hoc, serviu de parametro para
os demais. Segundo esse método, ao aplicar
as normas, procura-se garantir sua eficacia
em relagdo a seu fim dltimo, que é o de
dar satisfacdo as exigéncias da integragao.
Partindo do Protocolo de Brasilia e do Pro-
tocolo de Olivos, os Tribunais buscaram
sua base argumentativa, considerando os
textos dos instrumentos internacionais,
em seu sentido gramatical e sistematico; o
contexto desses instrumentos e o conjunto
normativo Mercosul. Nessa perspectiva,
conforme expresso pelos Tribunais, a in-
terpretacdo teleolégica acha-se controlada
por sua combinacdo operacional com os
outros métodos e, em si mesma, ao associar
as nogdes de objeto e de fim que equilibram
seus contetidos reais e ideais.
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Esta pesquisa foi realizada com o obje-
tivo de estudar as agdes dos profissionais
do Direito e da Psicologia que atuam em
Vara Criminal dentro da perspectiva do
relatério psicossocial, documento elabo-
rado pelos técnicos do Setor Psicossocial,
com o intuito de analisar as situagoes de
violéncia intrafamiliar. Procuramos propor
um pensamento integrador, dentro das
competéncias e do contexto de trabalho de
cada um, passando do pensamento sim-
plificador para uma perspectiva complexa
(MORIN, 1990, 2000). Buscamos a coeréncia
a esse ponto, até mesmo na relagdo entre as
duas pesquisadoras: uma é Bacharela em
Direito e a outra é Psicéloga.

Dentro da perspectiva do pensamento
sistémico novo-paradigmaético (VASCON-
CELLOS, 2002), o observador faz parte do
sistema; no entanto, deve-se levar em con-
sideracdo a complexidade dos fenomenos
para a sua compreensao. O ordenamento
juridico positivado ndo tem conseguido
dar conta de acontecimentos complexos
e multifacetados que exigem do julgador
- no caso especificamente do Juiz - uma
postura diferenciada da visdo dicotomica,
reducionista e dogmatica. Encontramos
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j& uma nova maneira de pensar juridica-
mente - que afasta a concepcao formalista
kelsiana e o seu dogmatismo juridico
(RUBIO; FLORES, 2004) e defende um agir
com reflexividade para uma atuagdo com
relevéancia juridica, em que os valores, as
necessidades e o conceito de Justica sao
os melhores argumentos para interpretar
e aplicar uma norma juridica. Essa nova
forma de pensar integra conhecimentos,
realiza agdes, privilegia, ao mesmo tempo,
a diversidade e a unicidade, o sujeito - seja
individual ou coletivo -, o contexto social
do autor e do réu e busca uma articulagao
entre as diversidades, com a aplicacao de
diversos saberes.

1. A violéncia intrafamiliar
sob a otica juridica

A familia sofreu, nas ultimas décadas,
profundas mudangas de funcdo, de na-
tureza, de composicdo e, até mesmo, de
concepcao. Isso se deveu, principalmente,
ao aparecimento do Estado Social. O ideal
liberal burgués afastou a ideia do aspecto
econdmico dirigido pelo politico, super-
valorizou o aspecto econdémico e transfor-
mou o politico em studito do econdémico.
Bonavides (1996) salienta que, antes do
Estado Liberal, o politico era o poder do
rei, e este tinha ascendéncia sobre o econo-
mico. Depois, a burguesia, que se tornou
o poder econémico, controlava e dirigia o
politico - a democracia. Segundo esse autor,
isso gerou uma das mais furiosas contra-
di¢des do séc. XIX: a liberal-democracia.
Como consequéncia, na visdo do Estado
Liberal, os direitos das pessoas deveriam
acomodar-se de maneira natural por uma
liberdade abstrata e formal.

Aranha (1999) afirma que os direitos
tutelados no Estado Liberal eram limitados
por aspectos subjetivos da prépria estrutu-
ra econdmico-social. Ndo se propunham
modificar o mundo, pois a ideia era deixa-lo
modificar-se por si mesmo. Dessa forma,
o Estado Liberal ndo apresentava um ca-

rater prospectivo dos direitos, ou seja, ndo
tinha um olhar para adiante, para longe.
O Estado Social surge com forga e traz o
conteddo prospectivo, como um Direito
que sensibiliza o tecido da existéncia, busca
as projecdes do pensamento, volta os olhos
para arealidade social e oferece ao homem
a possibilidade de se assumir e de influen-
ciar as decisoes do Estado. O homem volta
os olhos para o hacer vital, que, segundo
Siches (1948, p. 274), significa determinar
0 que o homem vai ser, o que vai fazer no
préoximo instante: “(...) comega por ser o
que ainda ndo sou, comega por ser futuro,
em me ocupar do que hei de fazer, ou o que
é mesmo, em me preocupar”. O contetido
prospectivo traduziu-se em dever-ser do
Direito. O dever-ser, consoante Aranha
(1999), existe nao s6 para incorporar o com-
portamento humano, mas, principalmente,
para direciona-lo rumo aos principios aga-
salhados pelo sistema.

O Estado Social limitou a prépria criagdo
legislativa ao colocar os chamados direitos
fundamentais como catalogos prospectivos,
o que fez com que se manifestasse a esséncia
do Direito, que é a conformacao do presente
mediante preceitos para o futuro. Nesse
sentido, propos a objetivacao dos direitos,
pois a objetividade permite que o Direito
seja algo mensuravel, e é um pressuposto
para a defini¢do de nticleos essenciais para
a sua atuacdo. Assim, institucionalizaram-
se, por meio de regimes juridicos especi-
ficos, temas juridicos bésicos, oferecendo
um olhar humanizado para o Direito. Para
Aranha (1999), significou a constatacao de
que um direito, embora uno abstratamente,
via-se fragmentado em diversas gradacodes
de acordo com a condig¢do socioeconémica
do ser que o reclamava. Os direitos efe-
tivos eram daqueles que tinham o poder
para usufrui-los, e o Estado Social buscava
diminuir a desigualdade de forcas, que
enfraquecia a liberdade abstrata.

Foi nesse contexto que o Estado legis-
lador passou a se interessar de forma mais
clara e incisiva pelas relacdes de familia,
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em suas varidveis manifestagdes sociais.
O Codigo Civil de 1916 representou, para
o Direito brasileiro, um avanc¢o quando
tratou de temas, tais como: o casamento,
seus efeitos juridicos e o regime dos bens
entre os conjuges; da dissolugdo da socie-
dade conjugal; da protecdo da pessoa dos
filhos; do Direito sucessorio, entre outros.
Esse Codigo - e a legislacao superveniente
- considerava a familia romana e a familia
moderna como modelo. O pai era consi-
derado o chefe da sociedade conjugal, a
exemplo da familia romana, fungdo exer-
cida com a colaborac¢do da mulher, sendo
que esta era considerada hipossuficiente,
isto é, precisava da chancela marital para
exercer atividades comerciais. Todavia,
esse poder absoluto foi relativizado, uma
vez que o Codigo Civil de 1916 afastou o
poder de vida e de morte que o chefe do
grupo familiar romano (no caso o pai ou um
homem mais velho) tinha sobre os filhos e a
mulher. A par disso, garantiu alguns direi-
tos a mulher, aos filhos legitimos (havidos
no casamento) e aos filhos ilegitimos, estes
com direito ao reconhecimento pelos pais,
de forma conjunta ou separada.

A luz do ordenamento juridico bra-
sileiro, a partir da Constituicdo de 1988,
a relacdo familia-Estado se tornou mais
democratica e se assentou em principios
de protecao, de aperfeicoamento, de dig-
nidade da pessoa humana e de repressao
da violéncia doméstica. Sendo a familia
considerada unidade basica da sociedade
- pois se constitui como um “plexus de re-
lagdes de dependéncia indissociavelmente
privadas e ptblicas” (DONZELOT, 1986, p.
49) e um elo de liames sociais, que organiza
as pessoas, a fim de lhes proporcionar um
desenvolvimento psiquico e interacional
-, a previsdo constitucional da repressao a
violéncia doméstica trouxe para o espaco
publico esse fenémeno e o colocou como
problema social e juridico.

A visibilidade necessaria para a violén-
cia doméstica desencadeou uma critica ao
modelo de intervengdo do Estado, especial-

mente no campo juridico, pois questionou
a “legalidade/legitimidade natural” de o
homem agredir a sua familia. O estudo e
a criminalizacdo da violéncia doméstica,
no entanto, nao deve focalizar apenas as
mulheres e as criangas como tnicas vitimas
de abuso. Os estudiosos percebem-na como
multidirecionada (SOARES, 1999), circuns-
crita a um namero restrito de interactes
entre consanguineos e afins, e tém a familia
como eixo de sua andlise, uma vez que to-
dos os seus membros tém a possibilidade
de serem vitimas ou algozes de violéncia.
Nesse sentido, o foco deve voltar-se - a
par das agressoes fisicas e emocionais - ao
incesto, ao estupro marital, a negligéncia,
ao abandono material e intelectual, entre
outros.

O controle social e das relages intimas,
no entanto, afasta a compreensao da violén-
ciana figura de um criminoso que se coloca
contra os interesses de toda a sociedade.
O sujeito violento, no mais das vezes, esta
inserido no ambiente familiar e, inexoravel-
mente, provoca sentimentos contraditérios
aos outros membros da familia: é querido
e temido pelas pessoas que agride, domina
e ameaca. Por outro lado, Soares (1999)
acredita que a criminalizagdo propde um
sentido da individualidade, por meio de
um processo de redefinicao de direitos, isto
é, 0o mundo privado invade o mundo publi-
co - e ndo o inverso - e, consequentemente,
provoca um movimento que desestabiliza e
redefine o foco das percepgdes sobre domi-
nacdo, poder/legitimidade e controle.

A Lei11.340/2006, que entrou em vigor
no dia 7 de agosto de 2006, cria mecanismos
para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos do § 82 do art.
226 da Constituicdo Federal, da Convencao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacdo contra as Mulheres e da
Convengao Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher.

Com essa lei, amplia-se o conceito de
violéncia contra a mulher para além da
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agressao fisica. Incluem-se a violéncia mo-
ral - relacionada a dignidade da mulher
como pessoa humana - e a patrimonial,
que acontece quando seus bens sdo reti-
rados de sua posse. Além disso, o projeto
prevé aumento de pena para lesdo corporal
praticada contra integrante da familia ou
companheiro, passando de detencdo de
seis meses a um ano, para detengdo de
trés meses a trés anos. Havera aumento da
pena em 1/3 quando o crime for praticado
contra pessoa com deficiéncia. Os crimes
de violéncia doméstica contra a mulher
sairao da competéncia dos Juizados Es-
peciais Criminais, uma vez que essa lei
prevé a criagdo de Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher,
com competéncia para 0s processos civis e
criminais. Todavia, melhor seria que esses
juizados tivessem competéncia para julgar
quaisquer crimes cometidos em ambito
doméstico, entre eles o abuso sexual contra
criancas e adolescentes.

O jurista pode fundar as bases de uma
nova cultura, mais democratica - porque
pluralista -, mais humanista, multidisci-
plinar, transformadora e apta a realizar as
promessas do Direito. O Magistrado pode
deixar de adotar o modelo de Juiz-arbitro-
declarante do Direito e se transformar em
Juiz-acompanhante-participante. Do Juiz
onipotente ao Juiz comprometido, nao em
dar uma resposta pronta, acabada para a
situagdo conflituosa, mas com o resultado
concreto de sua decisdo. “Do juiz solitario
(...) a0 juiz chefe e membro de uma equipe
(-..). Dojuiz imével (...) ao juiz participante
que intervém na familia e que a mobiliza
com sua prépria histéria de vida” (CAR-
DENAS, 1998, p. 61).

2. A pesquisa qualitativa

A violéncia intrafamiliar, principalmen-
te a violéncia contra a mulher, a crianca e o
adolescente, ndo pode ser vista apenas pelo
olharjuridico, sem interferéncia das outras
areas de conhecimento. A multiplicidade e

a complexidade de situacoes de violéncia
intrafamiliar afastam a ideia de que basta
aplicar a lei - quando esses problemas che-
gam aos tribunais - que os conflitos fami-
liares serdo resolvidos. A complexidade da
violéncia familiar demanda, em seu estudo
e pesquisa, uma perspectiva de construcao
do conhecimento, com destaque na partici-
pagdo ativa de todos os sujeitos envolvidos
no trabalho: a vitima, o réu, o Juiz compe-
tente para julgar o conflito, o representante
do Ministério Publico, o advogado ou o
defensor publico, a psicéloga, a assistente
social e, também, os pesquisadores.

O estudo da interdisciplinaridade no
conflito familiar violento constitui um
fendmeno complexo e multifacetado, e a
pesquisa qualitativa preserva a realidade
acima do método, porquanto busca no con-
texto estudado informagodes, segundo Demo
(2001), que possam ser manipuladas cien-
tificamente, a fim de buscar uma melhor
compreensdo de intervencdo e mudanga.
A perspectiva qualitativa de investigacdo
em Psicologia constitui-se numa opgao
epistemoldgica, tedrica e ideolédgica, e nao
somente em uma questao de método (GON-
ZALEZ REY, 2002). Para esse autor, a epis-
temologia qualitativa possui trés principios,
a saber: a) o conhecimento é uma produgao
construtiva-interpretativa; b) o processo de
produgdo do conhecimento tem um carater
interativo; e c) a significagdo da singula-
ridade possui legitimidade em todo esse
processo. Nesse contexto, o conhecimento
nao é uma realidade externa pré-existente,
ndo é buscado nem descoberto. E o con-
texto interativo e relacional que promove
o processo criativo de dialogo, reflexdo e
produgdo de conhecimento (Idem).

O contexto de realizagdo da pesquisa
foi o de uma Vara Criminal, e o processo
estudado teve como objeto o abuso sexual
cometido pelo pai contra duas filhas, uma
de um ano e outra de quatro anos. A dentn-
cia apresentada em agosto de 2003 requereu
a condenacao do pai das criangas pela pra-
tica da infragcdo penal prevista no art. 214,
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caput (atentado violento ao pudor), c¢/cart.
224,"a” (presungdo de violéncia, por serem
as vitimas menores de 14 anos), ¢/c art. 71
(crime continuado), todos do Cédigo Penal,
com incidéncia das causas de aumento de
pena previstas no art. 226, 1, do Cédigo
Penal (abuso do péatrio poder) e no art. 9°
da Lei 8.072/90 (LEI ..., 1990).

Alegou o Ministério Pablico que o
denunciado, senhor Mario!, constrangeu
suas filhas, Amanda e Mariana, mediante
violéncia presumida em razdo daidade das
ofendidas, a permitir que com elas fossem
praticados atos libidinosos diversos da
conjuncao carnal, esses consistentes em
beijo na boca, seios e vagina, masturbacao e
tentativa de introdugdo do pénis na vagina,
este altimo na crianca mais velha. Diante
da impossibilidade de éxito na inquiricao
da vitima, pediu o Magistrado o encami-
nhamento dos autos ao Setor Psicossocial
Forense, a fim de que fosse realizado estudo
do caso.

Em 2004, o Servico Psicossocial Forense
apresentou relatério técnico do caso, in-
cluindo nédo apenas as criangas, mas tam-
bém os seus familiares maternos. O estudo
demonstrou que a histéria de violéncia
denunciada nos autos teve inicio na geragao
anterior, fazendo parte de vida nao apenas
das criancas, mas também de sua mae. A
familia da made mantinha uma relacdo de
hierarquia exacerbada, a mae das criancas
foi vitima de estupro, aos quinze anos de
idade, perpetrado por cinco rapazes. Foi
nesse contexto de violéncia que a mae das
criangas conheceu o denunciado, com quem
passou a morar. O relacionamento do casal
foi marcado por fortes episddios de violén-
cia fisica, verbal e sexual. Ap6és um longo
periodo de brigas e desentendimentos, o
par parental deixou de manter relaciona-
mento sexual, caracterizando separacgdo de
corpos. Nesse periodo, a mée das meninas
identificou um comportamento de mastur-
bacao das filhas, o que a levou a consultar

1 Todos os nomes citados neste trabalho sao
ficticios.

um médico. Detectada a violéncia, a mae
procurou a Delegacia de Prote¢do a Crianca
e ao Adolescente.

Os participantes desta pesquisa foram:
trés operadores do Direito: o Juiz da cau-
sa: 45 anos, quem proferiu a sentenca; a
Promotora de Justica: 28 anos, nao fez a
denftincia, pois substituiu outro promotor;
a Defensora Publica: 28 anos, ndo acom-
panhou o processo desde o inicio; e duas
profissionais psicossociais: a Psicéloga: 42
anos, acompanhou o caso sob andlise desde
o inicio; a Assistente Social: 35 anos, acom-
panhou o caso sob analise desde o inicio.
As entrevistas foram realizadas nos locais
de trabalho dos sujeitos.

Os instrumentos para a investigacdo
foram entrevistas semiestruturadas gra-
vadas em fitas de gravador e transcritas,
posteriormente, para andlise dos dados.
A identidade de todos os participantes da
pesquisa foi preservada.

A metodologia de andlise escolhida foia
Hermenéutica de Profundidade, conhecida
como HP, que se constitui em um referen-
cial metodolégico geral, que tem como
enfoque aceitar e levar em consideracao as
maneiras em que as formas simbélicas sdo
interpretadas pelos sujeitos que constituem
0 campo-sujeito-objeto. Nessa perspectiva,
deve-se conceder um papel central ao pro-
cesso de interpretacao da vida quotidiana,
pois o estudo das formas simbdlicas é
fundamentalmente um problema de com-
preensdo e interpretacdo. “ A hermenéutica
da vida quotidiana é um ponto de partida
primordial e inevitavel do enfoque da HP”
(THOMPSON, 2002, p. 363).

3. Discussdio dos resultados

A complementaridade e a
interdisciplinaridade

O Direito e a Psicologia sdo ciéncias
incompativeis entre si? Como fazer para es-
tabelecer elos entre a Psicologia e o Direito?
E possivel criar uma pratica interdisciplinar
entre essas duas dreas de conhecimento?
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Como superar a visao fragmentéria dos
objetos e dos acontecimentos, em que cada
fené6meno observado ou vivido é entendido
ou percebido como fato isolado, principal-
mente no campo juridico?

Segundo Vasconcellos (2002), ha trés
pressupostos epistemoldgicos que distin-
guem a ciéncia tradicional, quais sejam: a)
o pressuposto da simplicidade; b) o pres-
suposto da estabilidade; e c) o pressuposto
da objetividade.

Em busca do conhecimento, o cientista
depara-se com um universo que se apre-
senta complexo, diferenciado, auténomo.
Porém, ao investiga-lo, o cientista acredita
que, para compreendé-lo, é necessario
ultrapassar essas aparéncias complexas e
buscar a simplificacao. “Pressupde o objeto
simples no complexo, ordem subjacente ao
caos aparente” (VASCONCELLOS, 2002,
p- 74). Assim, a ciéncia separa em partes
os todos complexos e retira o objeto de
estudo dos contextos em que ele se encon-
tra. Por consequéncia, ha a separacdo dos
fendmenos: os biol6gicos dos fisicos, os
juridicos dos psicolégicos e dos culturais,
por exemplo.

A operacao de disjungio ou operagao
disjuntiva, que separa o que esta ligado,
norteia-se pelo estabelecimento de catego-
rias e, em seguida, para a classificacao dos
objetos ou fendmenos. Nesse sentido, um
objeto ndo pode pertencer simultaneamente
a duas categorias, “nao pode ser ele e ndo-
ele (principio da identidade), e um bom
sistema de categorias (sistema de classifica-
¢do) deve se constituir de categorias exclu-
dentes entre si”. Isso desencadeia a atitude
que se tem chamado de “ou-ou”, “ouisto ou
aquilo”, ou seja, os saberes sdo direciona-
dos para a fragmentacao, para a criacao de
intmeras disciplinas desconexas, isoladas
umas das outras - é uma abordagem de
natureza enciclopédica (Idem, p. 75).

Vasconcellos (2002, p. 76) entende que
essa atitude simplificadora, analitica, frag-
mentadora, disjuntiva, reducionista, que
separa os saberes e desenvolve a multi-

disciplinaridade ou pluridisciplinaridade,
transforma as institui¢des cientificas em
departamentos estanques. Criam-se es-
pecialistas em contetdos especificos, que
trabalham em dominios disjuntos - cada
um em seu territério -, “tendo grande
dificuldade para se comunicar com espe-
cialistas de outras dreas, para experimentar
a interdisciplinaridade”.

O segundo pressuposto apresentado
por Vasconcellos é o da estabilidade, que
estd relacionada a crenca em que o mundo
é estavel e ordenado, e as leis de funciona-
mento sdo simples e imutaveis. A tarefa do
cientista é conhecer as relagdes funcionais
entre variaveis, entre dois fatores quais-
quer, por exemplo, sendo que um deles
varia em funcdo do outro. Assim, a fungao
do cientista é explicar, prever e controlar a
ocorréncia dos fendmenos no universo. “S6
um mundo concebido como ordenado, em
que ha repeticao, constancia, invariabilida-
de, em que as relacdes entre as varidveis
sdo altamente provéveis, pode ser descrito
por meio de leis ou principios explicativos”
(VASCONCELLOS, 2002, p. 83).

Tudo isso garante a criagdo de um “pro-
tocolo matematizavel” (Idem, p. 84), que
corresponde as maiores exigéncias de rigor,
de objetividade, de exatidao na representa-
¢do das relagoes estudadas. A quantificacao
e a matematizacao tornam-se caracteristicas
indispensaveis ao conhecimento produzido
pela ciéncia tradicional.

Por dltimo, Vasconcellos (2002, p. 89)
apresenta o pressuposto da objetividade.
A objetividade é a crenca de que é pos-
sivel conhecer objetivamente o mundo,
“tal como ele é na realidade”. Para que
o cientista possa descobrir e descrever os
mecanismos de funcionamento do objeto
que estd estudando, deve ficar fora dele,
ou seja, o sujeito cognoscente (cientista) e
o objeto cognoscivel sdo independentes.
Segundo Morin (1983, p.17), “o mundo que
a ciéncia [tradicional] quer conhecer tem
que ser um mundo objetivo, independente
do seu observador”.
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A existéncia de uma realidade tnica,
com uma unica descricdo, leva a construgao
de uma melhor ou tnica versao, “um uni-
verso, que corresponda a verdade sobre essa
realidade” (VASCONCELLOS, 2002, p. 90).
E somente o especialista no assunto pode
manifestar-se sobre essa verdade.

O distanciamento entre o sujeito e o
objeto, entre o observador e o sistema
observado, afasta a possibilidade de a
pesquisa ser contaminada pela subjetivi-
dade do pesquisador. Exemplo disso sdo
algumas manifestagdes que se ouvem nas
Faculdades de Direito e nos corredores dos
tribunais, tais como: “cabe ao juiz analisar
os fatos e as provas e, de forma imparcial,
proferir a sentenca”; “o juiz pode nao ser
neutro, mas deve ser imparcial”; “o que nao
estd nos autos nao estd no mundo juridico”,
entre outras. Essas manifestacdes demons-
tram que, para Vasconcellos (2002, p. 92),
“a concepgdo é de que existe uma justica
melhor a ser feita, que é a que estd expressa
pelalei, sendo ojuiz apenas um instrumen-
to de manifestacao dessa justica”.

A construcgdo desse quadro permite
afirmar que o Direito - entendido no seu
paradigma positivista - se fundamenta na
lei, é objetivo, separado das outras areas de
conhecimento, e o processo jurisdicional de
tutela do Estado, este representado pelo
Juiz, transforma-se em uma atividade ex-
tremamente formalista e hierarquizada em
que os operadores do Direito, especialmen-
te o Juiz, classificam-se como aplicadores
da lei. A lei apresenta-se como a melhor
solucdo, e o fato juridico é separado do fato
social, do fato psicolégico.

“(...) o Direito trata a matéria de for-
ma bem técnica e nds precisamos s6
de provas (...). Judicialmente, a nossa
lei ndo exige que o Juiz se aprofunde
nessas questdes de sequelas emo-
cionais ou nessa intervencao mais
répida para evitar a continuagdo da
violéncia”. (Juiz)

O discurso do Juiz acima apresentado
corrobora a ideia de que o pensamento

juridico tradicional continua a remar para
uma concepgao juridica de que o ideal-
tipo da atuacao do Poder Judiciario, do
Ministério Pablico e da Defensoria Pablica
é o da aplicagdo do Direito estatal (como
encontrado nos manuais de Direito), dentro
de uma abordagem de isolamento dos sabe-
res, em que o Direito (estatal, autoritario e
burgués) é uma caixinha de conhecimentos
isolada das outras éreas, é enciclopédico,
fragmentado, especializado e disciplinari-
zado. O Direito preocupa-se, tdo somente,
com a precisdo dos detalhes (tipos penais,
por exemplo), com a produgdo das provas,
com a prolagdo da sentenca. Afasta-se da
intersubjetividade do réu e da vitima, pois
precisa avaliar, julgar e condenar uma
Unica pessoa e, para isso, tira essa pessoa
de seu contexto, de suas relagdes. Nesses
termos, a lei se apresenta tao maravilho-
samente complexa que qualquer tentativa
de incluir as emocgdes, de contextualizar as
pessoas envolvidas em um conflito judicial
poderia obscurecé-la. Nesse panorama, o
ser humano perde a sua individualidade,
vé-se encerrado, acorrentado a sua prépria
condicdo de “parte”, e ndo de pessoa, e
encontra-se reduzido a um mero elemento
nesse processo. Como afirma Delmas-
Marty (2002, p. 257), “no campo juridico a
humanidade ainda é recém-nascida”.

Esquecem-se os profissionais do Direito
de que é necessario questionar o préprio
pensamento juridico dominante, a fim de
construir um processo de “hominizacao
juridica” (DELMAS-MARTY, 2002, p. 266),
em que o Direito seja direcionado a uma
vocacdo humanista, universal, sistémica,
pluralista e evolutiva.

Morin (2002a, p. 559) afirma que a
complexidade “(...) é um problema, é um
desafio e ndo uma resposta”. A palavra
complexus significa “o que estd ligado, o
que estéd tecido” (MORIN, 2002a, p. 564).
Refere-se a um conjunto cujos constituin-
tes heterogéneos estao inseparavelmente
associados e integrados, sendo ao mesmo
tempo uno e multiplo. Vasconcellos (2002,
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p- 110) entende que a melhor pergunta,
dentro de um quadro referencial de cién-
cia novo-paradigmatica, seria: “como se
concebe a complexidade?”. Assim, citando
Wittgenstein (1921, p. 110), percebe que “o
complexo significa perceber que suas partes
constitutivas se comportam umas em rela-
¢do as outras, de tal ou qual modo [e que]
nao podemos nem imaginar um objeto a
Nao ser em conexao com outros objetos”.
A fim de pensar complexamente, é ne-
cessario mudar de convicgdes e de atitudes:
afastar-se da crenca de que o objeto de es-
tudo - o elemento ou o individuo - devera
ser delimitado para ser entendido. Pelo
contrario, a delimitacao simplifica o objeto e
o afasta de seu contexto. Morin (2002a) apre-
goa que os principios de explicagdo do feno-
meno juridico, por exemplo, passaram por
um pensamento de simplificagdo, no qual a
aparente complexidade das coisas pudesse
ser explicada por meio de procedimentos de
separagdo e reducao dos fendmenos.
Entdo, ndo resta davida de que, para
realizar a contextualizagdo do objeto ou
problema, faz-se mister proceder a um exer-
cicio de “ampliacao de foco, o que nos leva
a ver sistemas amplos” (VASCONCELLOS,
2002, p. 112).
“(...) o Juiz conhece s6 o Direito. Pou-
cos juizes tém vivéncia pratica, pri-
meiro vivéncia pratica, convivéncia
com a violéncia. A maioria dos nossos
juizes é retirada da classe média, mé-
dia alta (...), ndo convivem com esse
tipo de violéncia”. (Juiz)
“(...) no Direito eu s6 tenho duas
possibilidades: condeno ou absolvo,
endo pode ser para o bem do Estado,
para o bem da coletividade, para o
bem das vitimas, ndo é para o bem
de ninguém que eu condeno, eu
condeno para realizar o Direito, para
realizar o tipo penal, para realizar a
vontade do Direito Penal e, ai, eu fico
de maos atadas”. (Juiz)
Essas palavras deixam claro que o re-
crutamento de futuros juizes se d4, primor-

dialmente, pelo conhecimento do Direito
positivado. Nao ha preocupagao com o
dominio de outras areas do conhecimento
e com a construcdo de uma capacidade
de anélise e pensamento critico sobre as
questdes que se encontram em julgamento.
Os juizes sao levados a construir represen-
tagdes, nogdes e crencas que governam a
tomada de posicao concreta em relagdo ao
processo judiciario e a sua produgao tedri-
ca. A isso Warat (1993, p. 101) denominou
“senso comum teérico dos juristas”. Essa
montagem condiciona ideologicamente o
trabalho profissional dos juristas.

Constroéi-se, assim, um apanagio a lei.
S6 ela tem validade e importancia. Ignora-
se qualquer possibilidade de estudar a
complexidade dos fendmenos que lhes
sdo apresentados, no caso da violéncia, v.
<., 0 contexto em que se inserem as pesso-
as, as familias, as institui¢des, no qual se
constituem as redes sociais e no qual se
desenvolvem as politicas sociais. Nesse
diapasao, “o saber juridico emana da ne-
cessidade de justificar a ordem juridica,
e ndo de explica-la” (WARAT, 1993, p.
103) numa visdo complexa. Assim, o saber
juridico descontextualiza os fenémenos,
realiza operagdes de disjungdo, reducao
e simplificacdo, distancia o sujeito de seu
contexto, isola-o, dissocia-o, classifica-o,
transforma-o em uma “parte” na relagéo
processual e o coloca como sendo “ou -
ou”, “ou isto e aquilo”. Pensar o objeto em
contexto, em sistemas complexos, ndo é
tarefa do jurista. Para ele, s6 interessa as
interacOes e retroacdes numa causalidade
linear, isto é, tal causa produz tal efeito.

“(...) o Direito, ele analisa o comporta-
mento a partir do resultado que esse
comportamento provocou, o Direito
avalia o comportamento externo, a
Psicologia consegue trazer o compor-
tamento interno”. (Juiz)

A segunda dimensao da ciéncia para-
digmatica emergente é a da instabilidade
do mundo. Hoje se pensa um “mundo em
processo de tornar-se” (VASCONCELLOS,
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2002, p. 119), em profunda transformacao.
Por isso, é possivel falar-se em imprevisibi-
lidade, de irreversibilidade e de incontrola-
bilidade de alguns fendmenos. O problema
da desordem, trazido pela fisica, derrubou o
dogma central de um mundo ordenado, es-
tavel, duradouro, reto, auto-organizado.

O Direito aprisionado em conjunto
de normas estatais, alongado e achatado,
(LYRA FILHO, 1982), no entanto, vai de
encontro, também, a essa segunda dimen-
sdo. Isso porque a palavra direito, segundo
Venosa (2004, p. 27), “intuitivamente nos
outorga a nogao do que é certo, correto,
justo, equanime”. Nesse contexto, o Direito
estatal é ordenado, é uma “coisa” fixa, para-
da, definitiva e eterna (vale ressaltar que o
termo direito é palavra plurivoca, uma vez
que possui varios significados, ainda que
ligados e entrelacados). O estabelecimento
de uma ORDEM traz seguranga juridica a
toda a sociedade e qualquer tentativa de
questiona-lo, de torna-lo plano e abrange-
dor (ou seja, aplicd-lo numa perspectiva
de um pensamento complexo), faz crescer
a contestagdo e desencadeia manifestos de
que o porta-voz do jurista é a lei.

O Direito auténtico e global ndao pode ser
isolado em campos de concentragao legisla-
tiva (LYRA FILHO, 1982), deve libertar-se
das amarras do formalismo juridico, da
previsibilidade, da controlabilidade para
ndo se transformar em um falso Direito
(DALLARI, 1998). Nesse sentido, os juris-
tas, ao acusarem, defenderem e julgarem,
devem direcionar o seu trabalho para as
pessoas envolvidas no conflito - e ndo
para a lei, que apresenta apenas um norte,
uma diregdo -, a fim de que elas possam
“assumir a competéncia da autoria de
suas proprias vidas” (VASCONCELLOS,
2002, p. 9). Assim, as institui¢des agiriam
para propiciar a mudanga, mas sem ser 0s
autores da mudanca.

“(...) entao o relatério vai dizendo
de uma dinamica relacional quando,
muitas vezes, o que o Juiz quer ou-
vir ndo é sobre a dindmica, mas sim

com quem a crianga vai ficar, ai vocé
imagina que talvez vocé esteja dando
mais elementos do que ele espera
(-..). Em alguns momentos, eu tenho
a sensacgao de que s6 aqueles elemen-
tos que ele espera nao vao subsidiar
uma decisdo justa. Ele precisa se ater
a essas outras dindmicas que fazem
parte (...), essas outras questdes que
estdo envolvidas numa decisdo”.
(Psicologa)
“(...) na audiéncia, a gente pede o
relatério, mas chama a Psicéloga,
traz a Psicéloga para a audiéncia
para acompanhar o depoimento
da crianca junto com a gente, para
que ela depois seja ouvida sozinha
sem a crianca, para que, além do
relatério por escrito, a gente tenha a
oportunidade de pergunta-la alguma
coisa, de perguntar alguma coisa que
tenha ficado, passado, nao passado
em branco no relatério, porque elas
fazem um trabalho muito bem feito,
mas é porque as vezes, na nossa
percepgdo, perguntando é melhor”.
(Promotora)
“(...) quando ha orientagdo cientifica
e hd possibilidade juridica, o Juiz vai,
Juiz envolvido com a causa, o Juiz
preocupado com a prevengdo do cri-
me, ele vai se preocupar também em
ver o que o relatério estd recomendan-
do. Nas minhas sentencas, eu tenho
adotado as recomendacoes do relato-
rio, eu tento dar o encaminhamento
da familia para o trabalho de apoio e
de recuperacao psicoldgica, eu tenho
adotado essas providéncias”. (Juiz)
As palavras acima demonstram que a
Promotora é como Sao Tomé, so acredita
vendo. H4, realmente, necessidade de in-
terrogar a crianga vitima de abuso sexual
numa audiéncia que pode ser revitimizado-
ra? Os juristas revelam certa preocupagao
com a dindmica relacional da vitima, mas
logo esta se dilui na sua fungdo institucio-
nal: buscar no estudo psicossocial e na con-
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versa com a Psicéloga as provas necessérias
para acusar e julgar o réu. Afastam-se,
dessa forma, das ideias apresentadas pela
Psicéloga, que deseja mais que um dialogo
rapido acerca do caso sob andlise, mas o
estabelecimento de um coédigo de trabalho
conjunto entre o Setor Psicossocial e a Ins-
tituicdo Judiciaria, principalmente.

Outro ponto relevante a destacar nessas
falas é que os juristas reconhecem a com-
plexidade, a intersubjetividade e o contexto
dos fendmenos que lhes sao apresentados,
mas nao conseguem ainda integrar. Contu-
do, isso ndo é um pecado, € um momento,
pois lhes faltam condi¢des de formulagao
tedrica e cognitiva para avancar nessa pers-
pectiva, na medida em que foram condicio-
nados a pensar em um Direito indelével,
estavel, ordenado e previsivel.

“(...) o que eu retiro do relatério, o
que eu busco na histéria do relatério
é uma constatacao de que aquilo que
estd sendo contado, que esta sendo
relatado ali ndo é uma fantasia, uma
fantasia engendrada por alguém,
uma histéria, histéria contada para
que a crianga repita (...). mas, se eu
tenho o relatério psicossocial, (...) eu
tenho o meu convencimento (...), se
o relatério vier me dizendo que ha
davidas quanto a veracidade dos
fatos narrados, a minha maneira de
abordagem vai ser diferente”. (Juiz)
“(...) eundo citei o laudo em nenhum
momento no processo, mas eu mudei
a minha defesa por causa do laudo.
Eu ia sustentar que ela poderia esté
inventando, como tem varios casos
aqui, e porque foi para esse lado que
o interrogatorio dele caminhou. Ti-
nham lotes que eles queriam dividir,
nao sei o qué, entdo eu ia levar para
esse lado. Af eu comecei a fazer a
defesa (...) dai eu cheguei aqui e falei
nao, nao vou alegar, a acusagdo foi
estritamente técnica, aleguei um ne-
gocio que nao vai colar no Tribunal”.
(Defensora)

Por fim, Vasconcellos (2002, p. 102)
apresenta a terceira dimensao da ciéncia
contemporanea emergente, que € a inter-
subjetividade na constituicdo do conhe-
cimento. Trata-se da impossibilidade da
existéncia de uma realidade independente
de um observador, de um conhecimento
objetivo do mundo. O conhecimento cien-
tifico € uma construgdo social, “em espagos
consensuais, por diferentes sujeitos/ obser-
vadores. Como consequéncia, o cientista
coloca a ‘objetividade entre parénteses’
e trabalha admitindo autenticamente o
multi-versa: multiplas versdes da realida-
de, em diferentes dominios linguisticos de
explicagdes”.

Vasconcellos (2002, p. 132) expde a ideia
de Morin (1983) de que, “nas ciéncias so-
ciais, é ilusério acreditar-se que se elimina
o observador. O soci6logo ndo apenas
estd na sociedade; conforme a concepgao
hologramatica, a sociedade também esta
nele; ele é possuido pela cultura que ele
possui”. Como analogia, é possivel afir-
mar que a intersubjetividade do Juiz esta
presente na sentenga que profere, como
a intersubjetividade do Promotor esta na
dentincia que oferece ao Poder Judiciario,
e assim por diante. Nao obstante a tentativa
de objetividade a que o Direito se propde,
é praticamente impossivel em um mesmo
caso (de abuso sexual contra crianga, v.
g.) receber sentengas iguais - quantidade
de anos, meses, dias -, quando julgado
por juizes diferentes. Isso demonstra que
a sentenga nao é um relatério impessoal.
Se o fosse, bastaria criar um programa de
computador especial para julgar os casos
colocados em juizo. O computador recebe-
ria as informagdes concernentes ao processo
e, imediatamente, proferiria a sentenca.
Mas nao haveria subjetividade também
nessa programacao? Quem a fez nao foi
uma pessoa, dotada de crencas, costumes e
influenciada pelo meio em que vive?

O quadro acima propde o relativis-
mo do conhecimento; “o conhecimento
é relativo as condicbes de observacio; o
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cientista conhecera o fenémeno no estado
em que escolher produzi-lo e descrevé-lo”
(VASCONCELLOS, 2002, p. 133). Essa
perspectiva de escolha fica associada a ideia
de complementaridade: a realidade é cheia
de relevos complexos, mas um s6 caminho
nao poderia leva-los ao conhecimento como
um todo.
“(...) a complementaridade esta mais
relacionada ao fato de o nosso parecer
ser aceito ou nao (...). Eu posso fazer
um parecer que vai influenciar ou
ndo Juiz, que vai subsidiar ou nado
a decisdo do Juiz, e vai depender
muito de como esse Juiz aceita o
meu conhecimento, ai, quando esse
conhecimento é aceito, eu acho que hé
complementaridade”. (Psic6loga)
“(...) mas eu acredito que, se o Juiz
cita o relatério na sentenca, ele nao
estd meramente reproduzindo, nao.
A suareproducao indica algum nivel
de integracao, que ponto essa integra-
¢do é realizada eu acho que s6 o Juiz
que utilizou poderia passar isso para
vocé. Ele tem o conhecimento de que
aquilo é crime, que dé tanto e tanto
tempo de prisdo, com mais a minha, o
meu conhecimento que foi produzido
em cima das consequéncias, ou da ve-
racidade dos relatos, ou do contexto
que é construido e favorece aquilo, eu
acho que ele junta tudo para poder
fazer um julgamento, eu acho que a
integragdo existe”. (Psicéloga)
“(...) euacho que a complementarida-
de vem em que o nosso conhecimen-
to, a nossa competéncia de alguma
forma reforca a competéncia do ou-
tro, ressalta, ou aumenta, ou amplia,
ou acrescenta, entdo eu acho que o
que falta na complementaridade é na
relacao”. (Psicéloga)
“(...) na dendncia nao (...), na dentn-
cia ndo pode constar nenhum juizo
de valor, o que a gente faz é objeti-
vamente dizer, por exemplo, se eu
tenho um laudo que fala, a crianca

manipulando os brinquedinhos, (...),
demonstrou que o pai pegou o pénis e
esfregou em suas pernas, ai eu coloco
conforme se apurou (...), entdo eu
nao posso me reportar ao relatorio,
mas eu extraio os fatos do relatério e
coloco na dentincia”. (Promotora)
“(...) onde é que eu encaixo o relatério
na minha decisdo? Eu descrevo os
fatos (...), uso o relatério como sendo
o paragrafo de conclusao, como sen-
do a coroacgdo de tudo isso, falando
também qual foi a impressao que
tiveram as profissionais que lidam
com o comportamento humano, os
profissionais do psicossocial tiraram
a mesma conclusdo a que chego, a
de que efetivamente o réu agrediu as
vitimas”. (Juiz)

“(...) nao citei o laudo em nenhum
momento, mas eu mudei minha defe-
sa por causa do laudo”. (Defensora)
“(...) eu acho que o nosso trabalho é
muito complementar, assim, auxilia
bastante no sentido de que a gente
lida diretamente com a familia, com
as pessoas envolvidas no processo e
é um complemento com as provas,
com a parte legal do processo. Entao,
assim, é como o Juiz, nés somos um
(...) euvou usar isso, um brago do Juiz,
uma assessoria”. (Assistente Social)

Os trechos acima indicam que o campo
de interacéo - de acordo com a Hermenéu-
tica de Profundidade - entre a Psicologia e
o Direito se realiza numa dimensao comple-
mentar. A leitura juridica afasta a perspecti-
va de compreensao do ato da violéncia - o
seu significado simbélico, que se inscreve
em um contexto familiar ou social mais
amplo - e utiliza as informagdes contidas
no estudo psicossocial para complementar
o ato de acusar, defender e julgar.

O termo “nés somos um (...) braco do
juiz”, interpretado e reinterpretado dentro
da HP - utilizado pela Assistente Social,
confirma essa tese. O Juiz é um corpo, é mais
importante. Se um brago lhe faltar, o corpo
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sobrevive. Na verdade, a leitura juridica que
0 Juiz, a Promotora e a Defensora tiram do
laudo psicossocial (e ndo do relatério como
é nomeado pelo Setor Psicossocial) ndo se
demonstra incompativel com o discurso
psicolégico sistémico ou relacional, na me-
dida em que uma leitura nao exclui a outra.
Tanto o Direito quanto a Psicologia buscam
interromper o abuso sexual contra criangas,
por exemplo, mas ambas as dreas caminham
por lados opostos: o Direito busca a objetivi-
dade e a aplicagdo da lei; a Psicologia busca
a andlise dos sujeitos em seu contexto fami-
liar e social. O laudo (relatério), nesse con-
texto, complementa as informacoes de que
os juristas dispdem para acusar, defender,
absolver ou condenar o réu. O “didlogo” se
interrompe no momento em que o laudo
(relatdrio) é enviado ao juizo.
“(...) ndo tive informagdes, nao tive
retorno, nao tive um retorno da de-
cisdo, a ndo ser através de vocé que
mencionou, ndo sei de que forma que
esse parecer auxiliou ou nao o juiz”.
(Psicologa)
“(...) € uma grande dificuldade, se
a gente pudesse ter contato com os
juizes, se a gente pudesse discutir
com eles, como é que 0 nosso parecer
ajuda? O que que vocés esperam?
O que que nés podemos oferecer?
Ou entdo, o que cabe a nés? Talvez
a gente se sentisse um pouco mais
seguro na elaboragao de um parecer”.
(Psicologa)

Tragar novos percursos e criar novas
alternativas exige compreender e aplicar
o Direito com um olhar voltado para a
causa humana, uma vez que lida direta-
mente com questdes de interesse humano,
como a liberdade, a moralidade, o com-
portamento e, por que nao afirmar, as
emocdes. Todos esses valores tém intensa
significacdo humana, e a construgdo de um
pensamento psicolégico, a par do juridico,
é fundamental para a “hominizacdo juri-
dica” (DELMAS-MARTY, 2002, p. 266) e
para a aplicagdo de um principio tdo caro

ao mundo juridico: a dignidade da pessoa
humana, e, por consequéncia, a dignidade
da familia humana. E desse pressuposto de
construgdao de uma “hominizacao juridica”
(Idem, p. 266), voltada para a valorizagao
da dignidade da familia humana, que o
Direito e a Psicologia devem partir, ou
seja, ambas as areas devem edificar uma
atitude/acdo interdisciplinar.

Inicialmente, vale lembrar que a interdis-
ciplinaridade esta ligada a complexidade.
Esta, para Morin (2002b, p. 559), “(...) é um
problema, é um desafio e nao uma respos-
ta”.Se a complexidade é, a primeira vista, o
que ndo é simples pois ndo busca estabelecer
uma verdade simples, como o fez o ideal
cientifico, segundo Morin, até o inicio do
século XX, quando adotou quatro grandes
meios para a simplificacdo dos fendmenos:
o principio da ordem; o principio da sepa-
ragdo; o principio da redugdo; e o principio
da validade absoluta da légica classica -, a
complexidade nascida do questionamento
desses principios ndo criou uma verdadeira
reforma do pensamento. Isso porque a com-
plexidade contribui para uma maior incer-
teza, e ela reconhece a parcela inevitavel de
incerteza no conhecimento, pois se a palavra
complexus significa “o que esta ligado, o que
esta tecido”, e se é esse tecido que é preciso
conceber, a complexidade, entdo, repousaria
ao mesmo tempo sobre o carater de tecido e
sobre a incerteza. “E o fim do saber absoluto
e total” (MORIN, 2002b, p. 564).

A perspectiva dial6gica, para Vascon-
cellos (2002), é caracteristica fundamental
do pensamento complexo, pois é capaz
de unir conceitos que tradicionalmente
se opdem, que sdo antagbnicos e se en-
contravam em compartimentos fechados.
Para alcangar um conhecimento complexo,
Morin (2002b) afirma que é preciso reunir,
contextualizar, globalizar as informacdes
e os saberes de que a humanidade dispoe.
Assim, em vez de pensar a compartimen-
tagdo do saber, “passa-se a focalizar as
possiveis e necessarias relagdes entre as
disciplinas e a efetivacdo de contribuigdo
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entre elas, caracterizando-se uma interdis-
ciplinaridade” (VASCONCELLOS, 2002,
p. 114).

A atitude interdisciplinar é uma tentati-
va de busca do saber unificado para, assim,
preservar a integridade do pensamento e
o restabelecimento da ordem perdida pela
fragmentacao dos saberes. A tonica da ati-
tude/acdo interdisciplinar é a supressao do
mondlogo e a fundacao de uma prética/re-
lacao dialégica. Para tanto, faz-se necessaria
a eliminagdo de quaisquer barreiras entre
as areas de conhecimento e entre as pessoas
que pretendem desenvolvé-la.

“(...) entdo, quando nés pudermos
somar a Psicologia ao Direito, e nos
podemos, nés vamos somar a polpa
a casca, como se o Direito olhasse
sempre para a casca e a Psicologia pu-
desse expressar o que estd na polpa,
€, se eu posso somar isso, certamente
eu vou ter mais informacdes, mais
subsidios para aplicar o justo, além
do Direito, aplicar o justo”. (Juiz)
“(...) para mim, é essencial a con-
tribuicao da Psicologia, porque sao
temas que o Direito nao se aprofunda
no conhecimento em sua formacao.
A formacao de nenhum advogado,
Juiz vai aprofundar conhecimento
sobre o fendmeno, sobre as relagdes,
sobre a intersubjetividade, a intra-
subjetividade. Isso é especifico de
cada formagdo, embora eu ache que
quem é formado em Direito tem
algum acesso a alguma informacao,
mas ainda assim nao tem o aprofun-
damento, ndo tem a possibilidade, até
porque ndo compete, e, assim ele vai
desvirtuar uma coisa que, as vezes,
ele poderia até aperfeicoar. Ai eu
acho que vem a interdisciplinaridade,
que é aquilo que eu vou a fundo para
conhecer”. (Psicéloga)

“(...) a gente estd construindo uma
parceria, a gente entende que a par-
ceria é lado a lado, igual para igual”.
(Assistente Social)

“(...) eu acho que pode ser feito um
trabalho em conjunto, ndo sé no
nivel do processo, porque eu acho
que o Poder Judicidrio e o Ministério
Publico tém condic¢des de trabalhar
extraprocesso para resolver deter-
minadas coisas (...), é possivel, sim, a
gente fazer um trabalho em conjunto,
nao dos psicélogos complementarem
o nosso trabalho, mas é possivel nés
fazermos um trabalho juntos para re-
solver esses problemas de violéncia”.
(Promotora)

“(...) eu gosto muito dessa parte da
Psicologia, assim, sabe, eu acho até
que vocé me deu uma idéia boa de,
sei 14, para eu tirar uma davida,
alguma coisa e conversar com as psi-
cologas.” (Defensora Publica)

A interpretagdo, de acordo com o mé-
todo da Hermenéutica de Profundidade,
implica um movimento novo de pensa-
mento, por construgdo criativa de possiveis
significados -, com o objetivo de buscar
uma explicagdo interpretativa do que esta
representado ou do que é dito. Nesse sen-
tido, o Juiz deixa claro que o seu trabalho
é aplicar o Direito. Ele dissocia o Direito
da Justica e entende que s6 com a soma da
Psicologia (a polpa) e o Direito (a casca) é
possivel aplicar a Justiga ao caso concreto.
Mas somar significa juntar, e ndo neces-
sariamente discutir e trocar. Ele pensa na
possibilidade da construcao de uma relagao
dialégica entre essas areas, a despeito de ter
utilizado o termo somar, mas se demonstra
acorrentado ao formalismo do processo, a
hierarquia da instituigdo, as exigéncias da
lei. Ao mesmo tempo, mostra-se inseguro e
perdido em como estabelecer essas préticas
interdisciplinares, em como vencer o ledo
do Direito estatal e buscar novas alternati-
vas para a atividade juridica de julgar.

A Psicologa reconhece a incapacidade
de o jurista promover a Justica sem um
relacionamento efetivo com a Psicologia
e propde a interdisciplinaridade como
um exercicio do didlogo para que novos
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conhecimentos, novas posturas, novos in-
dicadores, novas possibilidades de trabalho
sejam estabelecidas. A Promotora, ao lado
da Psicoéloga, avanca muito. Para ela, o
Direito e a Psicologia podem construir um
relacionamento extraprocessual, isto é, para
alguns casos, é possivel incitar o didlogo, a
resolucao de um problema de violéncia, por
exemplo, sem a instauragdo de um processo
judicial. Isso se apresenta como uma com-
preensdo do movimento dialético, ou seja,
segundo Barros (2005, p. 3), “rever o velho
para torna-lo novo, tornando novo o velho
(...) o velho sempre pode tornar-se novo e
ha sempre algo de velho no novo. Velho
e novo, faces da mesma moeda, depende
apenas da visdo de quem 1§, se o faz disci-
plinar ou interdisciplinarmente”.

4. Consideragoes finais

A construcdo de uma parceria, de uma
relacdo lado a lado e de igual para igual
é o caminho a ser perseguido pelos pro-
fissionais da area juridica e psicoldgica.
Para tanto, Fazenda (1991) aponta que
é primordial o pensar interdisciplinar a
partir da premissa de que nenhuma forma
de conhecimento é em si mesma exaustiva.
O diédlogo com outras fontes do saber e a
atitude de se deixar irrigar por elas significa
transformar-se por dentro e, a0 mesmo tem-
po, criar condicdes exteriores para mudar o
mundo do saber. O paradigma da parceria
é premissa maior da interdisciplinaridade
(FAZENDA, 1991). Os profissionais que
pretendem ser interdisciplinares ndo sao
solitarios, sdo parceiros: parceiros de pa-
res, parceiros das pessoas envolvidas em
um conflito judicial, parceiros dos outros
6rgaos da instituicdo em que trabalham,
parceiros na promogao da Justica. O com-
prometimento é com a totalidade, ou seja,
com a interdisciplinaridade. N&o cabe,
aqui, o saber que apenas perquire (o pe-
dido do laudo psicossocial) e responde (a
resposta a pergunta com a apresentacao de
um relatério).

O que cabe, efetivamente, é redefinir
conceitos, posturas e enfoques para, as-
sim, promover a unificagdo dos saberes,
com um olhar que permitird uma reflexao
aprofundada, critica e salutar, sobre o
funcionamento do ato de analisar psicolo-
gicamente uma pessoa, de acusa-la de um
crime, de defendé-la e de julgé-la. A inter-
disciplinaridade pode ser considerada um
meio de conseguir uma certa aproximagao
entre o pensado, o vivido e o executado,
a partir da inter-relacdo de mdltiplas e
variadas experiéncias e, também, como
uma forma de compreender e modificar o
mundo, pois, segundo Fazenda (1991, p.
32), “sendo o homem agente e paciente da
realidade do mundo, torna-se necessario
um conhecimento efetivo dessa realidade
em seus multiplos aspectos”.

O exercicio da interdisciplinaridade
exige a constru¢ao de um projeto coletivo
de trabalho, com a intencdo de revelar
possibilidades, de acrescentar, consolidar,
impulsionar e valorizar o pensar e o agir
dos parceiros. Para tanto, é indispensavel
“dar-se a conhecer”, “falar”, “dizer” e rever
as praticas individuais num contexto coleti-
VO, uma vez que essa revisdo pode tornar-se
mais que apenas geradora de opiniao; pode
transformar-se em fundamento do saber
(FAZENDA, 1991).

Executar esse projeto coletivo interdis-
ciplinar pressupde ndo sé compreender as
implicacdes teérico-praticas desse trabalho,
mas vivenciar todas as contradi¢des que o
fendmeno complexo, no caso o abuso sexual
contra criangas no ambito familiar, podera
desencadear no desenvolvimento das prati-
cas interdisciplinares. Mas como desenvol-
ver essas praticas? E possivel criar um rol
de procedimentos a serem seguidos?

Nao ha como estabelecer um rol de ativi-
dades interdisciplinares para resolver esta
ou aquela questao. O seu estabelecimento
levaria ao erro do tecnicismo, ou seja, a
criagdo de modelos de comportamentos,
de procedimentos e técnicas necessarias -
apenas - ao arranjo e controle das condigdes
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ambientais, tornando o comportamento
observavel e mensuravel. S6 a construgao
de um trabalho coletivo, a partir de uma
participacdo organizada e ativa de todos
0s protagonistas envolvidos na questao
judicial, é que promovera uma Justica
mais democratica, solidaria e sensivel a
novos valores. Entretanto, o passo inicial é
perceber-se interdisciplinar.
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“Sem uma Constitui¢do formal nio hd limites a
supremacia legislativa, e a supremacia dos direitos
humanos existird tdo-somente quando houver auto-
contengio da maioria. A Constituicdo, entretanto,
impoe limitagoes legais na legislatura e garante que
os direitos humanos sejam protegidos ndo apenas
por meio da auto-contengio da maioria, mas também
pelo controle constitucional sobre a maioria.” Aharon
Barak, Presidente da Suprema Corte de Israel, 1995-
2006, citado neste artigo por Tatiana Waisberg.

1. Introducio

Qualquer discussdo sobre a questdo
constitucional de Israel deve levar em
consideragado as particularidades que a
distingue das demais nagoes. E um estado
unitario, “considerado uma democracia
parlamentar”, com base no “bem-estar so-
cial” (SHAPIRA, 1993, p. 284), e abrigava
em 2006 uma populacdo de sete milhdes
de habitantes (HECHOS..., 2006, p. 61,109),
sendo 76,2 % de judeus, 19,5% de arabes
(17,8% mugulmanos, 1,7% cristdos), 0,4% de
outros cristaos, 3,9% de drusos, circasianos
e camadas de menor potencial demografi-
co. Uma de suas principais caracteristicas
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de perfil sociologico repousa na existéncia
de um exacerbado contato da religido com
a politica. O seu arcabougo constitucional é
de natureza material e estd sustentado em
leis de natureza ordindria e de configuragao
especial - as leis basicas -, aprovadas pelo
Parlamento unicameral Knesset, e também
na jurisprudéncia dos tribunais. Revela
a auséncia de uma carta de direitos, e de
mecanismos que garantam a legislacao
aprovada a submissdo a mecanismos de
revisdo judicial, especificamente o controle
de constitucionalidade, conforme ver-se-a
a seguir.

Ao lado do Reino Unido e da Nova Ze-
landia, ndo dispoe de um diploma formal
nos moldes kelsenianos (Cf. MENDES,
2004, p. 446-467), mas, sim, de uma legis-
lagdo produzida sucessivamente pelo par-
lamento, desde sua criagdo, aparentemente
esparsa (Cf. GODOY, 2006, p. 222), num
ambiente de distincdo entre as leis comuns
e as leis denominadas basicas, em que essas
altimas foram idealizadas para constituir o
corpo de uma futura constituigdo.

Atualmente os debates a respeito da
necessidade, ou ndo, de uma constituicao
formal nesses paises tém ocorrido em f6-
runs privilegiados, em que o ocidente juri-
dico jamais imaginaria que o assunto fosse
questionado com veeméncia, tal como vem
ocorrendo, por exemplo, no Reino Unido.

A midia internacional tem dado desta-
que ao fato de que naquele pafs, principal-
mente durante as campanhas eleitorais, a
reforma constitucional tem sido recorrente-
mente um instrumento de apoio utilizado
por politicos ingleses candidatos ao cargo
de Primeiro-Ministro, como Neil Kinnock
(MAZA, 2009) - derrotado por John Major
-, e, em seguida por Tony Blair. Apoiado
por este altimo, Gordon Brown, entdo Mi-
nistro da Economia e candidato a chefia
de governo, declarou a imprensa que “se
empenharia para que o Reino Unido tivesse
uma constitui¢do escrita, que pontuasse os
principios fundamentais do Estado, estabe-
lecesse os limites dos poderes do Governo e

do Parlamento, ampliasse a autoridade da
Camara dos Comuns em sua fiscalizagdo do
Executivo” e que expusesse “claramente os
direitos e responsabilidades dos cidadaos”,
tornando universal o conhecimento das
normas constitucionais, até entdao matéria
restrita aos operadores do direito, estudio-
sos e autoridades (BROWN..., 2008). Em
2009, David Cameron, adversario politico
de Gordon e pretendente ao mesmo cargo,
divulgou uma série de medidas reforma-
doras que pretendia implantar, caso eleito,
tais como: “reducdo da quantidade de de-
putados e ampliacao da liberdade de seus
votos, limitagdo do mandato parlamentar,
criacdo de instrumentos de iniciativa po-
pular na elaboracao de leis no Parlamento,
ampliacdo da autonomia dos governos
locais, além de mudangas na legislacao
eleitoral e na Camara dos Lordes” (MAZA,
2009). A academia inglesa (ASH, 2009), por
meio de um de seus representantes, mani-
festou opinido pessoal a respeito da neces-
sidade urgente de o Reino Unido ter uma
constituicdo escrita e ofereceu sugestdes
para “os candidatos de sua circunscrigao
parlamentar”": “reforma eleitoral”, “pra-
zos fixos de legislatura” (limita¢cdo a uma
reconducao ao cargo de primeiro-ministro,
etc.), “comités parlamentares fortes” (elei-
¢do para o cargo de presidente do comité,
etc.), “parlamentares de dedicagdo plena
e melhor remunerados”, “reforma da Ca-
mara dos Lordes” (mas é contra a eleigdo
direta vinculada ao simples argumento de
que isso constitui um processo de escolha
democratica, por achéa-lo insuficiente),
“governos locais democraticos mais for-
tes” (combater a excessiva centralizagao),
“cautela no sistema geral de base de dados”
(reducdo da invasdo de privacidade do
cidadao e no “cadastramento” de DNA,

! Ash (2009) comenta o fato da possibilidade de
qualquer cidadao britanico, tal qual o norte-americano
ou alemao, poder levar em seu bolso um exemplar das
suas Constitui¢des, em vez de tdo-somente conhecer
alguns dispositivos de memoria ou de maneira frag-
mentada, caso ndo seja um especialista.
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etc.) e “carta de direitos” (uma codificagdo
britanica explicita dos direitos de seus
cidadaos).

A contestacdo é antiga. Em 1991, o Ins-
tituto para a Pesquisa de Politica Ptablica
tornou publico na comunidade britanica
um esboco de uma constituicdo escrita, a
época, de concepgdo vanguardista, que
requer atualizacdo, entre outros fatores,
em face da ampliagdo da autonomia dos
integrantes do Reino Unido. Desde o final
de 2009, o Primeiro-Ministro Gordon Bro-
wn procura apoio a sua proposta de que
seja escrita uma constituicdo a partir da
codificacao das convengdes parlamentares
constitucionais, a ser implementada em
2015, e que, segundo criticos, nao pretende
inovar democraticamente, mas somente
garantir a manutencao do status quo. A par
disso, a Escécia ja se adiantou e elaborou
um modelo de constituicdo escrita no caso
de declaracao de sua independéncia do
Reino Unido. A propésito, a mesma comis-
sao que a gerou - Comissao Constitucional
Escocesa - ofereceu a comunidade novo
modelo de constituigdo para o Reino Unido,
contendo 92 artigos, alguns deles inspira-
dos no direito comparado, aproveitando
a ebuli¢ao dos debates (BULMER, 2010;
BULMER; DOMINGUEZ, 2010).

A matéria nunca como antes esteve
tdo em evidéncia na pauta das discussoes
politicas daquele pais, onde se supunha pa-
cificado esse tipo de aspiracao democratica
continental.

Em Israel, as agendas politica, juridica,
religiosa e popular, desde sua independén-
cia, sempre inseriram discussdes a respeito
da oportunidade, conveniéncia ou ndo de
o pais consagrar um texto fundamental
corporificado de uma maneira geral nos
moldes ocidentais.

O presente artigo pretende expor alguns
fatos relevantes que possam auxiliar o en-
tendimento da complexa teia de relagdes
que orbitam em torno do nticleo da prépria
existéncia do Estado de Israel, e mostrar
como isso repercute nas suas instituigdes e

no destino de seu povo, visando um breve
estudo sobre o problema constitucional.

Algumas indagacdes de carater geral
podem ser consideradas pertinentes: Israel
possui ou ndo uma Constituicdo? Existiu ou
existe uma Assembleia Constituinte? Quem
deseja uma Constituigdo para Israel? Que
tipo de motivacao instiga os debates consti-
tucionais? Qual o Direito vigente em Israel?
Quais os principais argumentos contrarios
e favoraveis a uma constituicao israelense?
Qual o papel da religido na discussao cons-
titucional? Existe permeabilidade a influ-
éncia da doutrina estrangeira nas relagdes
institucionais internas? Quais sdo os atores
publicos e privados que devem dialogar na
construgdo de um regime constitucional
pleno em Israel? Que tipo de conversa sobre
o problema é entabulado pelas principais
instituicoes do Estado? As respostas aqui
apresentadas ou sugeridas representam
apenas uma visdo panoramica, que pode
ser aprofundada com uma detida analise
da bibliografia consultada e disponivel
sobre o assunto.

2. Elementos de construcdo do
pensamento e da praxis
constitucional israelense

Para uma perfeita compreensao do
tema, € necessario que se conheca um
pouco da Histéria de Israel e seu povo, que
acumula fatores intimamente associados a
forma de organizagdo politica e social dessa
nacao sobrevivente.

As notérias cronicas judaicas regis-
tram que, expulsos de Eretz Yisrael pelos
romanos em 73 d.C., os judeus foram,
inicialmente, obrigados a fugir para di-
versos paises da Asia e da Europa, e mais
tarde para a Africa e América. Desde essa
época, a comunidade internacional judaica
aspirou pela restauragdo de um Estado es-
sencialmente Judeu e pelo retorno de seu
povo a Israel.

O jornalista e advogado judeu Theo-
dor Herzl, austro-htungaro, foi o tedrico e
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criador do movimento sionista® (com seus
ramos religioso e socialista), cuja base ide-
ologica estd impressa em seu livro “Der
Judenstaat” (O Estado Judeu), publicado
em 1895, onde sugeria a “criagdo de um
estado exclusivamente judeu na Argenti-
na ou na Palestina”. A ideia-forca da obra
era a formacdo de um congresso sionista,
integrado exclusivamente por judeus, como
a melhor opcao de se conseguir a criagdo
de um estado judeu independente, que
reuniria os judeus dispersos pelo mundo
e resolveria o antigo problema do antisse-
mitismo (HERZL, 2009).

Durante a Primeira Guerra Mundial,
em 1917, a Palestina estava ocupada e
dominada pelo império turco-otomano
(1516-1917). Em dois de novembro daquele
ano, o Secretario britdnico dos Assuntos
Estrangeiros, Sir Arthur James Balfour,
em correspondéncia ao Lorde Rothschild,
Presidente da Federacdo Sionista Britani-

2 Sionismo (Retorno a Sion - Jerusalém e Terra
de Israel -, Terra Prometida) é o movimento politico
judaico surgido na Europa, em 1897, que tinha como
objetivo “a criagdo e o estabelecimento de um Estado
nacional Judeu soberano na Palestina”. Encyclopedia
Britannica. Na realidade a ideia de retorno a Sion (Siao)
é bem mais antiga. Qualquer estudo biblico aponta ja
o Salmo Biblico 137:1 e 5, primeira parte, expressando
esse sentimento nostalgico: “Junto aos rios da Babilonia
nos assentamos e choramos, lembrando-nos de Sido [...]
Se eume esquecer de ti, 6 Jerusalém [...]”. Depois dessa
época e antes de Herzl, alguns rabinos e estudiosos
clamaram pela suspensao do “exilio perpétuo a que se
viam submetidos os judeus” e até mesmo pelo estabe-
lecimento de uma republica judia. Especial destaque
merece, na modernidade, Moses Mendelssohn (1729-
1786), que pugnou pelo reconhecimento de direitos civis
aos cidadaos alemaes de origem judaica e pela “aproxi-
magcdo e integra¢ao de cristdos e judeus na sociedade”.
Ao analisar uma proposta de um Estado Judeu, ja na
Palestina, em 1770, manifestou-se em desacordo em fun-
¢do de trés motivos: “tal Estado somente vingaria apds
uma guerrana Europa contra tal proposta”; “debaixo de
ancestral servidao, ndo estariam dotados da necessaria
coragem para levar a cabo uma aventura daquele porte”
e, “pobres, ndo teriam suporte financeiro para empreen-
der a tarefa”. Teodor Herzl aproveitou essa analise e a
aspiracao nacional e, entre outras providéncias, criou a
Companbhia Judia, instituicdo financeira para “adminis-
trar bens de imigrantes e planejar a futura economia”
do pais imaginado (PEREDNIK, 2004, p. 5).

ca, manifestou a intengdo e a “simpatia”
do Governo Britanico de criar facilidades
a comunidade judaica para povoamento
da Palestina e estabelecimento do Estado
de Israel - um “lar nacional para o povo
judeu” -, em caso de uma provavel vitéria
dos ingleses sobre os turco-otomanos, com
“a recomendacao expressa de preservagao
e defesa dos direitos civis e religiosos dos
nao-judeus ja residentes naquele territério”,
e também, dos direitos e do status politico
garantido aos judeus em outros paises.
Essa manifestacdo é conhecida como De-
claracdo de Balfour, ratificada pela Italia,
Franca e Estados Unidos (ISRAEL, 2008),
e representaria o lastro juridico para futu-
ros documentos da Liga das Nagdes e das
Nagodes Unidas.

Conquistada a Palestina pelos ingleses
(1917-1947), os vencedores perceberam
que qualquer sistema legal que viesse a
ser adotado na regido deveria, obrigatoria-
mente, “levar em consideragdo as normas
juridicas em vigor durante a ocupacédo
otomana”, que deveriam ser agregadas as
leis britanicas que iriam viger no mandato
civil® outorgado a Gra-Bretanha pela Liga
das Nagoes. O Mandato entrou em vigor,
de fato, em 1922 e durou até 1948, com
a independéncia e o estabelecimento do
Estado de Israel.

Ainda em 1920, por autorizacdo do
Mandato, as comunidades drabes e judias
foi concedido o direito de administrarem
seus assuntos internos, manejado imedia-
tamente pela judia, com o propédsito de
instalar uma equipe de governo prépria,
mediante um Conselho Nacional (Assem-
bleia dos Eleitos) de natureza politica. Arti-
culada a comunidade (criagdo de cidades e
kibutzim®), a partir de financiamento judeu
local e internacional, foram estruturados

3 Territorio do Oriente Médio, com status de
territério sob mandato, formado pelo hoje Estado de
Israel, a Palestina e Jordania, que, em tese, deveriam
ser preparados para a independéncia.

* Plural de kibutz, as fazendas coletivas de inspi-
ragao marxista.
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e postos em atividade “servigos de satide,
educacionais, sociais e religiosos” (FO-
REIGN ..., 2008, p. 27).

Assim, em 1922 foi editada a principal
norma juridica do Mandato Britanico® para
a Palestina: o King’s Order in Counsel ou a
Disposigdo (Ordem) do Rei e seu Conselho,
por suas caracteristicas considerada uma
“miniconstituicao”, tratando da convivén-
cia das leis otomanas e britanicas, desde
que as primeiras ndo se contrapusessem as
altimas, e do preenchimento das lacunas
da lei otomana com dispositivos britanicos.
Esclarecia como administrar o mandato bri-
tanico proveniente da autoridade emanada
da Liga das Nagdes e propunha a eleicao
de representantes judeus e drabes junto ao
mandato (BEN-TASGAL, 2008).

Na sequéncia, com a independéncia de
Israel, o Conselho Temporario de Estado
decretou que as leis britanicas - com as leis
otomanas ndo tornadas nulas -, pequenas
excegOes a parte, seriam incorporadas ao
mundo juridico israelense (Idem, 2009). O
decreto denominado “Leis e Administra-
¢do” (Manifesto) estabeleceu que permane-
ceriam em vigor as leis promulgadas antes
da Declaragdo de Independéncia de 1948,
desde que nao conflitassem com os princi-
pios nela inseridos e nem fossem incompa-
tiveis com a futura legislacdo aprovada pelo
Knesset (ISRAEL, 2008a), o Parlamento de
Israel. O Manifesto distingue-se do King’s
Order por nao registrar a forma de admi-
nistracdo do novo Estado, que deveria ser
disposta pela futura constituigao.

Para esse problema logo foi encontrada
uma solucdo: a edicdo, em 19 de maio de
1948, de mais uma “miniconstitui¢do”,
denominada “Ordenangas sobre a Organi-
zacao do Governo e a Lei 1948”7, que adotou
em seu corpo também as disposi¢oes conti-
das no “Manifesto”. Nelas estao delineados
e abordados temas como, por exemplo, o
governo, as leis, o sistema e cortes judi-

> Em 1922 é criada a Agéncia Judia, preposta da
comunidade judia nas relagdes com o Mandato Brita-
nico, governos e organizagoes internacionais.

ciais, as forcas armadas, o orcamento, os
impostos, etc.

Pelas razdes expostas, a legislagdo na-
cional de Israel que compde o seu sistema
juridico® possui como caracteristica nota-
vel a convivéncia e interacdo de diversos
diplomas e jurisprudéncia independente’,
principalmente a partir de 1948.

Deve serlevada em conta, também, a Re-
solucdo 181. O estabelecimento do Estado
de Israel, tecnicamente, foi precedido por
essa Resolugao® do Conselho de Seguranca
da ONU, que, aprovada sob a presidéncia
do chanceler brasileiro Oswaldo Aranha’
e intitulada “Plano de Partilha com Unidao
Econdmica”, de 29 de novembro de 19477,
conforme o seu texto, buscava uma distri-
buicao proporcional do territério liberado
as populagoes arabes e judias e idealizava
entre elas uma fraterna cooperacao.

Legitimados, os judeus criaram a Se-
cretaria Zraj Varhaftil, como instrumento
preparatério do processo de redacdo de

¢ Classificado por René David como de natureza
mista: common law e direito romano-germanico (DA-
VID apud WAISBERG, 2008, p. 325).

7 As leis otomanas e britanicas vigeram plena-
mente - as primeiras até 1917, e estas tltimas, entre
1918-1948.

8 Ao dispor sobre a transferéncia do Poder do
Mandato Britanico para o Conselho Provisério Ju-
daico, encarregado de elaborar o diploma constitu-
cional, foi elevada por alguns a “categoria de poder
constituinte origindrio do novo Estado” (WAISBERG,
2008, p. 326).

?Oswaldo Aranha é nome de uma das ruas de Tel-
Aviv e de um centro cultural onde estao guardados
parte do acervo bibliogréfico de propriedade do chan-
celer, além do martelo usado para anunciar o veredito
na ONU, no kibutz Bror Chail (PINSKY, 2007, p. 24).

19 Em sintese, estabelecia prazos e condicdes a
serem observadas: “desocupacdo pelos ingleses do
litoral na area reservada ao povo judeu a fim de
criar facilidades de desembarque para os imigrantes
(até 12/2/1948); o poder do Mandato Britanico seria
transmitido aos recém-criados Conselhos Provisérios
dos Estados Judeu e Arabe, soba supervisdo da ONU
(até 12/4/1948); desocupacao definitiva da Palestina
pelos ingleses (até 1°/8/1948); e transformacao dos
Conselhos Provisérios em governos autonomos e inde-
pendentes (até 1°/10/1948)”. Discordando da criagao
do Estado de Israel, em 14 de maio de 1948, Iraque,
Jordania, Egito e Siria atacaram Israel (Idem, p. 23).
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uma constitui¢ao para o futuro Estado de
Israel, que foi adotada com o nome de seu
presidente (CAZANA, 2009), mas que nao
logrou éxito. A ideia de uma constituicao
escrita foi registrada na prépria Declaracao
de Independéncia de 14 de maio de 1948",
documento matriz dos fundamentos mo-
rais que norteiam os rumos do Estado de
Israel e fonte de autoridade: “Declaramos
[...] de conformidade com a Constituigdo
que serd adotada pela Assembléia Cons-
tituinte eleita, mais tardar a primeiro de
outubro de 1948 [...]”. Porém, mercé do
ambiente de belicosidade com os arabes,
a Assembleia Constituinte somente veio
a ser instalada em fevereiro de 1949. Essa
Assembleia aprovou a “Lei de Transigao
1949”7, conhecida como “pequena consti-
tuicdo”, denominando “Knesset” o Poder
Legislativo (Parlamento) Israelense, e o
estabeleceu como o “Primeiro Knesset”
(Primeira Knesset), de uma série identi-
ficada por ntimeros ordinais, conforme a
legislatura sequencial. Para o Knesset'?, a
Declaracao “nio é um documento ordinario
legal nem tampouco uma lei”, mas reveste-
se de validade legal em face das recorrentes
interpretacdes normativas de algumas de
suas segOes por parte da Suprema Corte de
Israel (ISRAEL, 2009b).

As tratativas para elaboragdo de uma
constitui¢do escrita para Israel receberam
impulso notédvel com a conhecida Resolucao

1A Declaragdo constitui o “ideéario nacional e
diploma basico do processo de construcao da Consti-
tuicao de Israel”, registrando os motivos circunstan-
ciais da restauragdo da Terra de Israel (Eretz Yisrael)
com base na democracia e na identidade judaica,
respeitados os principios de paz, liberdade e justica,
na busca do bem comum através de uma relacao
harmonica e cooperativa com os vizinhos arabes
(SISTEMA ..., 2009).

12 Knesset tem sua raiz em kinus, que significa
“reunido”. O seu nome é originario do hebraico Anshe
Knesset HaGedolah, “ A Grande Assembléia”, composta
por 120 rabinos, que governou o destino dos judeus,
entre os marcos dos profetas e do alvorecer do judais-
mo rabinico, por aproximadamente 200 anos. Simbo-
liza o “renascer da soberania judaica no territério de
Israel”. Disponivel em: <http:/ /www.oragoo.net/0-
que-e-o-knesset/>. Acesso em: 27 fev. 2009.

Harari®®, uma espécie de proposta alter-
nativa a elaboracdo imediata de um texto
unitario e escrito. Aprovada pela Primeira
Knesset, nela constava a determinacao a
Secretaria de Constitui¢do, Direito e Justica
para que elaborasse uma proposta de consti-
tuigdo para Israel, configurada por grandes
“artigos tematicos” a serem denominados
“leis bésicas”, que, ao final dos trabalhos
da Secretaria, apés submetidos ao Knesset
para aprovagao, deveriam ser reunidos para
formar a Constitui¢ao do Estado de Israel. A
Resolucao, cautelosamente, omitiu pontos
importantes da discussdo constitucional:
“disposicdo que dificultasse ou impedisse
emendas a lei (no caso Leis Basicas), por
exemplo, maioria absoluta ou mais restrita
do voto parlamentar; supremacia (ndo es-
tabelece uma distingdo hierarquica entre lei
basica e lei comum); controle de constitucio-
nalidade (poder de os tribunais decidirem a
respeito de leis comuns incompativeis com
as leis basicas)”, algumas das principais
garantias inseridas em uma constituicao
democratica (KAHANA; GOOD, 2008).

Narealidade essa Secretaria seria inves-
tida de poderes semelhantes a uma Assem-
bleia Constituinte até que se aprovassem
as leis basicas julgadas necessarias ao pais.
Uma vez que a Primeira Knesset nao conse-
guiu cumprir o disposto na Resolugdo com
esse desenho, vem ocorrendo a votagao gra-
dual de leis basicas pelas diversas Knesset
no exercicio de seu duplo papel - poder
constituinte e poder legislativo - a espera
de um momento politico mais propicio para
a sua unificacao (BEN-TASGAL, 2009).

3. Leis Badsicas™

Nos termos do atipico processo legislati-
vo israelense, por meio da Resolucdo Hara-

3 Deputado Izahar Harari, integrante do Primeiro
Knesset.

4 Cf. Wikipédia, a expressao “Lei Bésica” pode
ser utilizada com a intencdo de substituir o termo
“Constituicao”, no sentido de que “é uma medida
temporaria, mas necessdria”, sem a formalidade que
caracteriza uma constituicdo, ou seja, configura uma
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ri®, foi delegado ao Knesset o “poder cons-
tituinte” para editar leis denominadas “Leis
Béasicas”, relacionadas aos temas nacionais
relevantes que orientassem constitucional-
mente o Estado de Israel, intencionalmente
estruturadas em forma de capitulos que
deveriam ser reunidos e compor, no futuro,
o corpo material da Constituicao Israelense,
sendo aquelas consideradas suas parciais
precursoras. A doutrina ressalta que ndo
hé, porém, qualquer previsao a respeito
do mecanismo que permitirad a reunido das
diversas leis no corpo do documento tnico
quando o processo de produgao estiver
concluido, como por exemplo, se através
de referendo ou outro tipo consulta popular
(LEIS ...; BEN-TASGAL, 2008, 2009).

Até 2008 foram promulgadas onze Leis
Basicas, que abrangem principios bésicos
para o estabelecimento da lei suprema do
pais. Sao elas: O Knesset (O Parlamento
Israelense) (1958); As Terras Ptublicas
(1960); O Presidente do Estado (1964); O
Governo (1968, revisada em 1992 e 2001);
A Economia do Estado (1975); As Forcas
de Defesa de Israel (1976); Jerusalém - A
Capital de Israel (1980); O Judiciario (1984);
O Controlador do Estado (O Tribunal de
Contas) (1988); A Dignidade Humana e a
Liberdade (1992); e Liberdade Profissional
ou de Ocupacao (1992, revisada em 1994).

Sob uma abordagem sintética, sdo
elas:

a) Lei Basica: O Knesset - aprovada pela
Terceira Knesset, conceitua a instituicao
como a cdmara de representantes do Estado
de Israel, de natureza una, a ser composta
por 120 membros, eleitos para mandatos de
quatro anos, cuja sede deve estar situada
em Jerusalém, apesar de ndo estabelecer
especificamente o poder e a autoridade
do Parlamento. Dispde sobre os critérios

lei com efeitos e poderes de uma constituicdo, como,
por exemplo, a Lei Fundamental da Alemanha, que
criou condicbes para a futura reunificacdo de suas
parcelas ocidental e oriental (BASIC..., 2009).

> Aprovada pelo Knesset em 13 de junho de
1950.

de elegibilidade e imunidade de seus inte-
grantes. Destaca, primordialmente, entre
outras, a sua competéncia para legislar e
revisar as leis, a par de ter complementada
sua atuagdo na formagdo do governo, par-
ticipar nas decisdes de natureza politica,
exercer fiscalizacdo das agdes do Executivo,
escolher o Controlador do Estado e eleger
o Presidente de Israel para um mandato
de sete anos.

b) Lei Bésica: As Terras Publicas (ou
Terras de Israel) - aprovada pela Quarta
Knesset, trata das areas de propriedades
do Estado (90% do territério) e foi baseada
nas raizes tradicionais de relacionamento
do povo israelense com a sua terra (Eretz
Yisrael), impedindo qualquer tipo de
transferéncia de dominio e posse, exceto
as transagdes autorizadas por lei.

c) Lei Basica: O Presidente do Estado
- aprovada pela Quinta Knesset, é na rea-
lidade uma reunido de leis ordinérias sobre
o assunto, dispondo sobre as suas fungdes,
competéncia e poderes presidenciais, apés
ter sido eleito pelo Knesset.

d) Lei Basica: O Governo - aprovada
inicialmente pela Sexta Knesset e modifica-
da pela Décima segunda e Décima quinta
Knesset, estabelece que o Poder Executivo
é 0 Governo, com sede em Jerusalém, e nas
alteragOes restaura'® e revoga, respectiva-
mente, a elei¢ao do Primeiro-Ministro via
eleicdo direta. Nesse sistema, o Parlamento
delega o poder ao Governo, que o exerce
com a responsabilidade de cada Ministro
submeter-se ao Primeiro-Ministro, cargo
que ndo pode ser exercido por qualquer um
cidadédo. A lei ainda dispde sobre as atribui-
¢oes dos ministros e do Primeiro-Ministro.
S6 pode ser modificada pela maioria de
integrantes do Knesset.

e) Lei Basica: A Economia do Estado
- aprovada pela Oitava Knesset, trata do
orcamento do Estado e da regra funda-

16 O Presidente e o Primeiro-Ministro eram eleitos
criando um sistema misto (1992-2001), inusitado,
alcunhado de “parladencial” (parliadential) (SUSSER,
1993, p. 939).
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mental” de que quaisquer impostos, taxas,
empréstimos obrigatérios somente podem
ser estabelecidos ou alterados mediante lei.
O Ministro da Economia submete relatério
anual ao Knesset para efeito de controle,
além daquele exercido pelo Controlador
do Estado (semelhante a um Tribunal de
Contas).

f) Lei Basica: As Forcas de Defesa de
Israel - aprovada pela Oitava Knesset, esta-
belece que o Exército, subordinado a autori-
dade do Governo, em especial ao Ministro
da Defesa, é a inica Forca Armada de Israel,
admitindo-se a excecdo de criacado de forca
suplementar criada por meio de lei.

g) Lei Basica: Jerusalém, a Capital de
Israel - aprovada pela Nona Knesset, trata
da unidade e indivisibilidade de Jerusa-
1ém, a Capital do Estado de Israel, e sede
da Presidéncia do Estado, do Knesset, do
Governo e da Suprema Corte de Justica.
Garante a protecdo dos lugares sagrados
para os adeptos das diversas religides e,
por extensdo, do judaismo, cristianismo
e do islamismo. Privilegia a cidade e mu-
nicipalidade nos aspectos relacionados ao
desenvolvimento econdmico e bem-estar
de seus moradores.

h) Lei Bésica: O Judiciario (O Poder Ju-
diciério) - aprovada pela Décima Knesset,
dispde sobre a organizacdo e atribuicdes
do Poder Judiciario Israelense, que inclui
tribunais de natureza religiosa, sobre a
publicidade dos atos, o ingresso na magis-
tratura (exclusividade de cidadaos israe-
lenses), a independéncia dos magistrados
e sua inamovibilidade. Proibe tribunais de
excecdo. Nao ha disposicdo a respeito da
autoridade dos tribunais para apreciar a
legalidade ou “constitucionalidade” das
leis (LEIS..., 2008).

i) Lei Basica: O Controlador do Estado
- aprovada pela Décima segunda Knesset,
trata da auditoria do Estado, no sentido
amplo, e é o érgdo operacional da fiscali-
zagdo da administragdo publica, possuindo

17 Semelhante ao nosso principio da reserva
legal.

fungdes semelhantes ao brasileiro Tribunal
de Contas da Unido, porém com maior
abrangéncia e independéncia'®®. O Controla-
dor, eleito para apenas um mandato de sete
anos, no desempenho de suas atribuicoes
presta contas somente ao Knesset, a quem
cabe escolhé-lo em votagdo secreta. De
acordo com o Ministério de Negocios Es-
trangeiros de Israel, na realidade o cargo ja
existia desde 1949, consolidado por meio de
lei ordinéria de 1958, e desde 1971 também
abrange fungdes de ombusdman publico®,
ou seja, esta encarregado de receber as
reclamagdes contra os 6rgdos passiveis de
fiscalizacdo do Estado.

j) Lei Basica: A Dignidade Humana e a
Liberdade - aprovada pela Décima segun-
da Knesset, na realidade contém recortes
remanescentes da Lei Bésica dos Direitos
Humanos, desfigurada pela oposi¢ao dos
partidos tradicionais religiosos em face de
seu polémico contetdo. Tem como propé-
sito explicito a protecao dos direitos huma-
nos e a liberdade, vinculados ao ideal de
um Estado democratico e judeu®. Garante
o direito a propriedade e o direito de ir e
vir, a privacidade e a intimidade. Violagoes
aos direitos somente em situagdes excep-
cionais e em virtude de lei compativel com
os valores de Israel, promulgada com ob-
jetivos corretos e balizada por seus limites
suficientes e necessarios. Essa lei ndo pode
ser suspensa, alterada ou sujeita a condi-
¢Oes por um Regulamento de Emergéncia,
apesar de admitir excecdo em estado de
emergéncia declarado. Seus fundamentos
repousam no “valor do ser humano, na

18 Fiscaliza, inclusive, as contas dos partidos
politicos.

19 Equivocadamente, alguns pesquisadores su-
poem que a ideia de “ombusdman” ja era conhecida
do povojudeu por Moisés, que, no deserto, por suges-
tdo de seu sogro Jethro, designou “homens capazes”
para ouvir as necessidades do povo hebreu. (Exodo
18:13-26) Na verdade, esses “homens capazes” eram
“Tuizes”.

% Para se ter uma ideia da importancia desse epi-
teto, transcrevo: “Israel deve ser primeiro judeu, depois
democritico”, palavras do Deputado David Rotem, do
Knesset, em 16 de abril de 2009 (KAY, 2009).
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santidade da vida humana e no principio
de que todas pessoas sao livres”, conforme
o disposto na Declaracao de Independéncia
de Israel. Incompleta, no amplo campo dos
direitos humanos, deixou de tratar, entre
outros, do direito a igualdade, as liberda-
des de religido, expressao, manifestagao e
associagdo. A sua importancia esta ligada
a denominada Revolucao Constitucional, a
ser tratada mais adiante.

k) Lei Bésica: Liberdade de Ocupacao
- aprovada pela Décima terceira Knesset,
revoga a anterior sobre 0 mesmo tema e
observa como principios basicos os funda-
mentos da Lei Bésica: A Dignidade Huma-
na e a Liberdade - “o valor do ser humano,
a santidade da vida humana e o principio
de que todas as pessoas sao livres”. Visa
garantir aos cidaddos de Israel a liberdade
individual de escolher e exercer qualquer
profissao, negdcio ou ocupagao, observados
a legislagdo, a seguranga, a satide publica
e os valores de Israel. Essa lei também nao
pode ser suspensa, alterada ou sujeita a con-
dicdes por um Regulamento de Emergéncia
e somente podera ser alterada por outra lei
basica aprovada pela maioria dos integran-
tes do Parlamento. Um notéavel avanco é a
sua disposicao no sentido de que, se apro-
vada lei que com ela conflite, a mais recente
somente ira viger por dois anos. Admite
como principio bésico de interpretagdo a
Declaragdo de Independéncia de Israel,
alcando-a a um status constitucional.

Revela fragilidade no processo de cons-
trucao das leis basicas o fato de que uma
lei ordindria ou comum e uma lei basica,
para serem aprovadas, demandam tao-
somente a deliberacdo da maioria simples
dos parlamentares, em que pese, também,
a “blindagem” (clausula de limitacao) que
confere status distinto a alguns dos artigos
das leis basicas. Esses, conforme a matéria,
dependem de 61 deputados para sofrerem
modifica¢des, conforme previsto na Lei
Bésica: Liberdade de Ocupacao.

Por envolverem questdes religiosas rele-
vantes, pelo menos trés leis, originariamen-

te idealizadas para se transformarem em
Leis Basicas, nao alcaram a esse patamar:
Lei do Retorno (1950), Lei de Aquisicao de
Nacionalidade (1952) e Lei da Educagao
do Estado (1953).?! Atualmente, na pauta
de discussoes envolvendo a proposicao de
novas Leis Basicas estao as intituladas de
“Direitos Sociais”, “Liberdade de Expres-
sao e Associacao” (Organizagdo) e a mais
palpitante delas, “A Legislagdo”* (ou o
Devido Processo Legal), que visa atribuir
uma hierarquia entre as leis comuns ou or-
dinérias e as leis basicas, conferindo a estas
um nivel superior aquelas, o que propiciara
sua reunido e conversao em corpo de uma
constituicao formal.?* A medida que se es-
gota a necessidade de aprovacao de novas
leis bésicas, no Knesset, desde maio de
2003, a Comissado de Constitui¢do, Direito e
Justica® vem renovando o compromisso da
Resolugao Hariri de redigir uma proposta
de constituicdo.

4. A Procuradoria-Geral de Israel

Indispensédvel em qualquer regime de-
mocratico, em Israel a Procuradoria-Geral
é uma instituicdo de natureza apolitica®,

2 Disponivel em: <mhtml:file:/ /F:Israel %20-%20
CONSTITUTION.mht>. Acesso em: 5 fev. 2009.

2 Existe a previsdo de que venha conferir “autori-
dade as cortes para exercer a revisao constitucional da
legislacao”, [...] apesar de que, atualmente (1999), de
acordo com as leis vigentes, questdes desse tipo ja sdo
resolvidas no &mbito do poder judicidrio (DORNER,
1999, p. 1328,1329).

% A Suprema Corte de Justica de Israel, em 1995,
ao assumir o poder revisional sobre caso concreto de
analise de lei aprovada pelo Knesset e que violava lei
basica, estabeleceu essa distin¢ao, conferindo superio-
ridade hierdrquica a uma lei bésica sobre a ordinaria.
Disponivel em: <http://www.mfa.gov.il/MFAPR/
Facts%20About%20Israel /O %20ESTADO-0A %20
Legislao%20Nacional>. Acesso em: 27 maio 2009.

% A maioria dos projetos de lei relativos as Leis
Bésicas foram apresentados ao Knesset pelo Poder
Executivo. Somente a Lei: O Knesset o foi pela Co-
missao, e as Leis: Liberdade Humana e Dignidade, e
O Governo (1992), como iniciativas de membros do
Knesset” (ISRAEL, 2009).

% Nao é assim o seu correspondente nos Estados
Unidos: “o0 Ministério Publico norte-americano, ainda
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cujas atribui¢bes ainda ndo integram ne-
nhuma das leis basicas aprovadas®, e a
legislacao que lhe da suporte ndo estd muito
bem definida.”” O Procurador-Geral desem-
penha as fungdes de consultor juridico do
governo e de outras dreas administrativas
(a administracdo direta e a indireta subme-
tem-se a sua interpretacdo vinculante das
leis), cabendo-lhe, inclusive, a responsabi-
lidade pela elaboracdo das leis propostas
pelo governo e do seu cumprimento apds
aprovadas. Representa o Estado em agdes
civis e criminais em que é parte. Entre ou-
tros poderes, esta investido da autoridade
para propor processos criminais contra
o Primeiro-Ministro, mediante dispositi-
vo da alteracdo de 1992 da Lei Basica: O
Governo. Inexistem critérios para a sua
nomecao e a do Promotor Pablico. Goza de
autonomia relativa ao “acumular poderes
quase-judiciais, quase-legislativos e admi-
nistrativos na esfera politica de poder”,

que tenha suas origens no modelo inglés, se apresenta
estruturalmente a respeito de seus integrantes, como
um 6rgao eminentemente politico”. Integra o Minis-
tério da Justiga (PAE, 2003, p. 127).

26 Nas constitui¢gdes brasileiras, o Ministério
Publico esta inserido desde 1934. Em 1967, no capi-
tulo dedicado ao Poder Judiciario; em 1969, naquele
dedicado ao Poder Executivo; e em 1988, no capitulo
intitulado “Das fungdes essenciais a Justica”. Alids,
suas fun¢des muito se assemelham aquelas do passa-
do do nosso MP, inclusive a de Advogado do Estado
(CONSTITUICAO..., 2009).

¥ O primeiro passo para a sua criacao foi dado, na
década de 1950, pelo entdo “Primeiro-Ministro Ben-
Gurion (Partido Mapai) numa manobra que visava
enfraquecer o poder de Pinchas Rosen, entdao Ministro
da Justica, ao criar nesse ministério um escritorio do
novo 6rgao”, dotando-o de “relativa autonomia”,
visando sua atuacdo nas “questdes de Estado de po-
litica (corrupcéo) e seguranca”. Esse fato estabelecia
um clima de “conflito interno entre os titulares dos
dois 6rgdos”. Para resolvé-lo, em 1962, foi instituido o
Comité Agranat composto por trés juristas e presidido
pelo Presidente da Suprema Corte de Justica, Simon
Agranat, estabelecendo a Procuradoria-Geral com um
ente dotado de “espirito juridico” e “responsabilidade
administrativa”, mas exercendo suas fung¢ées no Mi-
nistério da Justiga. O Procurador-Geral seria nomeado
pelo Governo e o Promotor Publico (segundo na hie-
rarquia) pelo Ministro da Justica, que ainda detinha
poderes de “dispensar ou limitar a autoridade do
Procurador-Geral” (BARZILAI; NACHMIAS, 2009).

“nos procedimentos eleitorais, na politica
municipal”, que é reduzida, entretanto, em
matérias relativas a seguranca nacional. A
institucionalizagdo do 6rgdo vem sendo
sedimentada ao longo do tempo, ao ser-lhe
conferida legitimidade em face das acdes de
reconhecimento e respeito® encetadas pelos
poderes Executivo, Legislativo e Judiciario
(em especial por esse ultimo) como resul-
tados de seus contatos de natureza profis-
sional, consolidando a sua neutralidade,
em que pese a nomeacao de seu titular pelo
Poder Executivo e sua integragdo ao Minis-
tério da Justica, por razdes orcamentérias
(BARZILAI; NACHMIAS, 2009). Uma de
suas fungdes mais nobres é o exercicio das
funcdes de “Defensor Publico” e, também,
por isso, é considerado “o guardido do
interesse publico e do Estado de Direito”.”
Depreende-se, portanto, que é inconcebivel
a construcao de um sistema constitucional
moderno sem a participacao efetiva, prefe-
rencialmente independente, de uma entida-
de nos moldes da Procuradoria-Geral.

5. Fontes do Direito em Israel

Como visto anteriormente, na Palestina,
o povo judeu sempre foi submetido ao im-
pério da lei, desde as normas otomanas até
aquelas de origem britanica, recepcionadas
pelo novo sistema israelense independente.
Esse sistema é composto pelas leis otoma-
nas e britdnicas que ndo foram anuladas
antes da criacdo do Estado de Israel, em
convivéncia harmonica com as novas dis-
posicoes legais. Na pratica, a auséncia de
dispositivo sobre determinado tema no
ordenamento juridico israelense era resol-
vida com o auxilio, primeiro na legislagao

# A instituicdo tem sido prestigiada, por mérito
profissional, com a nomeacao de seus procuradores-
gerais para o cargo de Justices (Ministros) da Suprema
Corte de Israel: Aharon Barak, Jaim Cohen, Meir
Shamgar e Itzhak Zamir. Disponivel em: <http://
www.mfa.gov.il/ MFAES/Facts%20About%20Israel /
El% Asesor %20]Juridico>. Acesso em: 22 jun. 2009.

» Disponivel em: <http://www.mfa.gov.il/
MFAES/ Facts %20About%20Israel / El1% Asesor %20
Juridico>. Acesso em: 22 jun. 2009.
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britanica e, se ndo encontrada, por ultimo
na fonte otomana.*

Na falta de uma constituigdo completa, o
complexo sistema israelense, deparando-se
com o problema de se estabelecer a espé-
cie de norma a ser aplicada em cada caso
concreto, levou o Knesset a aprovar a Lei
Ordinaria “Fontes Judiciais (ou do Direito)
de 1980”, dispondo sobre “a legislacao” -
“processo legislativo” - em sua acepcao
doutrindria, e erigindo-a como a principal
fonte do direito em Israel, conhecida de
uma maneira geral como “Legislacao Pri-
maéria ou Formal”.

A doutrina admite a existéncia de
trés grupos de legislacdo: “a Primdria®, a
Secundaria e a de Emergéncia”, adotada
pelo governo em casos de abastecimento
e servigos essenciais, bem como na defesa
do Estado, e tém o poder de suspender,
alterar e modificar, por um periodo li-
mitado, leis do Parlamento (A GUIDE..,,
2009). Alguns estudiosos como Ben-Tasgal
classificam-na em dois tipos: a Primaria e a
Secundéria. Integram a Legislacao Primaria
as leis aprovadas pelo Knesset, entre elas as
Leis Bésicas; as leis oriundas do Conselho
Temporario do Estado conhecidas como
“Ordenancas” e aquelas emanadas durante
o Mandato Britanico, ndo revogadas pelo
Manifesto ou leis israelenses posteriores,
denominadas “Ordenancas Mandatarias”.
A Legislagao Secundéria abrange os dispo-
sitivos emitidos pelas autoridades adminis-
trativas do Executivo, mediante poderes
delegados pelo Parlamento, denominados
“Regulamentos”®, considerados como

%O Knesset, em 1984, aprovou a ruptura total
com a legislagdo otomana, que deixou de ser fonte de
direito em Israel.

3 Em caso de conflito entre duas leis primarias,
prevalece a mais recente, ressalvadas algumas poucas
excecgoes.

2 Um tipo excepcional de regulamento é o oriundo
de delegacdo pela “Ordenanca sobre a Organizacao
do Governo e a Lei 1948” ao Conselho Temporario
do Estado, para declarar a existéncia de estado de
emergéncia em Israel e, em consequéncia, baixar o
“Regulamento de Defesa em situacdes (horas) de
Emergéncia”. Sua vigéncia é de trés meses, podendo

principal fonte da legisl¢do secundaria, e os
especificos “Mandatos”, emanados pelas
Forgas Armadas de Israel. Nessa categoria
geral ainda estdo incluidas as leis e normas
editadas pelos “municipios” e pelos con-
selhos regionais. A liberdade dos temas,
porém, fica adstrita a conformidade com as
Leis Primérias (BEN-TASGAL, 2008).

Além das Leis Primérias e Secunda-
rias, existem outras fontes do direito no
ordenamento juridico em Israel, como,
por exemplo, as deliberacdes do Poder
Judiciario, denominadas “jurisprudéncia”,
o0s “costumes”* e os “valores morais”. No
caso de inexisténcia de jurisprudéncia ou
de lei, a0 magistrado é permitido funda-
mentar sua decisdao segundo “as raizes
de liberdade, justica, retiddo e a paz da
tradicdo de Israel”, valores morais inscritos
na Declaracdo de Independéncia de 1948
(BEN-TASGAL, 2008).

Na apreciacao das fontes do direito em
Israel deve ser levado em consideracdo o
ativismo judicial da Suprema Corte de Is-
rael, cujo ponto culminante foi a chamada
Revolucdo Constitucional®, nas palavras de
seu proprio Juiz Presidente Aharon Barak:

“Em marco de 1992, Israel passou
por uma Revolucao Constitucional.
Em marco de 1992, duas novas Leis
Bésicas foram aprovadas: Lei Basica:
Liberdade de Ocupacao e Lei Basi-
ca: Dignidade da Pessoa Humana
e sua Liberdade®. Sob essas novas

ser prorrogado, além de ter o poder de mudar a lei,
suspender sua vigéncia; aumentar impostos e taxas.

% Vale como fonte do direito. Por exemplo, era
comum o “pagamento de indenizacdo aos trabalha-
dores despedidos ou que rescindiam seu contrato
de trabalho voluntariamente, e apesar de a lei ndo
reconhecer tal direito, esse costume adquiriu forca
de lei e normatividade”, a partir de decisdes do Poder
Judiciario de Israel (GAVISON, 2007, p. 84).

% Para Moshe Landau, ex-presidente da Suprema
Corte de Israel, o que ocorreu foi “a ado¢do de uma
Constituicao através da via jurisprudencial” (ARAN-
ZAD]I, 2009).

% Em contraposicdo ao argumento de que o seu
texto estda adequado para ser transformado em uma
Carta de Direitos, o Juiz (Ministro) da Suprema Corte
Dalia Dorner (1999, p. 1330) asseverou que, “além de
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Leis Béasicas, uma série de direitos
humanos - entre eles, Dignidade,
Liberdade, Mobilidade, Privacida-
de, Propriedade - adquiriram forca
constitucional acima dos estatutos
simples. Esses direitos, em sua maio-
ria, ja estavam protegidos, antes da
constitucionalizagdo. Enquanto pou-
cos eram protegidos pelo legislador,
a maior parte deles era protegido
por precedentes legais da Suprema
Corte, desenvolvidos por grandes
juristas desde o estabelecimento do
Estado. A principal diferenca gerada
por essas Leis Bésicas é o refor¢o do
valor normativo desses direitos. Uma
simples lei do Knesset nao mais po-
dera infringir esses direitos, a ndo ser
que preencha o requerimento dessas
Leis Basicas (“clausula de limitagao”).
Assim, nos tornamos uma democra-
cia constitucional®. Nos juntamos a
grupos de nagdes iluminadas pela de-
mocracia, em que direitos humanos
ganharam forca constitucional acima
das leis simples. Similar aos Estados
Unidos, Canad4, Franca, Alemanha,
Italia, Japdo e outros paises ociden-

incompleta (foram omitidos varios direitos), inexiste
consenso nacional a respeito dessa matéria” (DOR-
NER, 1999, p. 1330).

% “Com a criagdo do Estado, e no desapareci-
mento da influéncia britanica, prevaleceu em Israel
uma estrutura constitucional baseada no modelo de
democracia formal. A transformacdo a respeito de
tudo isto se deu em 1992. Com a aprovacao das Leis
Basicas tratando dos direitos humanos, ocorreu uma
‘revolucdo constitucional’. As Leis Basicas tratando
dos direitos humanos foram alcadas ao plano consti-
tucional, “ao nivel suprarregulamentar”. N6s temos
realmente principios constitucionais. A Suprema
Corte se vé como competente para exercer as revisdes
judiciais sobre a constitucionalidade de uma norma
regulamentar. A transicdo de uma democracia formal
para uma democracia substantiva ndo foi compreen-
dida por todos. Muitas e bem formadas pessoas ainda
continuam pensando em termos de democracia formal
somente. A seu ver, revisao judicial sobre a consti-
tucionalidade de uma norma regulamentar parece
infringir a prépria democracia. Todavia, ninguém
pode esquecer que estamos enfrentando um periodo
de transicao.” (BARAK, 2009).

tais, nés agora temos uma defesa
constitucional dos direitos humanos.
Nos também temos uma Constitui¢do
(BARAK apud WAISBERG, 2008, p.
345) escrita.”¥
Pode-se dizer que
“o reconhecimento dado pelas novas
Leis Basicas para alguns direitos hu-
manos bésicos, a potencial desquali-
ficagdo de ‘leis inconstitucionais’ pela
Suprema Corte® e a clara manifesta-
¢do nas novas Leis Bésicas do carater
dual de Israel como um Estado Judeu
e democratico.”
representam a sintese da “revolugao cons-
titucional” (HIRSCHL, 1997, p. 136).
As fontes do direito israelense, normas
juridicas legisladas ou ndo, e aquelas pro-

7“Segundo Gavison, a Revolucao Constitucional
é uma ‘profecia, ainda ndo realizada’. Segundo a
Professora da Universidade Hebraica, sdao varias as
condi¢des indispensédveis a recepcao de uma Cons-
tituicdo, que ainda ndo foram evidenciadas. Além
de auséncia de Assembléia Constituinte, Gavison
ressalta a desavenca interna entre os préprios Minis-
tros da Suprema Corte, fonte de disparidade entre os
diferentes entendimentos, ora refletindo avancgos, ora
retrocessos, rumo a aplicagdo dos ditames da Revolu-
cao Constitucional. Materialmente, ataca-se a auséncia
de superioridade absoluta das novas Leis Basicas,
que, por for¢a do art. 10 de ambas as Leis Bésicas, ndo
possuem efeito retroativo, proibindo a anulagao de leis
simples, vigentes antes da entrada em vigor das novas
Leis Basicas. Ausentes os elementos formais e mate-
riais que compdem a esséncia da Constituicao, a autora
avalia que ‘a grande mudanga, ndo foi a introdugao
de uma Constituicdo escrita, mas sim a inserc¢do de
um novo modelo de controle de constitucionalidade,
com base na interpretacdo da Clausula de Limitacao’.”
(GAVISON, 1998 apud WAISBERG, 2008, p. 346).

% Para um melhor entendimento do controle de
constitucionalidade vigente através dos tempos em
Israel, vejamos: controle difuso de “atos administrati-
vos que derivam do comando legal” (sem interferéncia
direta no poder legislativo); “reconhecimento pela
Suprema Corte do limite formal da Lei Basica: o Knes-
set” (“como poder legislativo e poder constituinte”);
modelo Kol ha Am (1953), controle “sobre atos admi-
nistrativos - decretos e portarias do poder Executivo”,
envolvendo aliberdade de imprensa; modelo Bergman,
quando “pela primeira vez foi cancelada uma lei do
Knesset”, e modelo Banco Mizrahi (1995), ampliando
o controle inclusive sobre “leis ordinarias que ferirem
leis basicas” (Cf. WAISBERG, 2008, p. 335-347).
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duzidas conforme a sua cultura e tradicao,
ainda ndo podem ser estruturadas de ma-
neira a estabelecer entre elas uma hierarquia
fixa e definida, pois carecem de uma norma
suprema e intransponivel que as submeta.

6. Arqumentos contririos e
favordveis a Constituicio

A ideia de se concretizar a elaboracao e
aprovacdo de uma Constitui¢do para Israel
sempre mereceu atencdo por parte das
classes mais engajadas da nagao judaica dis-
persa pelo mundo. Por se tratar de assunto
polémico, gerou categorias de adversérios
e simpatizantes a causa®. A seguir, podem
ser observadas algumas manifestagdes que
se enquadram numa ou noutra corrente.

6.1 Argqumentos contrdrios

No alvorecer do novo Estado, com base
na coeréncia, ficou caracterizado que a
demora na elaboragdo de uma constituicao
se legitimava também numa “anomalia de-
mocratica”: O Estado de Israel se propunha
a ser um estado judeu. Em 1950, viviam em
Israel cerca de 10% dos judeus dispersos
pelo mundo, ou seja, uma parcela pouco
representativa para discutir a importancia
de uma constituicao, fato que aconselharia
aguardar que a maioria estivesse residindo
naquele territério para, entao, ser promul-
gada uma constituigao®.

¥ Cabe lembrar que Israel “é uma sociedade diver-
sa com V4arios grupos sociais que manifestam valores
e principios politicos as vezes incompativeis. [...] Essa
divisdo dificulta um consenso sobre o assunto e opde
entre si alguns grupos: nao-judeus versus judeus;
judeus ultraortodoxos versus judeus nao-religiosos;
nacionalistas ou nacionalistas religiosos versus os
“pombas ou os amantes da paz”; rico versus pobre;
esquerda econdmica versus direita econdmica; novos
imigrantes versus cidadaos veteranos; judeus orientais
(sefaraditas) versus judeus ocidentais (ashkenazitas)
(LURIE; CAVARI KENIG, 2005, traducao nossa).

% Alguma semelhanca pode ser identificada com a
situacao da Reptblica Federal da Alemanha, em 1949,
logo apds o término da grande guerra. Autorizada
pelos aliados ocidentais, que, junto com os russos,
haviam dividido o pais em duas nagdes, “uma Assem-
bléia Constituinte foi encarregada de redigir uma Lei

Outro fator apontado foi o peso da
heranga da tradigdo inglesa - common law
- que forjou grande parte dos politicos,
académicos, advogados e juizes israelen-
ses*!, assustados com a simples ideia de
uma constituicdo formal desconectada de
suas crengas e valores juridicos, ao lado da
facilidade e da conveniéncia para o Poder
Executivo em tomar decisdes sem os trilhos
de uma constituicdo*. Alie-se aisso a gravi-
dade do perpétuo conflito arabe-israelense
(SHAPIRA, 1993, p. 285, 286).

Conforme dados do Knesset, agregado
a posicao adotada pelos partidos religiosos,
Ben Gurion* opunha-se a Constitui¢ao
formal*. Seus argumentos, entre outros ja
abordados, baseavam-se na tese da “incon-
veniéncia de uma antiga reivindicagdo de

Fundamental que, ao tempo que dispusesse da auto-
ridade de uma Constitui¢do, encerrasse um carater
provisoério”, a fim de que ndo se frustrasse um possivel
e almejado processo de reunificacdo do povo aleméo
em um s6 Estado, o que, efetivamente, ocorreu em 1990
(ARANZADI, 2009; PROMULGADA..., 2009).

# A composicao original da Suprema Corte de
Israel congregava operadores do direito, oriundos
da Inglaterra e Alemanha, sem qualquer vinculo
com os ideais sionistas (SHAFIR; PELED, 2002 apud
PEREIRA, 2007, p. 279).

420 sionismo dos pais-fundadores do Estado de
Israel assentava numa ideologia comunitarista, de
raiz marxista, na qual a prevaléncia dos interesses do
Estado - do Estado enquanto comunidade - sobre os
do individuo assumia papel fundamental” (SHAFIR;
PELED, 2002 apud PEREIRA, 2007, p. 279).

#“[...] num Estado livre, como o Estado de Israel,
nao é necessdria uma ‘Carta de Direitos’, 0 que neces-
sitamos é de uma ‘Carta de Deveres’: deveres para
com a terra-mde, para com o povo, para com a alyia
[levas de emigrantes europeus, entre 1881 e 1939] na
construgdo danagéo [...]” Ben-Gurion, no Knesset, em
1951 (PEREIRA, 2007, p. 276).

4 Para Ben-Gurion, existia ainda o risco do contro-
le judicial dos atos legislativos que, certamente, uma
constituigdo abrigaria, por juizes ndo-alinhados ao
sionismo, apontando como exemplo “decisdes da Su-
prema Corte dos Estados Unidos da América que atra-
saram a implantacdo da politica de vanguarda contida
na legislagdo conhecida como New Deal” (PEREIRA,
2007, p. 281; MACIEL, 1993, p. 20). O cerne do conflito
nos Estados Unidos foi a “protecao judicial dos direitos
de propriedade...” e “liberdade de empreendimento”,
que provocou a declaracdo de inconstitucionalidade
de vérias leis do corpo do programa New Deal pela
Suprema Corte (PIPES, 2001, p. 286).
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Constitui¢do em confronto com um contex-
to de lutas sociais e econdmicas inexistentes
naquele momento”. A afirmacdo era de que
na Gra-Bretanha, mesmo sem possuir uma
constituicdo escrita, encontravam-se garan-
tidas a liberdade, a democracia e o Estado
de direito, e mais: os principios basicos de
qualquer constituicao ja se encontravam in-
seridos na Declaracao de Independéncia. Os
poderes para elaboragdo de leis conferidos
a Assembleia Constituinte, a quem caberia
redigir a Constituicdo até 1° de outubro de
1948, ja haviam sido delegados pela Lei de
Transicdo (16 de fevereiro de 1949) a Primei-
ra “Knesset” - assim por ela mesma reno-
meada -, e sua sucessora imediata; portanto
nao haveria pressa (ISRAEL, 2009a).

Ocorre que, como pano de fundo, a
principal resisténcia a existéncia de uma
constituicao foi a poderosa oposigdo dos
partidos religiosos - a época, os politicos
mais influentes e principais atores no di-
lema Estado-Religdo -, que ndo aceitavam
qualquer substituto a Lei Divina como
norma geral para conducdo dos destinos
de Israel. Assim também, um diploma
daquele porte poderia opor-se as leis de
esséncia religiosa mediante poderes de
censura com que seria dotada uma Corte
Superior de Justica (ARANZADI, 2009;
PROMULGADA, 2009). Isso levando-se
em consideracdo que uma constituicao
para Israel obrigatoriamente deveria
inspirar-se no modelo proposto pela ONU,
com caracteristicas ocidentais, que deveria
estabelecer garantias de liberdade religiosa
e de confissao.

Os partidos religiosos, em especial o
ultraortodoxo Agudat Israel, tém exigido,
desde hd muito, que os termos de uma pos-
sivel constituicao para Israel sejam estabele-
cidos por “consenso de todos os partidos”*,

% Em 1947, Ben-Gurion e outros da Agéncia Judia,
para tranquilizar os membros do Agudat Israel, en-
caminharam correspondéncia ao partido prometendo
que no futuro Estado judeu “ o Shabat (sdbado) seria
o dia oficial do descanso, que em todas as cozinhas
do governo se prepararia somente comida kosher
(apropriada para se comer de acordo com as leis die-

observando que Israel ndao pode ter um
diploma de porte igual aqueles promulga-
dos por outras na¢oes. Nao ha como alijar
o espirito e o sentimento do povojudeu em
sua heranga e identidade oriunda dos pa-
triarcas. Essas agremiacdes consideram que
os judeus sdo o povo escolhido por Deus e
que esses ja possuem um estatuto superior
que os rege e ao Estado de Israel: a Sagrada
Torah,* integrante da Halach4, lei religiosa
judaica, “que retne o corpo integral das
leis e praticas diarias obrigatdrias a serem
seguidas por todos os judeus, e a interpre-
tacdo rabinica e seus mandamentos”. Con-
frontando os argumentos dos religiosos,
no sentido de que nado se pode abrir mao
de tdo poderoso instrumento de condugao,
agregacao e preservacdo da identidade da
nacdo de Israel durante os tempos da dids-
pora, e que a remeteu a criacao do Estado
de Israel, é perfeitamente compreensivel a
resisténcia desse grupo a aprovacao de uma
constituicao laica (CAZANA, 2009, p. 82).
Para se ter uma ideia do poder de influéncia
da religidao* nos assuntos de Estado em
Israel, cabe lembrar que “a pedra angular
de toda a estrutura do relacionamento
Estado-Religiao* (em Israel) é o principio
do status quo”*. Expressao que, alias, figura

téticas judaicas), que os divorcios e os casamentos se
ralizariam conforme a halacha (tradicao legalistica do
judaismo) e a educacao poderia ser escolhida por cada
um conforme suas preferéncias” (ISRAEL..., 2009).

“ A Biblia Hebraica ou o Pentateuco, que com-
preende os cinco primeiros livros do Velho Testa-
mento cristdo: Genesis, Exodo, Levitico, Ntumeros e
Deuteronoémio.

4 “Os Rabinos sdo o mais importante fator da
democracia israelense, e os verdadeiros lideres de
diversos partidos politicos [...]” (THE ISRAEL DE-
MOCRACY INSTITUTE, 2009).

# A questdo religiosa é alma do Estado Judeu.
Na diaspora, o judaismo, com suas leis, regras e
regulamentos, inclusive de natureza pessoal e fami-
liar, dispostas na Torah, no Talmude e na Takkanah,
constituiu-se na “patria portatil” que preservou a
identidade da na¢dao quando integrada a “terra dos
outros” (PEREIRA, 2007, p. 303).

4 Cf. Nota 59 de LOS ENTES..., em que estdo
dispostos alguns dos fundamentos do status quo.
Expressao que remete as relacdes entre “partidos re-
ligiosos e nao-religiosos” (LOS ENTES..., Disponivel
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nos acordos que constituiram a base da
entrada de partidos religiosos no Governo
logo apds sua independéncia. “O principio
implica a ndo introducdo de modificagdes
as disposicoes inicialmente acordadas entre
o Estado e as autoridades religiosas nesta
area particularmente sensivel” (ENGLARD
apud PEREIRA, 2007, p. 299).

Baseado nos estudos dojurista Uriel Lin,
em 2000, o Primeiro-Ministro Ehud Barak
iniciou a discussdo de um projeto de cria-
¢ao de Constituicao para Israel com énfase
na separacao do Estado da Religido. Entre
outras mudangas previstas nas normas em
vigor estariam a “supressdo do registro
obrigatério da religido no documento de
identidade, a revogacdo da obrigatorieda-
de de os restaurantes, e afins, contratarem
fiscais de supervisdo da preparagao das
refeigdes, conforme as regras dietéticas
(Kashrut) do judaismo, e principalmente
a liberacao para a realizagdo de casamento
civil, atualmente, efetivado por autoridades
religiosas cristas, mugulmanas ou judaicas,
conforme o credo dos nubentes”. A medi-
da foi considerada como uma “apostasia”
pelos lideres dos partidos religiosos do
Knesset, que acusam Barak de estar des-
truindo a unidade da comunidade judaica
e violando os preceitos fundamentais do
judaismo (WURGAFT, 2009).%

Em outubro de 2004, o Haaretz-Israel
News divulgou que a “mais contundente
abordagem” de religiosos ortodoxos sobre
aaventura de se elaborar um diploma cons-
titucional para Israel foi a de Aryeh Deri,
lider o Partido Shas: “Mesmo se a constitui-
cdo incluisse os Dez Mandamentos, nés nos
oporiamos a ela”, revelando a preocupacao
com o fato de que, com a superioridade
dessa norma, a Suprema Corte de Israel
possa promover alteragdes no poder das
autoridades e disposicoes religiosas no pais

em: <http://www.masuah.org/entes_del_gobier-
no %20y %20minorias %20en%20israel.htm>. Acesso
em: 21 jun. 2009).

% Atualmente tramita lei de reconhecimento de
casamento civil a quem ndo pertence a qualquer
comunidade religiosa.

(EXPERTS..., 2009).%! Isso, por si s6, revela o
tom e a gravidade da oposigdo religiosa em
relagdo a qualquer movimento em direcdo a

uma Constituicdo, até mesmo de natureza
hibrida.

6.2. Argumentos favordveis>

O povo israelense ndo tem duvidas a
respeito do fato de que os pais fundadores
de Israel eram favoraveis a elaboracao de
um arranjo constitucional, conforme esta
registrado na propria Declaracdo de Inde-
pendéncia®, bem como quanto a necessi-
dade da existéncia de um documento que
vinculasse todas as institui¢des do Estado,
incluso o Poder Legislativo, e dispusesse
sobre as normas e regras de seu funciona-
mento. Tudo rotulado pela obrigatoriedade
de submissao a Resolucado 181 da Assem-
bleia Geral da ONU, de 29 de novembro
de 1947, que dispods sobre a partilha do
territério da Palestina em dois Estados: um
judeu e outro arabe, e que tinha como um
de seus objetivos a convivéncia harmoniosa
e cooperativa entre os dois povos.>*

A academia e os juristas asseveram que
orisco da “existéncia de um sistema parla-
mentar desprovido de um diploma consti-
tucional escrito”, com poderes intrinsecos
e extrinsecos, que limite os poderes de uma
legislatura dotada, em tese, de ilimitados
poderes legislativos, por si s6 estimula a
reflexdo permanente sobre os possiveis
beneficios advindos de uma constituicao
formal (SHAPIRA, 1993).

1 Em 2001 foi preso por suborno quando no cargo
de Ministro, conforme o jornal Haaretz.com.

52 “Para manter a democracia - e garantir um
delicado equilibrio entre seus elementos - uma Cons-
tituicao formal é preferivel. Para operar efetivamente,
a Constituicao deve gozar de hierarquia normativa
superior, nao pode ser facilmente emendada tal como
os estatutos normais, e deve garantir aos juizes autori-
dade para o controle de constitucionalidade das leis.”
(BARAK, 2006 apud WAISBERG, 2008, p. 344).

% Em que pese Ben-Gurion simpatizar com a
ideia de uma supremacia do Poder Legislativo (Cf.
KAHANA; GOOD, 2008).

% Resolucao 181 da Assembleia Geral da ONU, de
29 de novembro de 1947.
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Na seara politica, outro momento
importante desse grande e difuso debate
ocorreu em 1° de fevereiro de 2000, quando
0 Presidente do Knesset, o MK*» Abraham
Burg, por ocasido das comemoragoes do
quinquagésimo primeiro aniversario da
Declaragdo de Independéncia de Israel,
publicou artigo intitulado “O aniversario
do Knesset: A hora da Constituicao”. Mani-
festando o seu ponto de vista, apontou que
merecia critica a acomodacdo dos israelen-
ses em relacdo a necessidade de se elaborar
uma constitui¢do para o pais e romper um
status quo contemplativo. A oposi¢ao hist6-
rica entre sionistas e ultraortodoxos “fé-los
acreditar no arrefecimento do impeto que os
movia em maio de 1948”. Para os primeiros,
liderados ideologicamente por Ben-Gurion,
“duas décadas seria o suficiente para que as
tradicdes religiosas fossem flexibilizadas, e
para esses tltimos, finalmente prevaleceria
a tradigdo sobre ideais politicos”, e assim
tentaram obter beneficios que supostamen-
te o tempo poderia lhes oferecer; no que
estavam, ambos, errados. Para se contrapor
a essa realidade, cria Abraham Burg que
uma constituigdo poria fim ao conflito e que
ela mesma representaria “um novo prin-
cipio fundamental”, que renovaria a vida
da nacao, bem imaterial tao grato a todos
os judeus. Sua ideia era que se aprovasse
uma constituicdo “sem a declaracao formal
de um Estado confessional, mas manten-
do a religido judia preservada a parte do
diploma”. Sobreviveu, apenas, o sonho do
discurso (BECERA, 2009).

Em fevereiro de 2006 (OLMERT..., 2009),
0 Primeiro-Ministro Ehud Olmert, no Parla-
mento, em sessdo do pleno, asseverou que
o “proximo Knesset” deveria se empenhar
em “estabelecer as fronteiras permanentes
de Israel e votar uma constituicdo que
caracterizasse o pais como um Estado de-
mocrético e judeu® e que o seu texto expli-

% MK - Member of Knesset - Membro do Knesset,
conforme sdo identificados seus parlamentares.

% Uma democracia pura é incompativel com a
escolha preferencial de um credo religioso para seus

citasse as atribui¢des do poder executivo”, e
afiangasse a protegao dos direitos humanos
em geral, bem como os da minoria arabe”.
Criticando o modelo norte-americano, o
rival Benjamin Netanyahu, lider do Partido
Likud, afiancou que “a constitui¢do precisa
proteger o cidadao do grupo, da tirania,
porém atualmente ela deve providenciar
ferramentas para o governo proteger-se
ele mesmo e aos cidadados da realidade em
que vivemos”. Lembrou Netanyahu, mais
tarde, em outubro de 2007, que, ha décadas
da independéncia, ndo poderia mais tardar
a necessdria convivéncia harmonica entre
o secular e o religioso garantida por uma
Constitui¢dao (TRANSLATION..., 2009),
questao considerada pelos estudiosos como
um objetivo nacional permanente.

7. Propostas de Constituigdo

Desde a Resoluc¢ao Hariri, no exercicio do
papel de Assembleia Constituinte, o Knesset
ja estava legitimado a elaborar uma Cons-
tituicdo para Israel. O 6rgao encarregado
dessa tarefa, a Comissao de Constituicdo, Di-
reito e Justica, tem-se valido, especialmente,
de propostas oferecidas pelas organizacdes
nao-governamentais “Instituto de Demo-
cracia de Israel - IDI, de Estratégia Sionista
e pelo Movimento Progressista Centro de
Acao Religiosa pelo Judaismo de Israel, além
de incentivar a participacdo popular - cida-
déos e outras organizagdes - na formulagao
de sugestoes” (ILAN, 2009)3.

Considerado um organismo mode-
rado de natureza privada, o Instituto de
Democracia de Israel® - IDI ofereceu ao

cidadaos. Tal caracteristica é justamente um dos dile-
mas dos drabes na defesa de uma Constitui¢do para o
pais (GAVISON, 2007, p. 81).

7 “No hay una clara separacion de poderes entre EI
legislativo (La Kneset, parlamento de Israel) y El poder
ejecutivo (Primer Ministro y gabinete) del gobierno”
(KARNIEL; REISS-WOLICKTI, 2005, p. 10).

% A participagdo popular é também possivel atra-
véz do website especificado ao final do artigo.

% O IDI tem sido instado pelo Ministério da Jus-
tica a colaborar, regular e oficialmente, em assuntos
juridico-constitucionais em apoio ao Knesset.
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Knesset uma proposta de constituicao
multicultural - “Constituicao por Consen-
so” (CONSTITUTION...; KREMNITEER;
ARYE, 2009) - elaborada por mais de 100
lideres das comunidades representativas
dos “direitos femininos, ativistas sociais,
arabes e ultra-ortodoxos, veteranos israe-
lenses, novos imigrantes e especialistas de
todas as universidades do pais”, levando-se
em consideragdo os interesses dos quatro
principais setores da sociedade israelense:
“religioso, secular-liberal, nacionalista e
arabe”. O Comité Publico encarregado
de realizar essa tarefa foi liderado pelo
presidente jubilado da Suprema Corte de
Israel Meir Shamgar, cuja autoridade para
oferecer contribui¢des desse tipo foi legi-
timada pelo préprio Knesset, tendo sido
sua producdo aproveitada pela Comissao
de Constitui¢do, Direito e Justica em seu
comissionamento constituinte de elaborar
uma Constituicao.

O assunto tem sido exaustivamente dis-
cutido no Ambito da Comissdo, com mais
vigor desde 2003, quando os ex-Primeiros-
Ministros Ehud, Peres e Barak, na condicao
de convidados oficiais, debateram sobre o
papel do Poder Executivo, dentro do Pro-
jeto denominado Constituicdo por Amplo
Consenso, abrangendo opinides desses
especialistas sobre o melhor sistema de go-
verno para o pais, direito das minorias, pa-
pel das Forcas Armadas, etc. (OFFICIAL...,
2009, tradugao nossa). O debate atualmente
tem sido ampliado para além do ambito
das elites e a proposta é torna-lo popular,
visando legitimar e ratificar o processo de
construgdo da Constituicao.

Para além do esforco oficial, surgiram
outras propostas de minutas também de
cardter popular, e entre elas merecem ser
destacadas, ainda que de maneira superfi-
cial, uma de origem essencialmente acadé-
mica e outra originaria de representantes de
grupo nacional minoritario: a populagdo de
origem &rabe.

O professor Amos Shapira da Universi-
dade de Tel-Aviv relata que, durante o bié-

nio 1985-1986, na sua Faculdade de Direito,
um grupo de professores e alunos, liderados
pelo reitor da faculdade, Uriel Reichman,
abracou a drdua tarefa de redigir uma cons-
tituicao para Israel, a falta de “equivaléncia
das leis basicas a uma constituicdo, uma vez
que o controle de constitucionalidade e uma
carta de direitos”® até entdo ndo haviam
sido contemplados na legislagdo do Knes-
set. Segundo Shapira, o esbogo do “Comité
Publico por uma Constitui¢ao para Israel”
foi divulgado e recebeu elogios e criticas.
Em sintese, propunha a “elaboragdo de uma
Constituicao escrita (com o estabelecimento
de dispositivo de controle de constitu-
cionalidade); reforma da Lei Eleitoral no
sentido de facilitar a formacao de maiorias,
atenuando a proporcionalidade extrema em
que o sistema assenta (salvaguarda contra
mudangas nas Leis Basicas com quorum
de dois-tercos ou trés-quintos da maioria)
e eleicao directa do Primeiro-Ministro” (PE-
REIRA, 2007, p. 295). Teve parcial sucesso,
pois uma de suas propostas foi aproveitada
e aprovada pelo Parlamento: a elei¢do para
o cargo de Primeiro-Ministro®, malgrado tal
medida ter sido posteriormente revogada.
Para Shapira, “a constituicao deve ser um
instrumento que ofereca uma equilibrada
acomodacao de valores universais, liberais
e democraticos com particularidades dos
dogmas culturais e tradicionais judaicos.”
(SHAPIRA, 1993, p. 290).

A comunidade arabe também ofere-
ceu a sua contribui¢do para responder ao
desafio. Em 2007 (CENTRO..., 2007), com
fundamento na previsdo de partilha®* da

% Disponivel em: <mhtml:file://F\Israel %20
-%20THE %20CONSTITUTION.mht>. Acesso em:
16 jun. 2009.

1 O documento produzido, “além de ter sido
aproveitado nas aulas da aludida faculdade, estimu-
lou um de seus redatores a candidatar-se e eleger-se,
destacando-se como um bom parlamentar constitu-
cionalista” (SHAPIRA, 1993, p. 289).

2 Resolugdo de Partilha da ONU, de 29 de no-
vembro de 1947. E considerado um pesadelo para
consideravel parcela da comunidade arabe-israelense
a provavel anexacao de terras e patrimonio ao Estado
Palestino advinda da partilha, com a consequente
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regido em dois Estados, um judeu e outro
arabe, e na dicotomia implicita no fato de
Israel adotar como principios fundamentais
ser um Estado “judeu® e democrata”, o
Adalah Center, organizagdo que procura
representar a comunidade arabe-israelense
em Jerusalém, propds um modelo de cons-
tituigdo para Israel que, democraticamente,
equiparasse os direitos das populagdes ara-
bes e judias.** Nele constam, entre outros,
“dispositivos que garantem a devolugdo de
terras desapropriadas ap6s 1948 aos antigos
proprietarios e o registro de uma espécie de
mea culpa do Estado israelense aos prejuizos
infligidos a populacao palestina”. A ideia
era instigar o debate publico e fazer chegar
a minuta até o Knesset, por via formal ou
informal. Tal proposta conflita com as ca-
racteristicas e manifestacoes tradicionais da
comunidade israelense, e, por essa razdo,
serviu apenas para marcar posi¢do desse
segmento minoritdrio na composicao de
forcas necessariamente interessadas na
resolucao do problema.

8. Constitucionalismo legislativo®

No estudo de temas constitucionais,
envolvendo literalmente ndo s a discussao,

perda de privilégios, tais como: moradia em um pais
moderno de nivel de vida europeu, sistema amplo de
beneficios sociais e democracia impar na regiao.

% Segundo a Lei do Retorno (1950), que privilegia
a matrilinearidade, judeu é aquele nascido de mae
judia ou o convertido ao judaismo. Conforme outras
leis israelenses - Lei da Nacionalidade de 1952 e suas
emendas de 1958, 1968 e 1971 -, entretanto, esta pre-
vista a possibilidade de naturalizacdo a cidadaos de
origem nao-judaica.

® Um dos direitos a que aspira o segmento pa-
lestino é o disposto na Lei do Retorno: aos judeus,
residentes fora de Israel, é permitido estabelecer-se
definitivamente no territério israelense; o que nao é
permitido “aos refugiados palestinos que 14 viviam
antes de 1948”. O assunto é tao polémico que, no final
de 2007, o Ministro do Interior de Israel, Meir Shitrit,
que também pugna pela alteracdo da lei, manifestou-
se, publicamente, no sentido de que “todos os judeus
devem ter a possibilidade de viver em Israel, mas nao é
necessario conceder a cidadania cinco minutos depois
da chegada deles ao pais” (Cf. FLINT, 2007).

% Cf, KAHANA; GOOD, 2008.

mas principalmente o objeto do préprio
tema principal, é indispensavel a lembranca
de que a disputa pela “supremacia consti-
tucional” entre o Legislativo e o Judiciario
permeia as relagdes entre os dois poderes
em quase todas as nagdes livres, em espe-
cial naquelas em que “existe um vacuo”
em substituicao a disposi¢des imperativas
sobre assuntos nacionais relevantes. “O
ponto central dos esforcos de cada ator esta
localizado na primazia da interpretacao dos
direitos fundamentais”. As solucGes estdo
sempre vinculadas a “coeréncia juridica e
a pratica de auto-controle da manifestacao
dos poderes legais de que estdo dotados”.

Juristas de paises como o Canada® - ha
mais de trinta anos -, Reino Unido e Nova
Zelandia, nao-depositarios de diploma
constitucional escrito, construiram, mo-
dernamente, uma doutrina de protecao de
direitos constitucionais denominada “cons-
titucionalismo legislativo”, em que, apesar
do recorrente engajamento do Poder Judici-
ario no exercicio garantidor dos direitos dos
cidadaos, a magistratura nao esgota o tema,
nem tampouco sdao imutaveis os efeitos de
suas decisdes. Seu conceito, desenvolvido
no Canadé e aperfeicoado nos Estados
Unidos da América, revela uma tentativa
de conciliar a “soberania do parlamento
com a tradicional protecdo constitucional
de direitos fundamentais”, admitindo o
Judiciario como ator indispensavel mas
nao suficiente nesse processo. O “constitu-
cionalismo legislativo” é uma caracteristica
evidente em Israel, onde a competéncia
para exercer o controle da constituciona-
lidade é exercida pelo Judiciario de modo
limitado, uma vez que “o legislativo detém
o poder de desfazer as acdes da corte ou,
preventivamente, resguardar as leis de uma
revisdo pelas cortes”. Essas disposicoes
impulsionaram a “promocgdo de parceria”
ou didlogo, uma espécie de acordo de boa
convivéncia entre as cortes e o Legislativo,

% Estabelecido como norma através do Canadian
Charter of Rights and Freedoms, 1982 (Cf. BATEUP,
2009).
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cuja natureza foi modificada em 1995,
com o julgamento do caso Hamizrachi,
quando, sob os efeitos das Leis Bésicas:
Dignidade Humana e Liberdade e Liber-
dade de Ocupagdo, aprovadas em 1992,
“ficou garantida formalmente a protecao
aos direitos humanos”. O Legislativo houve
por bem minimizar o emprego do poder de
interferir sobre as decisdes do Judiciario,
num primeiro momento, e depois viu-se
impedido por dispositivos das aludidas
leis, conforme ja comentado neste artigo,
de encetar qualquer mudanca das decisdes
judiciais, que ndo efetivadas pelo uso de
seus poderes de assembleia constituinte
de emenda constitucional, “por se tratar de
leis basicas, portanto com status constitu-
cional”. O Knesset e o Judiciario souberam
administrar um perfeito equilibrio nessa
relagdo de parceria, com concessdes reci-
procas de exercicio de poder, pelo menos
até fevereiro de 2008, quando o Ministro
da Justica de Israel, Daniel Friedmann
(GOVERNMENT, 2008)%, apresentou ao
Conselho de Ministros do governo (Gabi-
nete) uma mogao com o objetivo de limitar
o poder da Suprema Corte de invalidar leis
aprovadas pelo Knesset, inclusive aquelas
que “atentam contra os direitos humanos,
independentemente de sua colisdo ou nao
com as denominadas Leis Basicas”, exceto
se elas venham a conflitar, especificamente,
com as Leis Basicas: Liberdade de Ocupa-
¢do e Dignidade Humana e Liberdade. A
proposta foi aprovada em 9 de julho do
mesmo ano por 13x11 votos, ou seja, uma
margem estreita de vantagem. A mudanca
estabeleceu ainda que “o Knesset poderé
revalidar uma lei anulada pela Suprema
Corte através de votos da maioria simples
de 61 parlamentares do Knesset, desde que
a diferenca entre opositores e defensores
seja, ao menos, de cinco votos” (GOVER-
NMENT..., 2009), exceto se violar alguma
lei basica, tais como as que tratam da “dig-
nidade humana e liberdade, e da liberdade

 Disponivel em: <noticias.terra.com.br/mundo/
interna/0,013164293-EI1308,00.html>.

de ocupagdo”. Friedmann considerou isso
um avango no sentido de se restaurar a
“capacidade do Executivo para governar e
reforgar o status do Knesset”, bem como de
especificar, pela primeira vez, em Israel, “a
legitimidade da Suprema Corte para anular
uma lei” .

Encaminhada pelo governo ao Knesset,
por demandar uma emenda a Lei Bésica: O
Judiciario, a medida foi submetida a exaus-
tivos debates no Comité de Constituicao,
Direito e Justica® e, superada a crise, foi
finalmente revogada pelo Knesset.

9. Reflexoes conclusivas

A nacdo israelense, com toda a sua carga
ancestral de ideais, valores, tradigdes, e
da tdo-sonhada necessidade de retorno a

% A proposito, o confronto entre o Legislativo e
o Judiciario, na Europa e em especial na Alemanha,
no que concerne ao controle de constitucionalidade,
é questdo antiga e ja analisada por Kelsen e Schmitt,
envolvendo a legitimidade e primazia na “guarda
da constituicao”. Lima aponta que “a formulagdo
dominante era a de que o politico seria o determinante
para a construcdo de um estado possivel. Importante
ressaltar: ndo o politico advindo da tensao traduzida por
meio da heterogeneidade das forcas sociais presentes
em qualquer cendrio pluralista. Porém o politico cuja
definicao se aproximava da nocao de amigo (Freund) e
inimigo (Feind) para determinacdo das agdes a serem
efetivadas pelo estado. Derivando dessa premissa, o
constitucionalismo operava a submissao do direito a
politica, invertendo assim a possibilidade de um estado
democratico de direito, onde a politica se submete ao
direito.” [...] (Esse raciocinio vincula-se ao espaco tem-
poral da formulagdo dessas teorias em que o pensamen-
to de Kelsen, que pode muito bem ser aplicado hoje em
dia, bem como a época do estabelecimento do Primeiro
Knesset). Assevera Kelsen, citado no artigo de Lima: “O
pensamento de que somente o legislativo, e ndo o judi-
cidrio, é verdadeiramente politico é tao falso, quanto o
argumento de que somente o legislativo produz direito
e ojudiciario, quando da aplicacdo do direito, apenas o
reproduz. [...] Na verdade, quando o legislador investe
ojuiz, dentro de determinadas fronteiras, de ponderar
sobre os interesses contrarios e decidir conflitos em
favor de alguns e desfavor de outros, transfere para o
juiz, este mesmo legislador, a tarefa de criagao do direi-
to, e com isso, um poder que confere a funcao judicial o
mesmo carater politico que olegislador possui” (LIMA,
2009; GOVERNMENT..., 2008).

%" Estaéumadecisdosem precedentes (excetopelalei
similar do Canad4, mais branda), nenhuma democracia
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pétria, € um dos mais veementes exemplos
de capacidade de sobrevivéncia cultural
de um povo, que sempre caminhou sob o
império da lei. Um dos principais fatores
de manutencao dos lacos de cumplicidade
positiva e parceria fraternal entre seus inte-
grantes foi a Tora, o corpo da religido e dos
ensinamentos judaicos, aliada a Halach4, a
tradigdo legalistica do judaismo, observa-
das durante todo o periodo da diaspora,
e que constituem a “patria portatil” que
preservou a identidade da nacdo quando
integrada a “terra dos outros”.

Em que pese o judaismo ndo ser a re-
ligido oficial de Israel, em sua maioria, os
judeus sao voluntaria e eternamente cativos
dareligiao que sempre os protegeu e forta-
leceu contra as investidas exdgenas de sua
aniquilagao étnica e cultural, reconhecendo
nela elemento essencial para a manutengao
de sua unidade, malgrado a discordancia a
respeito da importancia desse valor pelos
diversos segmentos politicos atuantes na
Declaracao de Independéncia.

Por ocasido do estabelecimento das
institui¢des politicas necessarias a existén-
cia de um Estado moderno e democrético,
Israel homenageou o seu pilar religioso,
submetendo a proposta politica de seus
fundadores as imposi¢des dos rabinos
e seus partidos no tocante ao status quo.
Acordos de cordialidade politica foram as-
sinados entre os lideres em prol da garantia
da expressao legal do Estado.

Nao obstante os estatutos da ONU e
os contetidos dos primeiros dispositivos
legais, em especial da Resolucdo Hariri, o
Poder Constituinte foi estilizado de forma
inusitada e declinou de elaborar na sua
primeira legislatura o diploma méaximo da
democracia: a Constitui¢do. Foram criados
mecanismos de produgdo legislativa, em

avancada adotou tal dispositivo. O relacionamento entre
os segmentos do governo no Estado de Israel devem ser
equilibrados, porém o meio apropriado para se alcancar
tal desiderato é através de um, processo legislativo de
convocagao de uma Constitui¢ao, como estd sendo reali-
zado pelo Knesset” (ARYE, 2009; CABINET..., 2008).

que as Leis Bésicas, de natureza especial,
sao configuradas de modo a se constituir
como membros do futuro corpo constitu-
cional, uno e indivisivel.

A falta de regras bem definidas sobre
a questao da constitucionalidade das leis
promulgadas, dos atos administrativos
e juridicos manejados pelos poderes,
instalou-se uma preocupacédo geral que
contaminou ndo soé as institui¢des publicas
e privadas, como também, os Poderes do
Estado. De inicio, em funcdo do sistema
parlamentarista, sobressaiu a supremacia
do Legislativo, intimamente associado ao
Executivo. As discussdes mais relevantes
sempre envolveram os direitos das mino-
rias abrangidos pelos direitos fundamentais
de todos os cidadaos israelenses. Ai, entao,
ha percepcao do contato com o Judiciério,
que, desarmado de instrumentos de contro-
le de constitucionalidade, viu-se compelido
ao ativismo juridico, potencializado a partir
de 1992, de direito, e 1995, na pratica juris-
prudencial, a conferir um status hierdrquico
a legislagdo patria. Inicialmente como um
apéndice, mas paulatinamente revelando-
se sempre atuante, necessario e respeitado,
transita com vigor, no fortalecimento desse
processo, a Procuradoria-Geral: instituicao
cuja existéncia é absolutamente indispen-
savel no regime democratico.

A par disso, manifestagdes contrarias
e favoraveis, proximas ou distantes, e
permanentes, como o componente religio-
so da sociedade, eclodiram em diversos
momentos da vida do pais, todas focando
o problema constitucional, caracterizando
assim uma luta ideoldgica. O Knesset,
entidades privadas, académicos, especia-
listas politicos, representantes de grupos
étnicos e minoritarios, aliados a participa-
¢do popular ainda que restrita, todos em-
prestaram seus esforgos e contribuigao ao
processo de tentativa de fazer nascer uma
acalentada Constituicao. Ocorre que “sem
a internalizagdo de valores pela sociedade
uma constituicdo nio se basta a si mesma”
(DORNER, 1999, p. 1334).

230

Revista de Informacdo Legislativa



A partir de experiéncia doutrinaria
estrangeira, incorporada pelo Estado Is-
raelense, o Legislativo e o Judiciario acor-
daram limites de atuacdo no exercicio do
papel de “guardiao da Constituigdo”, no
tocante ao controle de constitucionalidade,
sistema aperfeicoado a partir da aprovagao
pelo Knesset de leis garantidoras de direitos
humanos, consideradas “supralegais” pelo
Judiciario.

Se for verdade que a cada avango se
contrapoe, dialeticamente, um retrocesso,
era de se esperar que a parceria Legislativo-
Judiciario fosse abalada, tal qual ocorreu
com a proposta de reducao dos poderes do
Judiciario, ainda ndo muito bem resolvida
por uma das partes, apesar da solugdo
encontrada de manutencdo da plenitude
anterior.

Os tempos modernos vém debilitando
velhas estruturas tidas como perpétuas,
imutéveis, dogmaticas em alguns paises,
onde se busca quebrar paradigmas dos
sistemas constitucionais por eles adotados
em prol de uma ampliacao de liberdades
democraticas. Urge, pois, uma solugdo de-
finitiva para o debate constitucional anteci-
pando o seu desfecho sem data marcada.

O desafio é como antecipa-lo, trazé-lo
para agora, o momento presente, se nao
existe, de fato, um verdadeiro e amplo
consenso entre as parcelas antagdnicas
da sociedade, e também no universo pri-
vativo de cada uma delas, a respeito da
oportunidade, necessidade e “utilidade”
da aprovacao de uma Constituicdo para
Israel, como se fosse uma panaceia da
democracia a beneficiar o Estado e o povo
israelense. A profusdo de idiossincrasias”™

70 Em agosto de 2007, das cento e vinte cadeiras
do Parlamento unicameral israelense (o Knesset),
oito eram ocupadas por cidadaos drabes. Atualmente
(2009), sao treze parlamentares: Ibraim Sarsur, Taleb
Hasana, Massud Ganaim e Achem Tibi, do Partido
BALAD, Afu Agbaria, Hana Sueid e Muchamed Ba-
rake, no Partido Comunista, Said Nafa, Gamal Zahalka
e Hanin Zuabi, na Frente Democratica Nacionalista.
Nos partidos sionistas: Magli Haaba, no Kadima, Iob
Kara (druso), no Likud, e Ahmed Amaar (druso), no

dos componentes notaveis da sociedade
israelense parece indicar que isso nao é uma
tarefa facil de concluir. Como estabelecer
um pacto social entre as divergentes cor-
rentes? Como criar uma solugdo doméstica
para o problema, sem violar os objetivos
colimados pelos arquitetos e fundadores
do Estado? O que de fato quer a sociedade
israelense? Essas perguntas, por enquanto,
ndo tém respostas.

Liderada pelo Knesset, como expressao
democratica do povo israelense, e pela
Suprema Corte, garantidora da defesa dos
direitos fundamentais passados, presentes
e futuros, a busca de uma carta constitu-
cional ideal, preferencialmente pluralista,
com requerida habilidade do Executivo,
provavelmente passard por um caminho
de pacificacao interna e de possibilidade
de reconhecimento e exaltacdo externa,
respeitados e preservados os valores tao
caros a Eretz Yisrael.
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1. Introducio

O processo de formacgdo dos fundos
publicos nacionais expressara sempre a
correlagdo de forcas presentes em uma
sociedade. De um lado, o exercicio do
poder de tributar, que representa a mais
firme demonstragio soberana do Estado em
relacdo aos seus suditos, entdo traduzida
na instituicdo e cobranga de tributos, inde-
pendentemente da vontade dos cidaddos;
e, por outro, o direito dos individuos de
exercer livremente suas atividades, razdo
pela qual nem sempre aceitam pacifica-
mente o poder estatal de exigéncia fiscal.
Ja nos disse Benjamin Franklin que “assim
como a morte s6 os impostos”, denotan-
do, portanto, a inexordvel obrigacdao do
cidadao em recolher ao Estado parcela de
sua riqueza ou patrimoénio adquiridos ao
longo do tempo.

Os impostos estiveram presentes nos
acontecimentos histéricos, bons e maus,
mais importantes e marcantes da nossa
civilizagdo, principalmente como sua
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causa decisiva. A queda da Reptblica e
do Império romanos, o afundamento do
colossal império espanhol, as guerras civis
inglesa e americana, a derrota de Napo-
ledo e a queda de Margaret Thatcher estdo
entre os exemplos de mas solugdes fiscais
adotadas. Os sucessos da Grécia antiga, de
César Augusto, da Idade Média (em que os
contribuintes tinham Deus do seu lado) e,
em ultima escala, da monstruosa “solugao
final” de Hitler representam casos de boas
solugdes fiscais no sentido de significativa
manutencdo e perpetuacdao do aludido
poder estatal.

Cumpre ressaltar a tendéncia humana,
no exercicio do poder, para exigir sempre
mais da comunidade do que o que seria
desejavel, o que termina gerando uma carga
tributdria sempre maior do que o necessario
a arrecadacdo, isso porque somaria a essa
finalidade a de favorecer os detentores do
poder. Porém, na medida em que surge a
relevancia da formagao dos fundos publicos,
no sentido de custearem os gastos estatais,
diversos principios e limitagdes ao poder de
tributar foram sendo conquistados e algados
ao plano normativo, principalmente ao pla-
no constitucional, em diversas nacdes.

No Brasil, com o advento da Constitui-
¢ao Federal de 1988, objetivando consolidar
as conquistas democréticas provindas de
diversos e articulados movimentos sociais,
moldou-se um novo sistema federativo,
reconhecendo-se ampla participagdo po-
pular e societal, em que a descentralizagao
tributaria das entidades subnacionais, ou
seja, os estados e municipios, encontrou
raizes. Eis a formagdo do pacto federati-
vo a brasileira, de natureza cooperativa,
em que prevaleceu a busca do consenso e
uma certa incorporagao das demandas das
minorias, representando uma importante
base da nova democracia implantada em
1988, dada a insercdo de novos atores
no cenario politico refundado pela nova
Constituicao.

No entanto, neste artigo pretendo de-
monstrar que, apesar de, nas duas tltimas

décadas ap6s a Constituicao Federal de
1988, a sociedade ter vivenciado um inten-
so processo de descentralizacao da gestao
das politicas ptublicas, com inegével forta-
lecimento da democracia, mesmo diante
do contexto neoliberal, a0 mesmo tempo
passamos a assistir a uma forte concentra-
¢do do fundo publico nacional em favor
da Unido, provocada pela significativa
concentracao de receitas fiscais, fen6meno
que terminou promovendo uma marcante
derrocada do federalismo fiscal brasileiro,
com inegaveis consequéncias na formula-
¢do e gestdo de politicas sociais.

Nesse sentido, buscaremos analisar
o moderno papel do Estado brasileiro e
suas funcdes entdao desempenhadas em
uma conjuntura econdmica neoliberal, em
evidente confronto com o sistema de pro-
tegdo social, a0 mesmo tempo procurando
apontar o real contexto das politicas sociais
desenvolvidas.

2. O surgimento historico do
federalismo: uma breve viagem no tempo

A primeira federagdo do mundo foi
a dos Estados Unidos da América, por
meio da Convengdo de Filadélfia, em 1787,
apesar de um esbogo federativo ja ter sido
produzido nas confederacdes e estados
compostos. Isso porque, ap6s a declaragao
da independéncia americana, em 1776, as 13
colonias americanas confederaram-se, mas
ainda ndo tinham plena autonomia admi-
nistrativa e financeira, ja que ndo podiam
exigir tributos diretamente do povo, o que
se tornou possivel com a Constituicdo de
1787, um compromisso dos estados entre
si, que delegaram o poder de tributar a um
governo superior, entdo integrado pelos
representantes do povo de todos eles (BA-
LEEIRO, 2002, p. 235). Cumpre observar,
porém, que tal Constituigdo ndo mencionou
o termo “federalismo”, o que se justifica
pelo fato de que os constituintes americanos
ndo tinham a intengdo deliberada de criar
um Estado federativo, mas reforcar o ine-
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fetivo governo nacional, sem enfraquecer
o0s governos estaduais.

Pelo menos para Thomas Paine (apud
BOBBIO, 2004), a revolugao americana,
que produzira evolutivamente a referida
Constituicao de 1787, abrira as portas para
as revolugoes europeias (1789 na Franca e
1859 na Italia), dada a semelhanga entre os
principios inspiradores, o tipo de governo,
fundado no contrato social, e a reptblica,
em detrimento da monarquia baseada na
hereditariedade. O fendmeno republicano,
assim como a prépria evolucdo do sistema
federativo a ele correlato historicamente,
trouxe em si a questdo da discriminagao
das rendas, o que, inclusive, leva ao enten-
dimento de que tal discriminacao seria a
causa decisiva da criacdo da figura juridica
e politica do Estado Federal, como novida-
de do fim do século XVIIIL.

Constata-se, nesse sentido, que a expe-
riéncia “federativa” americana terminou
formulando um mero plano de divisao dos
poderes governamentais entre o governo
nacional e os Estados, revelando o maior
problema do federalismo, quando se bus-
ca sua efetividade e concretizagdo, no que
tange a implementagdo e coordenacao de
politicas publicas.

2.1. Evolucio historica do
federalismo fiscal brasileiro

Nao restam davidas de que a formacao
do federalismo fiscal brasileiro sofreu forte
influéncia da intensa exploragao econdémica
portuguesa, refletida na prépria forma de
colonizagdo, entdo voltada para a explora-
cdo comercial desmedida do Brasil-Colonia
e ndo com o objetivo de criar uma coldnia
auténoma e independente. Assim, na base
da monarquia patrimonial portuguesa figu-
rava o impedimento de um comércio forte e
auténomo de sua colonia tupiniquim, fato
que, aliado a uma escassa populacao colo-
nial, ndo exigia sequer um direito positivo
fiscal e tributério préprio, apesar da odiosa
Derrama empreendida pelo Marqués de
Pombal e da reduzida capacidade contri-

butiva da populacdo, sempre desprezada
pelos mentores das politicas fiscais por-
tuguesas. A colonizacdo, obra necessaria
ao comércio e a posse de conquista, exigia
amplo investimento exploratério, entdo
corroborado pela visdo endénica americana,
conforme Raymundo Faoro (2001, p. 137):
“A gente viria das sobras da India,
dos inadequados a jornada, famin-
tos de terras e cobicosos de fortuna
imediata, seduzidos pela enganadora
visao do paraiso terrestre. Para o
comando da empresa, os burocratas
adestrados nos negdcios do reino e
do oriente, burocratas de nobre cepa,
militares de experiéncia e tangidos
interiormente pelo sentimento de
lealdade ao rei.”

Retratando a penosa situacgao fiscal colo-
nial, Alice Mouzinho Barbosa informa que a
“derrama, palavra originaria do arabe que
quer dizer garama (tributo, imposto), foi a
causa imediata da Inconfidéncia Mineira,
de 1789” (BARBOSA, 2005, p. 64), que, por
seu turno, representou a mais politizada
das manifestacdes civicas brasileiras e teve
como inspiragdo o ideario iluminista do
século XVIII, bem como a independéncia
das coldénias da América do Norte.

Desde a Independéncia (1822), os
conflitos entre reivindicacdes de maior
autonomia provincial, por um lado, e
maior centralizagdo, por outro, estiveram
nas raizes de insurrei¢cdes contra o poder
imperial, sendo este muito bem represen-
tado pela Constituicao de 1824, autoritaria,
imposta pelo imperador Dom Pedro I, que
dissolvera a Assembleia Constitucional, e
que veiculava o chamado Poder Modera-
dor, uma espécie de quarto poder, bastante
forte, ativo e regulador.

Cumpre observar, ainda, nesse periodo
a existéncia da chamada “comédia ideologi-
ca”, bem original entre nés, como bem de-
nunciado por Roberto Schwarz, no sentido
de, a0 mesmo tempo em que se professava
um dos principios da Economia Politica,
como o trabalho livre, praticava-se, no Bra-
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sil, a impolitica e abominavel escravidao,
refletindo, portanto, a enorme disparidade
entre a sociedade brasileira, escravista, e
as ideias do liberalismo europeu, o que
terminava envergonhando uns e irritando
outros. Assim, a “Declaracdo dos Direitos
do Homem, por exemplo, transcrita em par-
te na Constituicao Brasileira de 1824, ndo s6
nao escondia nada, como tornava mais abje-
to o instituto da escravidao”, mesma regra
para a “universalidade dos principios, que
transformava em escandalo a pratica geral
do favor” (Cf. SCHWARZ, 2000).

Porém, os liberais da época, vencidos
na batalha constitucional pelo imperador,
nao abandonaram a intencdo de instalar
um regime constitucional fundado em
principios liberais, nos quais as ideias fe-
derativas tinham bastante apoio. Apds a
Independéncia, comeca a surgir, em fase
embriondria, a reparti¢do de rendas, mais
precisamente com a criagao das Assem-
bleias Legislativas Provinciais, pelo Ato
Adicional de 1834, as quais foi conferido o
poder de criar impostos (DI PIETRO, 2004).
Porém, ndo foi ainda nessa oportunidade
que surgiu a discriminacdo de impostos no
Pais, apesar de o pardgrafo 5% do artigo 10
do aludido Ato Adicional ja determinar que
a competéncia tributéria das Provincias e
dos Municipios ndo poderia prejudicar as
imposicoes gerais do Governo Central.

Representando, nessa medida, o fracas-
so da colonizagdo portuguesa em criar uma
centralizacao politico-administrativa capaz
de reunir e ordenar os grupos privados ao
longo do vasto territério brasileiro, aflora o
dominio das oligarquias locais, poucas ve-
zes atingidas por medidas centralizadoras
e autoritarias da metrépole, predominan-
do o modus operandi localista, como bem
exposto por Fernando Luiz Abrucio (2003,
p. 244,245):

“Nascia aqui um dos ingredientes
da situacdo federalista brasileira: o
sentimento de autonomia, embora
inicialmente mais baseado na oligar-
quizagdo do poder do que na busca

de sua republicanizagao. (...) Por
isso, a luta pelo fim da monarquia
respondeu, em grande medida, mais
aos anseios por descentralizagdo do
poder do que por uma republicani-
zagdo da vida politica. Desse modo,
a republica brasileira ndo sé nasceu
colada a um certo ideal federativo
como a ele foi subordinada.”

Ademais, o nascimento da Republica
terminou sendo visto como uma vitéria
do liberalismo, cuja principal manifestagdo
foi 0 movimento para abolir a escravidao.
Em 24 de fevereiro de 1891 é promulgada
a Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, redigida em sua maior
parte por Rui Barbosa e amplamente inspi-
rada na Constituicdo dos Estados Unidos
da América. O texto consagrou, enfim,
o principio federalista, com autonomia
politica, administrativa e financeira dos
Estados-membros, firmando a competén-
cia da Unido e dos Estados por meio de
um sistema de rigida discriminagdo das
rendas tributérias, isso porque, no Estado
Federado nao se hé de falar em autonomia
politica ou administrativa sem autonomia
financeira das entidades subnacionais, cuja
inexisténcia afasta totalmente a esséncia do
proéprio federalismo fiscal.

Ou seja, a Constituicao de 1891 repre-
sentou o marco histoérico de substituicao
da flexibilidade de rendas, que no Brasil
terminava viabilizando o centralismo fis-
cal em prol da Unido pela rigida divisao
de impostos entre a Unido e os Estados,
os quais, por forca de suas constituicdes
e leis orgénicas, determinariam a parte a
que os Municipios fariam jus. Ela iniciou
um ciclo que passou a alternar periodos de
descentralizacdo e centralizagdo de poder e
que ainda é um trago peculiar da Federagao
brasileira, tanto que uma nova onda de
descentralizagdo, por exemplo, formada
durante a transi¢do para a democracia, no
comeco dos anos 80 (quase um século a
frente), tomaria forma definitiva na Cons-
tituicdo Federal de 1988.
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Nao restam duvidas de que, pela
descentralizagdo veiculada pelo sistema
federativo, ha um melhor e mais substan-
cial funcionamento da representatividade
politica, levando o povo a melhor exercer
suas prerrogativas de cidadania e autogo-
verno, o que, consequentemente, termina
realizando o ideal republicano, razao pela
qual os dois institutos constitucionais, no
Brasil, passaram a coexistir.

2.2. Ciclos de centralizagio
e descentralizacio

Porém, no Brasil, ao contrario dos
Estados Unidos, a Federacao custou a se
consolidar, demorando mais de um século,
em virtude dos diferentes caminhos segui-
dos por cada nacdo. No caso brasileiro, o
projeto federativo, além de marcado por
fortes oligarquias locais, que dominaram a
cena na Reptblica Velha, ndo comportava
espaco para a interdependéncia regional,
0 que se agravou pela forte assimetria e
hierarquizagdo de estados ricos, como Sao
Paulo e Minas Gerais, dificultando, portan-
to, o equilibrio horizontal federativo. Para
Fernando Abrucio (2003, p. 246):

“Essa configuracdo estruturou ca-
minhos que influenciaram o desen-
volvimento politico e econémico
posterior. O peso dos ‘caciques
regionais’, a desigualdade regional e
a criacdo de um modelo politico re-
fratario a republicaniza¢do nos niveis
estadual e municipal sdo as maiores
conseqtiéncias do modo como a Fe-
deracéo foi fundada no Brasil.”

No inicio do século XX, a unidade do
pais ndo era mais motivo de preocupagao.
Outros conflitos que surgiram na Primeira
Reptblica (1889-1930) deveram-se mais
a condic¢des sociais, tais como Canudos e
a Revolta da Chibata, ou a divergéncias
politicas, do que a tentativas de secessao.
A partir disso, as revoltas estiveram rela-
cionadas com centralizacdo ou descentra-
lizagdo, apoiadas por interesses regionais,
que ainda dominam o debate sobre a natu-

reza do federalismo brasileiro. (REZENDE;
AFONSO, 2004, p. 306).

Com a ascensdo de Vargas em 1930,
dé-se inicio a um forte processo de centra-
lizagado politica, diante do fortalecimento
do governo federal, dada a efetivagao da
Unido como ator politico do jogo fede-
rativo, diante da constru¢do do modelo
nacional desenvolvimentista “capitaneado
principalmente pelo Executivo federal e
seus bracos empresariais, que organizou
a transformacao capitalista industrial e
regulou a incorporagdo da sociedade no
sistema politico” (Cf. CAMARGO apud
ABRUCIO, 2003, p. 246).

A Constituicdo de 1934 inovou na
legislacao tributéria e, apesar de ter aper-
feicoado a discriminagdo de tributos por
competéncias, ampliou o rol de tributos
da Unido e contemplou os Estados com o
antigo imposto de vendas e consignacoes.
Em seu artigo 11, a Carta de 34 proibia ex-
pressamente a bi-tributagdo, prevalecendo
o imposto instituido pela Unido em caso de
competéncia fiscal concorrente. Com isso,
a Unido passa a aglutinar mais da metade
do bolo arrecadado de receitas tributarias,
tendo em vista que a renda nacional era
fortemente concentrada no capital gerado
pelas atividades de exportagdo da borracha
e do cacau, além do café, ainda forte no
inicio do século XX.

A democratizagdo ap6s o fim da Segun-
da Guerra Mundial (1946-1964) moveu o
péndulo de volta a descentralizacdo, ja que
a autonomia subnacional foi considerada
necessdria para apoiar responsabilidades
crescentes e uma democracia que se queria
estavel. Esse foi o contexto de intimeros
incentivos fiscais para investimentos na re-
giao Nordeste do pafis, objetivando reverter
a tendéncia de forte concentragdo regional,
por forca da concentragdo da producao de
manufaturados no Sudeste, o que agravava
as disparidades regionais e as rivalidades
politicas.

A ditadura militar no Brasil, apesar
de deixar o pais mais industrializado e
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urbano, terminou reeditando a chamada
“modernizacdo conservadora” como via
de aprofundamento das relagdes sociais
capitalistas no Brasil (Cf. NETTO apud
BEHRING; BOSCHETTI, 2007), o que re-
configura a questdo social na medida em
que a mesma passa a ser enfrentada pela
repressao e assistencialismo, com o obje-
tivo de controlar as forgas de trabalho que
despontavam do processo.

A reforma tributaria da metade dos
anos 60 desempenhou um papel crucial
em nome de uma nova centralizacdo de
poder, uma vez que os poderes tributarios
do governo federal foram reforcados, pos-
sibilitando um aumento da carga tributaria
total para financiar a modernizacao da
infraestrutura e acelerar o ritmo do desen-
volvimento, apesar da instituicdo de um
mecanismo de partilha da receita para os
Estados pobres.

Na medida do esgotamento do regime
de autoritarismo politico engendrado pelos
militares, em meados da década de 80, deu-
se a explosao de movimentos sociais reivin-
dicativos da abertura politica e dos direitos
de cidadania, praticamente anulados du-
rante quase vinte anos de obscurantismo
civil e politico. Junto com o advento do
novo sindicalismo, tais movimentos sociais
terminaram instalando a Assembleia Na-
cional Constituinte, fortemente tensionada,
e a posterior promulgacao da Constituicao
de 1988, que, ao tempo em que normatiza
diversos direitos sociais (art. 79) e politicos,
inclusive criando constitucionalmente a
fungao social da propriedade (art. 184),
reproduz o secular direito a livre iniciativa
(art. 170) e confere intimeros dispositivos a
ordem econOdmica, traduzindo um belo cor-
po normativo de indole liberal e, a0 mesmo
tempo, social, portanto eclético.

Tal conjuntura, bastante relevante para
o avanco dos novos canones democraticos,
nao escapou a critica de Florestan Fernan-
des, para quem a transi¢do democratica do
periodo foi de natureza conservadora e sem
ousadias e turbuléncias, nem a Marco No-

gueira, para quem a ordem constitucional
vigente entrava no futuro com os olhos no
passado ou, mais ainda, fazendo histéria
de costas para o futuro (apud BEHRING;
BOSCHETTI, 2007).

Porém, concentrando-se nos proble-
mas de nossa estrutura federativa, surge,
com as eleigdes para governadores em
1982, o florescimento do estadualismo
(Cf. ABRUCIO; FERREIRA COSTA, 1998),
em que prevalecera uma concepcao mais
defensiva e predatéria das entidades sub-
nacionais, que terminaram conseguindo
repassar parte relevante dos seus custos
para a Unido, via endividamento ptblico
e mediante forte competi¢do horizontal,
cujo maior efeito foi a “guerra fiscal”, que
repercute perniciosamente na federagao
até hoje, apesar da reforma nas finangas
publicas empreendida no Governo FHC,
principalmente apds a aprovacao da Lei de
Responsabilidade Fiscal.

3. O neoliberalismo e seus efeitos
nas politicas sociais

Mesmo tentando implantar um Estado
Social no Brasil, com quarenta anos de
atraso, a atual Constituicdo passou a sofrer
com a contrarreforma neoliberal ja em voga
em diversos paises do mundo, em especial
na Gra-Bretanha (com Margaret Thatcher
em 1979), nos EUA (com Ronald Reagan
em 1980), na Alemanha (Helmut Khol em
1982) e na Dinamarca (com Schlutter em
1983), levando-se em conta o projeto-piloto
pioneiro do Chile, de Augusto Pinochet.

Isso porque o projeto neoliberal hege-
monico parte do pressuposto da impossi-
bilidade de preservagdo da politica social
no marco da concepgao do Estado de Bem-
Estar Social, em virtude da crise fiscal e da
excessiva intervencgao estatal no mercado,
desconhecendo as reais causas da crise, tal
como: o préprio esgotamento do sistema
capitalista vigente, com reiteradas baixas
de crescimento econémico mundiais, pro-
vocando rapido aumento das prestagdes
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sociais em face da ordem economica e pre-
carizando a condigao salarial, que se tornou
impossivel de ser mantida nos mesmos
moldes de protecao (CASTEL, 1998).

Leve-se em conta que o Estado de Bem-
Estar, que permitia certa coesdo social
por meio de politicas de pleno emprego
e beneficios fundados no keynesianismo,
foi base das protecdes sociais na Europa.
Seu declinio correspondeu aos limites da
expressao mecanica da solidariedade social
(ROSANVALLON, 1984) e fez ressurgir,
em pleno final do século XX, a questdo da
pobreza na agenda politica governamental,
apesar de a variedade dos interesses en-
volvidos tornar o problema cada vez mais
complexo (Cf. MACHADO, 2007).

No Brasil, a elei¢ao de Fernando Collor,
o “Bismarck das Alagoas” (Cf. OLIVEIRA,
1995), deu-se nessa perspectiva, em que
a dilapidagao estatal preparou o terreno
para um desespero popular, que via no
Estado desperdicador, entdo simbolizado
pelos marajés, o bode expiatério da ma
distribuicdo de renda, da cadtica situagao
da satide, da educacdo e das demais poli-
ticas sociais.

Com o avanco do neoliberalismo, houve
aumento do desemprego em quase todos
os paises da OCDE nas décadas de 80 e
90, isso devido a redugdo dos postos de
trabalho e a desaceleracdo na criagdo de
novos empregos, como consequéncia da
inegédvel reestruturacdo produtiva. Por
outro lado, a maioria dos paises passou a
ampliar a arrecadagdo por meio de impos-
tos indiretos, o que agrava excessivamente
o sistema produtivo em virtude do efeito
cumulativo ao longo da cadeia de produgao
e termina penalizando, sobretudo, os con-
tribuintes com rendimentos mais baixos, ja
que os referidos impostos, embutidos no
custo dos produtos, sdo pagos por todos,
independentemente de seus rendimentos,
revelando um pernicioso e injusto sistema
tributério. Tal conjuntura, no Brasil, foi
agravada pela politica de superavit fiscal
orientada pelo Fundo Monetério Inter-

nacional (FMI) e assumida por Fernando
Henrique Cardoso e pelo Governo Lula, em
seguida, com forte tendéncia fiscal centrali-
zadora, em contraponto ao descentralizado
sistema federativo de 1988.

Assim, apesar do sucesso em um
maior controle sobre as finangas publicas
estaduais, a politica de superavit fiscal
ainda ndo estabeleceu mecanismos para
melhor compartilhar as politicas sociais e
coordena-las efetivamente, com inegéveis e
perversos efeitos para o sistema de protecao
social e maior desenvolvimento econémico
das regides menos favorecidas, tornando
o Brasil um pais mais igualitario. Além
disso, a centralizacao tributaria e deciséria
em favor da Unido “afeta negativamente o
demos constraining e os checks and balances
federativos”, nao resolvendo “dilemas de
coordenagao que travam o sucesso das po-
liticas publicas” (Cf. ABRUCIO, 2003).

4. A repartigdo tributdria na
Constituicio de 1988

Em plena obediéncia sistematica ao
artigo 1°, da Constituicdo Federal de 1988,
que afirma como principio fundamental a
composicao da Republica Federativa do
Brasil pela Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal, além do objetivo funda-
mental dessa Reptblica Federativa em ga-
rantir o desenvolvimento nacional (art. 3,
inciso II, CF), surge o extenso e minudente
rol de competéncias tributarias encartadas
na Constituicdo de 1988 a cada entidade
subnacional, a comecar pelos artigos 153
e 154 (tributos da Unido), seguindo pelo
155 (tributos estaduais e distritais) e 156
(tributos municipais). Além disso, obede-
cidos determinados requisitos, tais como
a nao-cumulatividade, ha a previsao de
competéncia residual da Unido para a
criacdo de contribuigdes sociais (art. 154,
inciso I, CF), cujas bases de calculo estao
definidas no extenso artigo 195 (custeio da
seguridade social), além das competéncias
exclusivas definidas nos artigos 148, incisos
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I e II, para os empréstimos compulsérios,
e 149, para as contribuicdes de intervengao
no dominio econdmico.

E evidente que, ap6s a distribuicao das
competéncias politico-administrativas de
cada entidade subnacional, por todo o Texto
Constitucional, devem-se atribuir os recur-
SOs necessarios para que tais entes possam
cumprir suas respectivas finalidades, como
a promogdo do desenvolvimento econo-
mico e a erradicagdo da pobreza. Mesmo
levando-se em conta que alguns tributos
possuem alguma funcao extrafiscal, como
a de reduzir as desigualdades regionais no
Pais (ex.: o Imposto sobre a Renda), é pos-
sivel ocorrer desequilibrio na arrecadacao,
em virtude de fatores s6cio-econdmicos
alterarem os ingressos e receitas, razao
pela qual a prépria Constituicao estabelece
forma de repartigdo das receitas tributarias,
como definido nos artigos 157 a 162.

Ou seja, além de cada unidade federa-
da dispor livremente de sua competéncia
tributaria propria, exercendo sua plena
atividade tributaria, hd um fendmeno
constitucionalmente posto para promover
uma racional transferéncia de recursos, das
unidades maiores para as menores, a fim
de proporcionar a todos os meios necessé-
rios para cumprimento de suas atribui¢des
constitucionais, ou melhor, a desigualdade
horizontal da capacidade arrecadatéria é
compensada por um sistema de transferén-
cias fiscais, tendéncia essa implementada
desde a Constituicao de 1946 (ARRETCHE,
2004).

Aqui se encontram os repasses obriga-
torios de receitas tributdrias (federais para
estados e municipios e estaduais para os
municipios), a instituicdo de fundos de
participacao (estaduais e municipais), com
vinculagdo constitucional a certos gastos
(p-ex.: educagdo e satde), e a concessao de
subsidios fiscais.

Traduz tal fendmeno, portanto, a es-
séncia do federalismo fiscal cooperativo
engendrado pela atual Constitui¢do, na
medida em que promoveria uma melhor

redistribui¢do nacional das receitas tributa-
rias arrecadadas, diminuindo as diferencas
regionais e corrigindo uma certa deficiéncia
do préprio regime de participacao rigida
dos tributos, ja que os tributos exclusivos
rendem bem nas regides ricas, onde ha
riquezas para alimenta-los, e mal, ou insu-
ficientemente, nas que sdo pobres.

Porém, devemos atentar para o alerta
de Riker (apud SOUZA, 2005), segundo o
qual, para entendermos o funcionamento
dos sistemas federais, ndo é necessario
compreender a estrutura constitucional,
mas as forgas reais do sistema politico, os
sistemas de partidos nacionais, as praticas
politicas e as estruturas do poder econémi-
co. Ou seja, de acordo com tal raciocinio,
o0s principais problemas enfrentados pelo
federalismo brasileiro atual estariam mais
na dificuldade dos governos em redirecio-
nar o rumo de certas politicas publicas e
lidar com questdes macro-econdmicas nao
previstas pelo legislador constituinte de
1988 do que nos problemas decorrentes da
propria arquitetura ou desenho constitucio-
nal (Cf. SOUZA, 2005).

No entanto, segundo estudo de Gomes
e MacDowell (apud ARRETCHE, 2004), o
atual sistema de reparticdo, analisado em
seu sentido normativo e estrutural, favore-
ce 0s municipios de pequeno porte, ja que
foi estimada a participagdo das receitas
de transferéncia em 91% nos municipios
com menos de 5.000 habitantes, fato que
é reforcado pela analise de Sérgio Prado,
para quem (em 22 Estados brasileiros)
quanto menor a populacdo municipal,
maior o seu ganho de receita derivado das
transferéncias constitucionais, ensejando
maior disponibilidade de recursos per ca-
pita com liberdade alocativa, realizadas as
transferéncias. Essa assimetria implica, por
exemplo, afirmar que a receita disponivel
per capita do Estado de Roraima foi duas
vezes a de Sao Paulo, em 1997 (PRADO
apud ARRETCHE, 2004).

Segundo Arretche (2004), na pratica, tal
desigualdade termina limitando definiti-
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vamente a possibilidade de que se estabe-
lecam constitucionalmente competéncias
exclusivas entre os niveis de governo para
as acgoes sociais, além de limitar também a
possibilidade de arranjos federativos, na
medida em que, ao conferir autonomia aos
governos locais, deixassem aos eleitores a
tarefa de elevar o gasto social dos governos
locais. Nesse sentido, defende a coordena-
¢do federal dos programas sociais, o que se
justificaria “tanto por razdes relacionadas
a coordenagdo das decisdes dos governos
locais, quanto para corrigir desigualdades
de capacidade de gasto entre Estados e mu-
nicipios” (ARRETCHE, 2004, p. 20), apesar
de avaliar que a Constituigdo de 1988 des-
centralizou receitas, mas nao encargos.
Cumpre mencionar a definicao e critica
de Celso Daniel (apud ABRUCIO, 2003, p.
253) sobre o municipalismo autérquico, o
que é bastante salutar para a conformagao
do federalismo fiscal entre noés:
“Trata-se de um modelo de agdo que
prega aidéia (erronea) de que descen-
tralizacao é igual a municipalizagdo
e, portanto, supGe que 0s governos
locais poderao resolver sozinhos seus
dilemas de acao coletiva. Em primei-
ro lugar, tal visdo nao se sustenta na
realidade federativa brasileira, pois a
heterogeneidade do pais demonstra
que ha um desnivel de competéncias
administrativas e possibilidades fi-
nanceiras entre os municipios — mais
do que isso, a maioria deles tem
poucas condi¢des de equacionar suas
dificuldades por conta prépria. Além
disso, o municipalismo autarquico fa-
vorece a competicao entre as localida-
des, endo a cooperagdo, gerando mais
disputas fiscais do que parcerias.”
Porém, apesar de uma relativa evolucao
em matéria de autonomia federativa, entre
os paises em desenvolvimento, ha de se
destacar no Brasil a crescente e necessaria
oferta de servigos pelos Estados e Muni-
cipios, até porque sdo entes mais compe-
tentes para atenderem as necessidades

da populacao, apesar de reconhecer-se a
necessidade de coordenacao e apoio federal
em diversas politicas publicas.

A descentralizacao da gestao das po-
liticas publicas é evidente, bastando citar
o exemplo da satide para comprovar tal
assertiva, segundo Paulo Ziulkoski (2008,
p- 18):

“Em 1986, os municipios possuiam 43
mil servidores neste campo [satide]
e apenas as grandes capitais tinham
hospitais e outros servicos de aten-
dimento. No interior, os postos de
satde eram estaduais ou entao per-
tenciam ao extinto INAMPS (Instituto
Nacional de Assisténcia Médica da
Previdéncia Social). Mas, atualmente,
todos os municipios assumiram a
gestdo da atencgdo basica de satide e
alguns prestam também servicos de
média e alta complexidade. Sao 200
mil agentes comunitarios contratados
pelos municipios e 27 mil equipes de
satde da familia, com médicos, enfer-
meiras e auxiliares de enfermagem,
que se somam a dentistas, fisiotera-
peutas, veterindrios, etc., totalizando
832 mil servidores. Enquanto isso, no
mesmo periodo, a Unido reduziu os
seus funcionarios nesta area de 250
mil para 108 mil.”

Como bem expde Francisco Mendes de
Barros (2001), ndo se pode ignorar o fato de
que, paralelamente a descentralizacao dos
encargos, “as acoes das diferentes esferas sdo
descoordenadas e ha grande sobreposicao
de esforgos e atividades, ao mesmo tempo
em que nenhuma das esferas assume a res-
ponsabilidade sobre os resultados”, além da
ma distribui¢ao dos encargos, o que termina
sobrecarregando os entes subnacionais, que
acabam prestando servigos inicialmente
atribuidos ao Governo Federal.

De acordo com a Tabela 1, a seguir,
constata-se que o nivel de participagao dos
governos locais na arrecadacao tributéria,
no Brasil, ainda é bastante baixo, isso le-
vando-se em conta a dimensao continental
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brasileira e suas maltiplas desigualdades
regionais, que agravam o problema, quan-
do se realiza a comparagao com as demais
nagodes do topo da lista.

Tabela 1 - Participagdo dos governos
locais na arrecadacio tributdria

Paises/Estimativa Participacao local
(%)
Japao/1989 37,7
Suécia/1993 35,2
Dinamarca/1994 30,3
Noruega/1992 24,5
Polonia/1988 22,2
EUA/1993 16,3
Franga/1992 12,2
Alemanha/1991 11,0
Bolivia/1993 10,9
Canada/1989 10,8
Espanha/1992 9,5
Africa do Sul/1994 8,8
Hungria/1990 8,2
Reino Unido/1992 6,2
Austrélia/ 1994 5,5
BRASIL/1998 5,3
Italia/ 1989 4,6
Portugal /1990 45
México/1987 1,1

Fonte: FMI - “Government Finance Statistics Year-
book” (amostra de paises) e José Roberto Rodrigues
Afonso e Erika Amorim (apud DI PIETRO, 2004). A
capacidade de gastos nos municipios brasileiros: arrecadagio
propria e receita disponivel.

Constata-se que, entre os dez paises com
maior participacao local na arrecadacao
global, seis deles presenciaram, de forma
bastante consolidada, o Welfare State no pds-
guerra, incluindo os paises nérdicos, o Cana-
d4, a Franga e a Alemanha. Por outro lado,
como mostra a Tabela 2 da pagina seguinte,
apesar da diminui¢ao dos gastos subnacio-
nais em seguranga, transporte, habitacdo e
servicos urbanos, de 4,1% (1996) para 3,1%

(2000) do PIB, e da urbanizagdo ainda cres-
cente (REZENDE; AFONSO, 2004), atesta-
se um aumento com o0s gastos em servigos
sociais (educacdo, satide e saneamento) para
os Estados e Municipios, que aumentaram
dos 5,5% para 7% do PIB, em 2000.

5. Conclusoes

Apesar do impeto descentralizador da
Constituicdo de 1988, a for¢a econdmica mar-
cada pelo neoliberalismo dos anos 90 e sen-
tida nacionalmente no contexto de reforma
do Estado brasileiro predominou sobre os
antigos ideais dejustica social e forgou a cria-
¢do desenfreada de contribui¢des sociais por
parte da Unido, reservadas para financiar,
em tese, o livre acesso universal aos servigos
publicos, como a previdéncia social, o que
terminou precarizando o préprio Sistema
Tributario Brasileiro, uma vez que os fundos
arrecadados pelas aludidas contribuicées
ndo entram na partilha de receitas, para os
Estados e Municipios, comprometendo o
federalismo fiscal. Os recursos arrecadados
com as contribuicdes aumentaram para 6,5%
do PIB em 2000, muito acima da cifra de1,1%
do PIB em 1990 (dados do IPEA).

Por outro lado, em virtude de uma taxa
média moédica de crescimento econdmico,
ndo se permitiu a concretizagdo de ganhos
em relagdo ao aumento da competéncia
para tributar e das transferéncias recebidas
da Unido, ainda mais pela crescente neces-
sidade de disciplina fiscal (Cf. REZENDE;
AFONSO, 2004) e, principalmente, pela
elevada carga tributaria ja suportada pelos
contribuintes nacionais, tudo contribuindo
para uma menor capacidade financeira das
entidades subnacionais em implementar
efetivamente os servicos sociais e urbanos
desejados. Nesse sentido, a propria ideia
de accountability, inerente ao federalismo
democratico, é fortemente prejudicada.

Deve-se observar que, ap6s a redemocra-
tizagdo, tivemos inimeros e Novos avangos
democraticos, como politicas inovadoras de
alivio da pobreza, alteragdes nos padrdes de
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Tabela 2 - Gastos dos governos estaduais e municipais - fungoes selecionadas

Estados | Estados | Municipios | Municipios | Total | Total
1996 2000 1996 2000 1996 | 2000
% PIB

Seguranca Pablica 1.6 1.1 nd 0.0 1.6 1.1
Habitagao e Servicos Urbanos 0.2 0.2 1.0 0.8 1.1 1.0
Transporte 0.7 0.6 0.7 0.4 14 1.0
Satide e Saneamento 0.9 1.1 1.1 1.5 2.0 2.6
Educacéo e Cultura 2.1 2.6 1.4 1.9 3.5 44
Previdéncia Social e Assist. 2.8 1.9 0.5 0.6 3.3 2.5
TOTAL 8.3 74 4.6 5.3 12.8 12.7

Fonte: STN (Finangas do Brasil 1996 a 2000 apud REZENDE; AFONSO, 2004).

relacionamento entre o Estado e a sociedade,
com a instituicao de conselhos gestores de
politicas publicas e o Orgamento Participa-
tivo. No entanto, nas duas tltimas décadas,
os municipios receberam mais atribuigoes,
como educacdo e satide, que sdo servicos
publicos relevantes, sem aumento repre-
sentativo de verbas.

De acordo com estudo de Vivian Ugé
(apud MACHADO, 2007), as politicas
nacionais de combate & pobreza apenas
buscam minorar os efeitos das politicas neo-
liberais, entdo defendidas pelas instituigdes
internacionais, o que transforma o “mundo
do trabalho”, ja que o que antes constituia
uma classe social agora forma um conjunto
de individuos atomizados, clivando-os em
competitivos e incapazes.

A descentralizacdo de encargos sociais,
portanto, foi bem maior que a descentrali-
zagdo de receitas as entidades subnacionais,
dada a relevancia dos servicos publicos
descentralizados, comprometendo o fe-
deralismo fiscal e as politicas sociais, que
contam com a “universalizacao” normativa,
mas, de fato, sdo focalizadas, seletivas e
compensatorias.

Tal conjuntura é agravada pela apro-
priagdo indevida de receitas pelo Governo
Federal, por meio da Desvinculacao das
Receitas da Unido (DRU), objetivando
compor o superavit primario e pagamento

de juros da divida, conforme demonstra a
Tabela 3 abaixo.

Tabela 3 — Receitas da Seguridade Social
Desvio da DRU em R$ bilhoes a precos de 2004

2002 211,71 201,38 10,3
2003 212,64 205,47 7,2
2004 266,35 238,62 27,7
Total 690,70 645,47 45,2

Fonte: Boletins de Politicas Sociais do IPEA, n. 8,9 e 10
apud BEHRING; BOSCHETTI, 2007, p. 167.

O referido desvio orcamentario, sob a
forma de manipulacdo indevida de recur-
sos da seguridade social para o orgamento
fiscal (Cf. BEHRING; BOSCHETTI, 2007),
compromete a manutencao e a prépria am-
pliagdo do sistema de seguridade social, em
razdo do consideravel volume de recursos
retido para a formacdo do superavit prima-
rio, 0 que serve para também retratar a real
condicdo das politicas sociais no contexto
do atual federalismo fiscal brasileiro.
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Introducdo

O agente politico, sendo uma modali-
dade de agente publico em qualquer das
classificacdoes dos administrativistas bra-
sileiros, estao sujeitos a responsabilizacao
pelo cometimento de atos que importem
em improbidade administrativa.

Entretanto, parte da literatura juridica
brasileira, bem como diversos julgados de
nossos tribunais, por motivacdo claramente
ideoldgica em vez de cientifica, vem enten-
dendo que tais agentes nao seriam passiveis
de enquadramento na Lei 8.429/92, nossa
lei de combate a improbidade administra-
tiva (LIA).

As presentes linhas doutrinarias te-
rdo a singela missao de enfrentar alguns
temas relativos a responsabilizagao dos
agentes politicos, bem como defender a
premissa trazida no paragrafo primeiro
desta introducéo, no sentido de que, além
da responsabilidade administrativa, civil e
penal, os agentes politicos sao imputéveis
nos “crimes” de responsabilidade e nos atos
de improbidade administrativa.

Para tanto, faremos uma breve distin-
cdo entre os agentes politicos e os demais
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agentes publicos; uma sucinta exposicao
das defini¢des de atos de improbidade
administrativa e de atos que importem em
“crimes” de responsabilidade; uma ana-
lise do julgamento do Supremo Tribunal
Federal da Reclamacao 2.138/DF, em que
foi discutida a competéncia de juiz federal
de primeira instancia para o julgamento de
acao de improbidade administrativa contra
ministro de Estado; e, por fim, apresenta-
remos nossas conclusoes.

1. Agentes politicos

A administracdo publica, para conse-
guir atingir o seu fim maior de alcance
dos interesses da coletividade (interesse
publico primario), necessita de um corpo
de agentes extremamente capacitados e
comprometidos com a eficiente prestagao
dos servigos publicos.

Tais agentes integram a categoria geral
de agentes publicos, diferenciando-se dos
demais pelas funcdes especialissimas de
direcdo, planejamento e gestdo da tomada
de decisoes da administragdo ptublica, além
de terem um regime administrativo préprio
previsto na Constituicdo da Reptblica.

Sobre tal disting¢do, escreveu Carvalho
Filho (2009, p. 560):

“Agentes politicos sdo aqueles aos
quais incumbe a execugdo das dire-
trizes tracadas pelo poder publico.
Sdo estes agentes que desenham os
destinos fundamentais do Estado
e que criam as estratégias politicas
por eles consideradas necessarias e
convenientes para que o Estado atinja
seus fins.

Caracterizam-se por terem fungdes
de direcdo e orientacdo estabelecidas
na Constituicdo e por ser normal-
mente transitério o exercicio de tais
fungdes. Com regra, sua investidura
se da através de eleicdo, que lhes
confere o direito a um mandato, e os
mandatos eletivos caracterizam-se
pela transitoriedade do exercicio das

fungdes, como deflui dos postulados
basicos das teorias democratica e
republicana.

Por outro lado, ndo se sujeitam as re-
gras comuns aplicaveis aos servidores
publicos em geral; a eles sao aplicaveis
normalmente as regras constantes da
Constituicao, sobretudo as que dizem
respeito as prerrogativas e a responsa-
bilidade politica. Sao eles os Chefes do
Executivo (Presidente, Governadores
e Prefeitos), seus auxiliares (Ministros
e Secretarios Estaduais e Municipais)
e os membros do Poder Legislativo
(Senadores, Deputados Federais, De-
putados Estaduais e Vereadores).”

O cléssico Hely Lopes Meirelles da sen-
tido maior a expressdo agentes politicos,
incluindo Magistrados, membros do Minis-
tério Pablico e membros dos Tribunais de
Contas (CARVALHO FILHO, 2009, p. 560).
José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 560,
561), por sua vez, defende que o simples
fato de esses agentes ptiblicos terem um re-
gime juridico previsto na Constitui¢do ndo
é suficiente para classifica-los como agentes
politicos (0s quais exercem efetivamente, e
nao eventualmente, fungdo politica, de go-
verno e de fixacdo das estratégias de agdo),
sendo mais adequada a sua classificagdo
como servidores publicos especiais.

Concordamos, parcialmente, com a
classificagao de Hely Lopes Meirelles,
entendendo que os membros do poder
judicidrio integram a classificacdo de agen-
tes politicos, com detentores de fungdo
politica relevante e de direcao do Estado
brasileiro.

Extremamente relevante para a classi-
ficacao dos juizes como agentes politicos,
cita-se a seguinte passagem de Zaffaroni
(1995, p. 78-79):

“A historia nos fala com singular
eloqtiéncia. Vimos que na Franca uma
justica andrquica, privatizada, cara e
arbitraria provocou a contracapa de
um judicidrio submetido a assembléia
legislativa, ideologicamente vazio,
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que na realidade se transformou
imediatamente em uma burocracia
militarizada e estreitamente depen-
dente do executivo, que passou, com
alguns retoques, pelas mais dispares
estruturas politicas: reptblica, mo-
narquia, império.(...)
Nos Estados Unidos, uma corte re-
sultante do pacto federal associou-se
ao centralismo, ao mercantilismo,
constituindo-se, quase cerca de trin-
ta anos, em custodia de uma mera
acumulacao capitalista desordenada
e em opositora radical a qualquer in-
tervengdo que garantisse a liberdade
de mercado, a ponto de bloquear as
medidas destinadas a superar a maior
e mais dramaética crise da histéria do
pais. (...)
Na Europa de pés-guerra procurou-se
superar o modelo bonapartista, que se
havia revelado util aos totalitarismos
e autoritarismos, fazendo-o de modo
a elidir as dificuldades norte-ameri-
canas, escolhendo a horizontalizagdo
do judiciario e a divisdao orgénica de
suas fungoes.”

E continua o mesmo autor:
“Ninguém pode duvidar que estes
sdo problemas politicos. A rigor
qualquer um que observe nossa re-
alidade judiciaria latino-americana
pode comprovar o que ela expressa
cotidianamente. As vezes, a extrema
proximidade de um fendmeno impe-
de sua compreensdo.
Em escala mundial, as trés fungdes
judicidrias (decisao de conflitos, con-
trole constitucional e autogoverno)
passaram por todos os caminhos
do poder a que nos referimos e, em
todos eles, foram reconhecidas de
diversos modos como fun¢bes ma-
nifestas, isto é, foram reconhecidas
e rebatizadas segundo os momentos
do poder. (...)
Tao politica é a questao judiciaria que,
praticamente, a Revolugao Francesa foi

desdobrada contra o poder arbitrario
dos juizes, mais do que contra o poder
monarquico, que em uma monarquia
empobrecida e endividada era bastan-
te precario; e a sentenca aberrante da
‘Corte Taney” que mencionamos foi a
gota que desencadeou a guerra civil
norte-americana. Portanto, dois fatos
histéricos e violentos da mais alta sig-
nificagdo politica foram precipitados
pela ‘questao judicidria’.

Embora a fungdo de decidir conflitos
seja a que é sempre reconhecida como
essencial ao judiciario, ndo é menos
certo que sdo muitos 0s organismos
que fazem o mesmo e ndo tém cara-
ter judicial, sem contar com outros
que permanentemente a disputam,
na continua tentativa de ‘politizar’
ou ‘jurisdicionalizar’ os conflitos. A
policia de seguranca, as autoridades
aduaneiras, os entes arrecadadores,
as ‘camaras’ das mais variadas ma-
térias, os ‘arbitros’ e ‘mediadores’,
os tribunais administrativos da mais
diversa natureza etc. disputam a
decisao de conflitos com o judicidrio
(ZAFFARONI, 1995, p. 79).”

Destarte, ao lado dos detentores de
mandato politico (membros dos poderes
executivo e legislativo), os magistrados
desempenham uma fungao vital para o
Estado democratico de Direito, exercendo
funcdo politica, devendo assumir na sua
conduta publica a maior retiddo possivel
e sendo, em nosso entender, classificados
como agentes politicos.

Por derradeiro, colaciona-se a redagdao
do artigo 2° da Lei n° 8.429, de 2/6/1992,
que dispde sobre as sangdes aplicaveis aos
agentes ptiblicos nos casos de cometimento
de atos de improbidade administrativa, o
qual ndo deixa davida sobre a abrangéncia
do agente politico dentro do conceito de
agente publico:

! De agora em diante, usaremos a abreviatura
LIA para nos referirmos a lei de improbidade admi-
nistrativa.
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“Reputa-se agente publico, para efei-
tos desta Lei, todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem
remuneracao, por elei¢do, nomeacao,
designagdo, contratacao ou qualquer
forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou funcao
nas entidades mencionadas no artigo
anterior.”

2. Improbidade administrativa versus
crime de responsabilidade: a desconfianca
1nos juizes de primeira instincia

A despeito de grande parte da literatura
brasileira® indicar que o ato que importe em
improbidade administrativa possui nature-
za juridica distinta do denominado “crime”
de responsabilidade, hé autores e diversos
julgados brasileiros que confundem os dois
institutos, pugnando pela irresponsabilida-
de dos agentes politicos em relagdo a LIA.

Talvez o defensor brasileiro mais fer-
renho da irresponsabilidade dos agentes
politicos por atos de improbidade admi-
nistrativa seja o atual Ministro Gilmar
Ferreira Mendes, que ja em 1998 defendia,
juntamente com Arnoldo Wald, que: 1 - os
delitos de que trata a LIA sdo efetivamente
“crimes” de responsabilidade, devendo ser
julgados pelo Supremo Tribunal Federal
toda vez que se tratar de demanda pro-
posta contra Ministro de Estado ou contra
integrantes de Tribunais Superiores, nos
termos do artigo 102, inciso I, alinea “c”,
da CRFB; 2 - a acdo civil de improbidade
administrativa possui “um forte contetido
penal”, uma vez que as san¢des da LIA (em
alguns aspectos como a perda da fungao
publica e suspensao dos direitos politicos)
sdo muito mais graves do que uma sancao
penal, de modo que, se varios agentes poli-
ticos possuem foro privilegiado em matéria
penal, estes deveriam ser julgados na agao

2 CF. GARCIA; ALVES, 2008, p. 207; CARVA-
LHO, 2007, p. 270-271, CARVALHO FILHO, 2009,
p- 1019-1020; ANJOS NETO, 2004, p. 215, 223-224;
FIGUEIREDO, 2004, p. 24-26.

de improbidade pelo tribunal respectivo;
e 3 - ha “competéncia hierdarquica” no
Brasil, de modo que Ministros de Estado
nao poderiam ser julgados, para efeito de
aplicagdo da LIA, por juizes de primeiro
grau, tendo em conta que haveria neste caso
uma “subversdo a todo o sistema juridico
nacional de reparticao de competéncias”
(WALD; MENDES, 1998, p. 213-215).
Aristides Junqueira Alvarenga (2002)
também confundia os dois institutos ao
afirmar:
“Porque ato de improbidade admi-
nistrativa é, na sua esséncia, crime de
responsabilidade (também denomi-
nado, quicad com maior propriedade,
de infracao politico-administrativa),
praticavel ndo sé pelo presidente da
Reptblica, mas por todo e qualquer
agente publico, a Lei n® 1.079/50
estendeu sua aplicagdo aos MINIS-
TROS DE ESTADO (art. 13), aos
Ministros do Supremo Tribunal Fe-
deral (art. 39), ao Procurador-geral da
Republica (art. 40), aos governadores
e secretarios dos estados-membros
(art. 74), fazendo questdo de repetir,
relativamente a cada um deles, que
o procedimento incompativel com
a dignidade, a honra e o decoro do
cargo atenta contra a probidade da
Administragdo e é crime de respon-
sabilidade (BRASIL, 2007).”
Parece-nos que a defesa da inimputa-
bilidade dos agentes politicos a LIA faz
transparecer muito mais um viés ideoldgi-
co do que mesmo um de cunho cientifico.
Com efeito, o temor das condenagdes por
atos de improbidade administrativa dos
altos dirigentes dos poderes executivo,
legislativo e mesmo do judiciario aliado
a desconfianca dos julgados dos juizes de
primeira instancia, cujo resultado seria
“menos controlavel” do ponto de vista
politico-ideolégico, parecem ser as fal-
sas premissas da irresponsabilidade dos
agentes politicos em relacao aos atos de
improbidade e da propositada confusao
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entre ato de improbidade administrativa e
“crime” de responsabilidade.

Dentro dessa ideia de desconfianca dos
julgados da primeira instancia, colacionam-
se os seguintes trechos dos votos de alguns
ministros do Supremo Tribunal Federal
(Nelson Jobim, Gilmar Ferreira Mendes e
IImar Galvao), por ocasido do julgamento
da Reclamagao 2.138/DF, em que se dis-
cutiu a usurpagdo de competéncia do STF
para o julgamento de ato imputado como
de improbidade administrativa a Ministro
de Estado (uso de avides da FAB e de aco-
modacdes militares pelo entdo Ministro
Sardemberg e membros de sua familia em
Fernando de Noronha), condenado pelo
juizo da 142 Vara Federal da Secdo Judici-
aria do DF:

“Imaginar que o uso de acomodacdes
militares por parte de uma autori-
dade em um local desprovido de
quaisquer condicdes configura ato
de improbidade é demonstrar que,
de fato, héa algo gravemente errado
em nosso sistema.

Desconhecer esse fato elementar é
mostrar-se, efetivamente, inepto para
avaliar determinadas questdes.
Mas, diz a sentenca: ‘In casu, nova-
mente observa-se que o réu, com
vontade livre e consciente, violou
esse standard comportamental o qual
deve orientar o agente publico. Ora,
ndo ha como se admitir que o réu,
com experiéncia na area publica,
atuou sem consciéncia de que seu
ato discriciondrio encontrava-se em
manifesto desvio de finalidade (...)’
(Sentenga, p. 159)

Sobrou ousadia e faltou experiéncia.
Os autos trazem noticia de que o
MINISTRO SARDEMBERG, entdo
encarregado da pasta de assuntos
estratégicos, em todas as suas viagens
mantinha agenda oficial e reunides de
trabalho (fls. 171/174 e 246/248).

O paradigma estabelecido na senten-
¢a é preocupante.

Permite a juiz de primeiro grau (grifos
nossos), apos a provocagao do Minis-
tério Puablico, avaliar o uso de bens
publicos no interesse publico.
Assim, é possivel que qualquer dos
integrantes desta Corte venha a res-
ponder a uma agao de improbidade
porque se dirigiu a UNIVERSIDA-
DE DE BRASILIA em carro oficial”
(BRASIL, 2007).

(-..) “Admitir a competéncia funcio-
nal dos juizes de primeira instancia”
implicaria “(...) subverter todo o sis-
tema juridico nacional de reparticdo
de competéncias.” Isso porque a Lei
8.429/92 haveria “de ser entendida
como seguindo as regras constitu-
cionais da competéncia hierarquica.
A nio ser assim, também a acdo de
improbidade” ajuizada “(...) contra
o Presidente da Republica, que ndo
encontra expressa previsao no texto
do artigo 102 da Constituigao Federal,
poderia ser aforada perante o juiz
de primeiro grau de jurisdi¢ao, que,
por sua vez, seria competente para
impor-lhe a sancao de perda do car-
go”, o que configuraria patente absurdo
(grifos nossos) como ja demonstrado
pelo Ministro Nelson Jobim” (BRA-
SIL, 2007).

“Sr. Presidente, nunca tive duvida
de ao juiz de primeiro grau falecer
competéncia, seja na esfera civil,
seja na criminal, para determinar o
afastamento ou a perda do cargo de
um outro juiz do mesmo grau, de-
sembargador, prefeito, Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Ministro
de Estado ou do proprio Presidente
da Reptblica, como possibilita essa
lei a uma primeira leitura.

Enfim, quanto a qualquer dos agentes
politicos que, entre nés, gozam de
foro privilegiado para agdes criminais
ou para responderem, por exemplo,
por mandado de seguranca, habeas
data ou habeas corpus, o sistema brasi-
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leiro, como mostra a Constituicdo, as
escancaras, € hierarquico, e essa lei, a
primeira vista, subverte-o completa-
mente” (BRASIL, 2007).

Ap6s a explicitagdo do posicionamento
dos trés ministros do Supremo Tribunal
mencionados nas notas explicativas, fa-
zemos as seguintes perguntas: existe hie-
rarquia entre os magistrados de primeira
instdncia e os juizes (desembargadores
ou ministros) ocupantes de cargos nos
Tribunais? Existe competéncia hierarquica
na Constituicao da Reptblica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB®)? Os tribunais
tém mais estrutura fisica e de pessoal para
julgar mais agilmente as agdes de improbi-
dade administrativa?

A todos os questionamentos a resposta
negativa se impde, seja pela isonomia entre
os magistrados das diversas instancias,
tendo em conta que, se hierarquia existe,
esta apenas se da no &mbito da tomada de
decisdes administrativas, ndo se podendo
falar em superioridade dos desembarga-
dores e ministros em face dos juizes de
primeira instancia, ante o principio cons-
titucional da independéncia, manifestado
nas disposi¢des dos artigos 93, inciso I,
e 95, incisos I, II e II, da CRFB; seja pela
omissdo da CRFB na previsao da malsinada
“competéncia hierarquica”, indicada pelo
Ministro Gilmar Mendes, uma vez que a
Constituicdo apenas prevé a distribuigdo
de competéncias entres 6rgaos do poder
judicidrio, nao se podendo falar em hierar-
quia, por exemplo, entre a competéncia do
Supremo Tribunal Federal e a competéncia
do Superior Tribunal de Justica para o
julgamento de suas demandas ou mesmo
entre a competéncia da justica do trabalho
e a competéncia da justica federal ou dos
Estados; seja, por fim, porque os tribunais
ndo dispdem de estrutura fisica ou de
pessoal para a regular e célere instrucao
das acdes de improbidade administrativa,

* Passaremos a usar a sigla CRFB para designar
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988.

sendo comum a expedi¢ao de cartas de
ordem pelo STF, por exemplo, para ouvida
de testemunhas nos feitos penais de sua
competéncia originaria.

Utilizando-se das li¢des de Zaffaroni
(1995, p. 88): “Um poder judiciario ndo é
hoje concebivel como mais um ramo da
administragdo e, portanto, ndo se pode con-
ceber sua estrutura na forma hierarquizada
de um exército. Um judiciario verticalmen-
te militarizado é tdo aberrante e perigoso
quanto um exército horizontalizado.”

Os atos de improbidade administrati-
va previstos na LIA diferem dos atos que
implicam “crime” de responsabilidade
(previstos em relacdo ao Presidente da
Reptblica, ministros de Estado, ministros
do Supremo Tribunal Federal e Procura-
dor-Geral da Reptblica na Lei 1.079/50),
sobretudo pelo contetido eminentemente
politico do “crime” de responsabilidade,
em contraponto ao ato predominantemente
administrativo do ato de improbidade.
Citando-se exemplos: um ato de utilizagao
irregular de aeronaves da FAB para uso
particular configura-se em um ato pura-
mente administrativo, enquanto omitir ou
retardar dolosamente a publicacao das leis
e resolucdes do Poder Legislativo ou dos
atos do Poder Executivo* (conforme impu-
tacao feita pela midia ao atual presidente
do Senado Federal) trata-se de um ato de
chefe de poder ou de seu agente delegado,
com forte contetdo politico.

Consoante afirmacdo do Ministro do
pretorio excelso Joaquim Barbosa, no seu
voto da Reclamacgéo 2.138/DF:

“ A meu sentir, os fatos em razao dos
quais o Ministério Pablico Federal
ajuizou a acdo de improbidade contra
oilustre embaixador e ex-ministro de
Estado nao se enquadram na tipifica-
¢do supracitada. Ndo se cuida, pois,

* Previsao feita no artigo 92 da Lei 1.079 de 10 de
abril de 1950: Sdo crimes de responsabilidade contra a
probidade na administracao: 1) omitir ou retardar do-
losamente a publicacao das leis e resolucdes do Poder
Legislativo ou dos atos do Poder Executivo; (...)
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de responsabilizacao politica, e por
isso mesmo ndo é aplicavel ao caso o
art. 102, I, ¢ da Constitui¢do Federal.
Acompanho, portanto, o voto do
Ministro Carlos Velloso.

Mas vou além, Senhora Presidente.
Eu entendo que ha, no Brasil, uma
dupla normatividade em matéria de
improbidade, com objetivos distin-
tos: em primeiro lugar, existe aquela
especifica da lei 8.429/1992, de ti-
pificacdo cerrada mas de incidéncia
sobre um vasto rol de possiveis acu-
sados, incluindo até mesmo pessoas
que ndo tenham qualquer vinculo
funcional com a Administracao Pu-
blica (lei 8.429/1992, art. 39); e uma
outra normatividade relacionada a
exigéncia de probidade que a Cons-
tituicdo faz em relacdo aos agentes
politicos, especialmente ao chefe
do Poder Executivo e aos ministros
de Estado, ao estabelecer no art. 85,
inciso V, que constituem crimes de
responsabilidade o atos do Presidente
da Republica que atentem contra a
probidade da administragao. No pla-
no infraconstitucional, essa segunda
normatividade se completa com o art.
9 da lei 1.079/1950.

Trata-se de disciplinas normativas
diversas, as quais, embora visando,
ambas, a preservagao do mesmo va-
lor ou principio constitucional - isto
é, a moralidade na Administracédo
Publica -, tém, porém, objetivos
constitucionais diversos.

O art. 37, paragrafo 4° da Constitui-
¢do, disciplinado pela lei 8.429/1992,
traduz uma concretizagdo do prin-
cipio da moralidade administrativa
inscrito no caput do mesmo disposi-
tivo constitucional. (...)

O contraste é manifesto com a outra
disciplina da improbidade, quando
direcionada aos fins politicos, isto
é, de apuracao da responsabilizagdo
politica. Nesse caso, o tratamento

juridico da improbidade, tal como
prevista no art. 85, V da Constituigdo
enalei1.079/1950, assume outra rou-
pagem, e isto se explica pelo fato de
que o objetivo constitucional visado
é muito mais elevado. Cuida-se ai de
mais um dentre os indmeros mecanis-
mos de checks-and-balances tipicos das
relagdes entre os poderes de Estado
no regime presidencial de governo”
(BRASIL, 2007).

Em outro trecho, o eminente ministro
acentua o carater distintivo do “crime” de
responsabilidade:

“Examinemos os ja citados disposi-
tivos da lei que rege os chamados
crimes de responsabilidade (lei
1.079/1950), no tépico pertinente
a probidade na Administragdo. Da
leitura desses dispositivos se pode
extrair que, da conduta do chefe
de Estado e de seus colaboradores
diretos, que seja reprovavel a ponto
de desencadear o processo de respon-
sabilizacao politica por violacao ao
principio da probidade, se exige um
grau de especificidade de condutas
bem menor do que aquele que encon-
tramos nas diversas tipifica¢des da
lei de improbidade (lei 8.429/1992).
Essa vagueza, essa aparente impre-
cisdo, essa parcimonia descritiva na
tipificagdo se explicam pela natureza
eminentemente politica do processo
de responsabilizacdo dos agentes
politicos que, ndo podemos esquecer,
é a versao local do impeachment norte-
americano, com a diferenga que aqui,
em algumas hipdteses, a competén-
cia para o processo e julgamento é
transferida para oérgdos judiciarios”
(BRASIL, 2007).

Nao hé que se falar, igualmente, em
“contetdo penal” dos atos de improbidade
administrativa, tendo em conta que a natu-
reza civil das sang¢des da LIA é cristalina.
Trata-se de consequéncias juridicas de
carater politico-administrativo (perda da
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fungao publica, suspensao dos direitos po-
liticos, multa civil, repara¢ao do dano, proi-
bicao de contratacdo com o poder ptblico
ou de recebimento de beneficios fiscais),
nao havendo que se cogitar da ultima ratio
do direito penal consistente na imposicao
de penalidade propriamente dita (prisdo ou
substituicao de pena privativa de liberdade
por restritiva de direito).

Conforme interessantissima tese de
doutorado do colega Francisco Glauber
Pessoa Alves (2009):

“ A hermenéutica que busca tragos de
similaridade das sangdes impostas
pela Lein. 8.429/92 com o direito pe-
nal restou plenamente ultrapassada
com o julgamento pelo STF da Adin
n. 2.797-DF, que declarou a inconsti-
tucionalidade dos §§ 1° e 2° do art. 84
do Coédigo de Processo Penal, intro-
duzidos pela Lein. 10.628 /2002. Nao
fosse por isso, caminha absolutamen-
te na contramao da histéria a restricdo
aos relevantes valores contidos na Lei
n. 8.429/92, que deve ser interpretada
em prol da sociedade e ndo de garan-
tias de cunho meramente individual
ainviabilizarem completamente seus
anseios.

E, por exclusao, de direito ndo-penal
aLein.8.429/92, donde descabido in-
vocar aplicabilidade de preceitos que
nao lhes sdo proprios e exclusivos®. A
preservacdo dos direitos politicos é
uma faculdade conferida a qualquer
do povo. Tanto néo se faz ou mostra
irrenunciavel que o voto, conquan-

5“ As san¢des administrativas encontradas no art.
12 da Lei 8429/92 sdo extremamente severas, mas
nem por isso deixam de ser san¢des administrativas
sem carater penal. Ou por outra, expressamente esta
dito no art. 12 da Lei que, ‘independentemente das
sancdes penais, civis e administrativas previstas na
legislacao especifica, estd o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominagdes’, que
sdo elencadas. Apesar de severas as puni¢des, nada
tém elas a ver com as sangdes penais, repetimos. O
legislador ndo erigiu as condutas improbas, nessa Lei
8429/92, em crimes. E essa foi uma opgdo legislativa”
(FIGUEIREDO, p. 15-16).

to obrigatdrio, pode deixar de ser
exercido, tocando ao eleitor sofrer as
sangdes previstas na lei eleitoral (art.
7% da Lei n® 4.737, de 15 de julho de
1965). Igualmente, a tanto equivale o
voto em branco ou nulo.

Ao cabo, nao existem, para nés, da-
vidas de que a regéncia das relagdes
entre agentes publicos e pessoas ju-
ridicas de direito ptblico é de direito
administrativo (direito civil lato sensu)
e somente a titulo excepcional de direito
penal. Toca a este a definicdo de de-
terminados fatos como infracgdes, se et
in quantum tais fatos afetem tao pro-
fundamente uma escala valorativa
cuja magnitude enseje a edicao de lei
que retirem-nos da esfera do direito
administrativo para o direito penal.
O tratamento conjunto e imputador
de sangdes nas esferas penal, civil lato
sensu e administrativa (civil stricto
sensu) é igualmente possivel no nosso
direito, ressalvados os temperamen-
tos antes feitos.

Nao ter o intérprete a perfeita nogao
disso pode acarretar a mistura de ra-
mos diferentes do direito, resultando
em conceitos e institutos juridicos
confusos, eis que materialmente dis-

6 “Art. 72 O eleitor que deixar de votar e ndo se
justificar perante o juiz eleitoral até 30 (trinta) dias
ap6s a realizagdo da eleigdo, incorrerd na multa de 3
(trés) a 10 (dez) por cento sobre o salario-minimo da
regido, imposta pelo juiz eleitoral e cobrada na forma
prevista no art. 367. § 1° Sem a prova de que votou
na dltima eleicdo, pagou a respectiva multa ou de
que se justificou devidamente, ndo podera o eleitor:
I - inscrever-se em concurso ou prova para cargo
ou fungdo publica, investir-se ou empossar-se neles;
II - receber vencimentos, remuneragao, salario ou
proventos de fungdo ou emprego ptblico, autarquico
ou para estatal, bem como fundacdes governamentais,
empresas, institutos e sociedades de qualquer nature-
za, mantidas ou subvencionadas pelo governo ou que
exercam servigo publico delegado, correspondentes ao
segundo més subseqiiente ao da eleicao; III - participar
de concorréncia publica ou administrativa da Unido,
dos Estados, dos Territérios, do Distrito Federal ou dos
Municipios, ou das respectivas autarquias; IV - obter
empréstimos nas autarquias, sociedades de economia
mista, caixas econOmicas federais ou estaduais, nos
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tintas suas matizes dogmaticas. Pior,
pode contribuir para a ineficiéncia
pragmatica tanto do fertium genus
que surgir disso como também das
responsabilizagdes de cunho penal
e administrativo isoladamente con-
sideradas, prestando um desservigo
ao direito como um todo.

Se assim o0 €, ja se adiantou nosso po-
sicionamento com relagdo a natureza
da AIA. Ela é de direito nao-penal,
civil (lato sensu) e predominantemen-
te administrativa. E norma que visa
aplicar sangodes de cunho civil (perda
de bens e valores, multa e proibigao
de contratar com o Poder Publico,
perda da funcao publica e dos direi-
tos politicos), com previsio a partir de
regime juridico administrativo posto na
CF (§ 4% art. 37) e sem qualquer laivo de
cardter penal.”

Por derradeiro, deve ser ressaltado o
significado e alcance do julgamento da Re-
clamacdo n® 2.138/DF (Reclamante: Unido
Federal. Reclamado: Juiz Federal Substituto
da 142 Vara da Secdo Judiciaria do Distrito
Federal. Relator originario: Min. Nelson
Jobim. Relator para o acérdao: Min Gilmar
Mendes. Julgamento: 13/06/2007).

Em suma, na citada reclamacio foi
firmado o entendimento pelo STF, em
13/06/2007, com votos de varios ministros
que ndo mais integram a corte (Sepulveda
Pertence, Ilmar Galvao, Mauricio Corréa,

institutos e caixas de previdéncia social, bem como
em qualquer estabelecimento de crédito mantido pelo
governo, ou de cuja administracdo este participe, e com
essas entidades celebrar contratos; V - obter passaporte
ou carteira de identidade; VI - renovar matricula em
estabelecimento de ensino oficial ou fiscalizado pelo
governo; VII - praticar qualquer ato para o qual se
exija quitacao do servigo militar ou imposto de renda.
§ 2¢ Os brasileiros natos ou naturalizados, maiores de
18 anos, salvo os excetuados nos arts. 52 e 62, n° 1, sem
prova de estarem alistados nao poderao praticar os atos
relacionados no pardgrafo anterior. § 3° Realizado o
alistamento eleitoral pelo processo eletronico de dados,
serd cancelada a inscrigdo do eleitor que ndo votar em 3
(trés) eleicdes consecutivas, ndo pagar a multa ou nao
sejustificar no prazo de 6 (seis) meses, a contar da data
da dltima elei¢do a que deveria ter comparecido”.

Carlos Velloso e Nelson Jobim), de que, e
tao somente, ministro de Estado nao esta su-
jeito a responsabilizagdo pela LIA, estando
submetido apenas a lei 1.079/1950 (lei que
prevé crimes de responsabilidade do Presi-
dente da Republica, de ministro de Estado,
de ministro do STF e do Procurador-Geral
da Reptblica). Colaciona-se, por oportuno,
a ementa de tal decisdo colegiada:
“EMENTA: RECLAMACAO. USUR-
PACAO DA COMPETENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
IMPROBIDADE ADMINISTRATI-
VA. CRIME DE RESPONSABILIDA-
DE. AGENTES POLITICOS.
I. PRELIMINARES. QUESTOES DE
ORDEM.
I.1. Questao de ordem quanto a ma-
nutencdo da competéncia da Corte
que justificou, no primeiro momento
do julgamento, o conhecimento da
reclamacdo, diante do fato novo da
cessacao do exercicio da funcao pu-
blica pelo interessado. Ministro de
Estado que posteriormente assumiu
cargo de Chefe de Missao Diploma-
tica Permanente do Brasil perante
a Organizacao das Nagdes Unidas.
Manutengdo da prerrogativa de foro
perante o STF, conforme o art. 102,
I, “c”, da Constituicdo. Questdo de
ordem rejeitada.
1.2. Questao de ordem quanto ao so-
brestamento do julgamento até que
seja possivel realiz-lo em conjunto
com outros processos sobre o mesmo
tema, com participacdo de todos os
Ministros que integram o Tribunal,
tendo em vista a possibilidade de
que o pronunciamento da Corte ndo
reflita o entendimento de seus atuais
membros, dentre os quais quatro ndo
tém direito a voto, pois seus anteces-
sores ja se pronunciaram. Julgamento
que ja se estende por cinco anos. Ce-
leridade processual. Existéncia de ou-
tro processo com matéria idéntica na
seqiliéncia da pauta de julgamentos
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do dia. Inutilidade do sobrestamento.
Questao de ordem rejeitada.

II. MERITO.

II.1. Improbidade administrativa.
Crimes de responsabilidade. Os atos
de improbidade administrativa sao
tipificados como crime de responsa-
bilidade na Lei n® 1.079/1950, delito
de caréter politico-administrativo.
I1.2. Distingdo entre os regimes de
responsabilizacdo politico-admi-
nistrativa. O sistema constitucional
brasileiro distingue o regime de res-
ponsabilidade dos agentes politicos
dos demais agentes publicos. A Cons-
tituicdo ndo admite a concorréncia
entre dois regimes de responsabili-
dade politico-administrativa para os
agentes politicos: o previsto no art. 37,
§ 4° (regulado pela Lei n©8.429/1992)
e o regime fixado no art. 102, I, ’c’,
(disciplinado pela Lei n®1.079/1950).
Se a competéncia para processar e
julgar a agdo de improbidade (CF,
art. 37, § 4°) pudesse abranger tam-
bém atos praticados pelos agentes
politicos, submetidos a regime de res-
ponsabilidade especial, ter-se-ia uma
interpretacdo ab-rogante do disposto
no art. 102, I, ‘’c’, da Constituicado.
I1.3. Regime especial. Ministros de
Estado. Os Ministros de Estado, por
estarem regidos por normas especiais
de responsabilidade (CF, art. 102, I,
“c”; Lei n2 1.079/1950), ndo se sub-
metem ao modelo de competéncia
previsto no regime comum da Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n®
8.429/1992).

II.4. Crimes de responsabilidade.
Competéncia do Supremo Tribunal
Federal. Compete exclusivamente ao
Supremo Tribunal Federal processar
e julgar os delitos politico-adminis-
trativos, na hipétese do art. 102, 1, ’c/,
da Constituicdo. Somente o STF pode
processar e julgar Ministro de Estado
no caso de crime de responsabilidade

e, assim, eventualmente, determinar
a perda do cargo ou a suspensao de
direitos politicos.
I1.5. Agado de improbidade adminis-
trativa. Ministro de Estado que teve
decretada a suspensao de seus direi-
tos politicos pelo prazo de 8 anos e a
perda da fungdo publica por sentenca
do Juizo da 142Vara da Justica Federal
-Secao Judiciaria do Distrito Federal.
Incompeténcia dos juizos de primeira
instancia para processar e julgar acao
civil de improbidade administrativa
ajuizada contra agente politico que
possui prerrogativa de foro perante o
Supremo Tribunal Federal, por crime
de responsabilidade, conforme o art.
102, I, ‘c’, da Constituicao.
III. RECLAMACAOJULGADA PRO-
CEDENTE” (BRASIL, 2007).
Analisando o julgado, deve ser dito que
o instituto processual da Reclamagdo para
preservagao da competéncia do STF ndo tem
efeito erga ommnes, mas apenas inter partes,
ja que seu julgamento ndo é elaborado em
sede de controle de constitucionalidade
concentrado, de modo que a ministra Ellen
Gracie, entdo presidente do STF, determinou
o arquivamento das reclamacoes ns. 5.389,
5.391 e 5.393, ajuizadas por prefeitos que
pugnavam pela extensdo dos efeitos do jul-
gado acima ementado para o caso de a¢oes
de improbidade administrativa em curso em
juizo de primeiro grau (ALVES, 2009).
Dessa forma, o tinico agente politico
que a Reclamagdo 2.138-DF concluiu nao
estar sujeito as sancdes da LIA foi o minis-
tro de Estado, sendo certo que prefeitos,
governadores, membros do poder judici-
ario, senadores, deputados e, até mesmo,
o Presidente da Reptblica estao sujeitos
a Lei de Improbidade Administrativa,
tendo em conta tudo o que foi exposto no
presente trabalho, além do fato de que boa
parte da nova composicao do Supremo
Tribunal Federal ndo se manifestou na ci-
tada reclamacao, sendo possivel um novo
entendimento do pretdrio excelso no caso
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de interposicao de novas reclamacdes com
objetos semelhantes.

Ressalte-se, neste interim, que os minis-
tros Carlos Velloso, Joaquim Barbosa, Mar-
co Aurélio e Celso de Mello defenderam,
nos seus votos, por ocasido do julgamento
da Reclamagdo n. 2.138-DF, a aplicagdo da
LIA a todos os agentes politicos (inclusive
ministro de Estado), ressalvando apenas
limitagOes constitucionais na aplicagdo
das sangdes de perda da fungao publica e
suspensao dos direitos politicos (artigos
27,8 1¢, 55, 86 da CRFB), o que nos afigura
bastante razoavel (BRASIL, 2007).

Conclusoes

Os agentes politicos integram o conceito
de agente publico, previsto no artigo 2° da
LIA, estando sujeitos a responsabilizagao
pelos atos que importem em improbidade
administrativa.

Nao ha que se confundir crime de res-
ponsabilidade com ato de improbidade
administrativa, sendo certo que o primeiro
advém de um ato eminentemente politico
do agente publico, enquanto o ato de im-
probidade administrativa tem natureza
predominantemente administrativa.

As sangdes da LIA tém natureza politi-
co-administrativas, portanto, sao de direito
civil, em sentido amplo, ndo tendo “forte
conteddo penal”, a despeito da gravida-
de de pelo menos duas destas (perda da
funcdo publica e suspensdo dos direitos
politicos).

Ojulgamento da Reclamagdo 2.138 - DF
pelo STF tem efeito apenas para as partes
do feito (Unido Federal, Juizo Federal da
142 Vara da Secdo Judiciaria do DF e o ex-
ministro de Estado SARDEMBERG), tendo
em conta ser modalidade de controle de
constitucionalidade difuso, nao refletindo
necessariamente a posicao atual do STF,
cuja composicdo foi em grande parte mo-
dificada.

Prefeitos, governadores, Presidente da
Reptblica, Senadores, Deputados, mem-

bros do poder judiciario estdo sujeitos a
LIA, ndo tendo em relacao a estes aplicagao
a Reclamacédo 2.138 - DF, consoante de-
cisdes proferidas nos arquivamentos das
reclamacgdes ns. 5.389, 5.391 e 5.393 (rela-
tivas a prefeitos que buscavam a extensao
dos efeitos da Reclamacao 2.138 - DF para
suas situagdes concretas).
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1. Consideracdes iniciais

A categoria “patrimonialismo” ja se tor-
nou um lugar-comum na literatura politica
e sociolégica. Ela procede da sociologia de
Max Weber, na qual designa um dos tipos
da dominagdo tradicional. Seu emprego
como conceito-chave para a construgao de
uma interpretacdo da histéria brasileira
deve-se a obra seminal de Raymundo
Faoro, Os Donos do Poder, publicada pela
primeira vez ao final da década de 1950.

O argumento de Faoro pode ser resumi-
do da seguinte maneira: a) a consolidacao
precoce do Estado nacional portugués no
século XIV, num momento de decadéncia
da nobreza territorial e de fragilidade da
incipiente burguesia comercial, deu a Co-
roa o protagonismo na vida nacional; b)
nessa situagdo, toda a atividade econémica
subordinou-se ao interesse e a vontade do
Rei a partir da expansdo africana e ultra-
marina iniciada com a conquista de Ceuta;
¢) esse padrao apresentaria uma tendéncia
inata a reproducdo, manifestando-se nos
momentos posteriores da historia portu-
guesa e brasileira; e d) ainda sofreriamos,
no Brasil de hoje, as consequéncias dessa
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marca de origem, manifesta na debilidade
do mercado, sempre dependente do Estado,
e na auséncia de uma administragao publi-
ca regida por normas impessoais.

A interpretagdo de Faoro oferece uma
explicacdo acabada para uma série de fe-
noémenos percebidos como problematicos
na economia, na politica e na sociedade
brasileiras: a elevada carga tributaria, a
extensao dos subsidios governamentais, a
confusdo entre as esferas publica e privada,
a ineficiéncia da burocracia, a recente crise
ética do Congresso Nacional, tudo seria
consequéncia do vicio de origem lusitano.

Cultura politica e cultura democratica
sdo conceitos elaborados por determina-
das correntes da ciéncia politica a partir
dos estudos pioneiros de Almond e Verba
sobre o caso alemdo. Nesse pais, o regime
totalitario teria prosperado em razdo de
caracteristicas culturais especificas ao
povo alemao, notadamente a disciplina, a
obediéncia automatica e a desvalorizacao
de processos deliberativos.

No Brasil, na década de 1980, logo ap6s
a redemocratizacao, foram publicados os
resultados de pesquisas de opinido sobre
a atitude dos cidaddos brasileiros frente
aos valores democraticos. Essas pesquisas
registravam, de forma sistematica, a opinido
desfavoravel da maioria dos brasileiros
sobre partidos, legislativos e legisladores; a
preferéncia por resultados sem considera-
¢do dos processos; a tolerancia com regimes
autoritarios. A conclusao reiterada apontava
um déficit de cultura democratica no Pais,
déficit capaz de comprometer inclusive o
futuro da democracia a médio prazo.

Ha um problema na tentativa de es-
tabelecer relacdes de causalidade entre
caracteristicas histdrico-culturais genéricas
e eventos concretos extraidos da histéria de
um pais. Quanto mais genérica é a carac-
teristica separada como variavel indepen-
dente e quanto mais ancorada no senso
comum dos leitores, maior a capacidade
de convencimento da relagdo de causali-
dade imputada. O patrimonialismo, tal

como trabalhado por Faoro, atende a essas
condicOes. Trata-se de uma caracteristica
genérica que satisfaz a autoimagem mais
difundida entre os brasileiros. E capaz de
gerar, portanto, um modelo explicativo
com elevado poder de convencimento.

No entanto, muitos autores defendem
que tal modelo ndao produz explica¢des
eficientes. Sua prépria generalidade, que
permite a aplicagao quase universal, retira-
ria sua forga explicativa. No caso, o modelo
permite ler a histéria a partir das premissas
nele incorporadas, mas ndo permite ver, na
historia, nada diferente disso.

Para outros, seria mais producente
examinar o alegado déficit de valores de-
mocraticos no Brasil a partir da escassez
de democracia ao longo da nossa histoéria.
Durante a maior parte de nossa histéria,
seja no periodo do Império, seja durante a
Reptblica, a grande maioria da populagao
foi excluida do direito de voto. A Reptublica
Velha foi um regime de partidos tnicos e
fraude eleitoral sistematica. A Republica
liberal de 1945-1964 ainda conviveu com a
exclusdo dos analfabetos do voto e com a
pratica generalizada do voto de cabresto.
Regimes abertamente autoritérios persisti-
ram no Brasil por 29 anos, quase um terco
do século XX (1937-1945 e 1964-1985).!

O Estado democrético de direito tem
apenas 20 anos no Brasil, e novas pesquisas,
como as de José Alvaro Moisés e Alberto
Carlos Almeida, continuam a apontar para
o déficit de valores democréticos entre os
brasileiros. Almeida (2007, p. 19) sugere
que as caracteristicas culturais da socie-
dade brasileira apontam para uma tensao
entre “o arcaico e o moderno”, ou seja, uma
oscilacdo entre a hierarquia e a igualdade,
entre a autoridade e a liberdade.

A pesquisa de José Alvaro Moisés é inte-
ressante porque tentou explorar a reacdo dos

! As consideragdes feitas aqui sobre o patrimo-
nialismo, até o momento, foram tiradas de estudo
elaborado no ambito da Consultoria Legislativa do
Senado Federal por Caetano Ernesto Pereira de Aradjo
(Estudo n2 1.445, de 2009).
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brasileiros a trés perspectivas da questao da
democracia (principios e liberdades; proce-
dimentos e institui¢des; dimensao social).
Na verdade, apenas as duas ultimas, na
forma como expostas pelo autor? referem-se
propriamente a questdo democratica (parti-
cipagao); a primeira refere-se mais a questao
liberal (liberdade). Sua pesquisa revelou que
os brasileiros, entre 1989 e 2006, definem me-
lhor a democracia na primeira perspectiva
do que nas outras. Isso indica que o povo
brasileiro é mais liberal do que democratico.
Além disso, a pesquisa de Moisés mostra
que os brasileiros nao confiam na maioria
das pessoas. Resultados semelhantes sdo
encontrados na pesquisa de Almeida. Ele
observa, ainda, o apego do brasileiro ao
Estado: o “brasileiro ama o Estado”.

Esses autores, no entanto, estabelecem
uma relagdo tedrica direta entre valores
liberais e valores democraticos. Liberalismo
e democracia sdo fendmenos distintos, filo-
sofica e historicamente. A falta de confianca
das pessoas umas nas outras é um proble-
ma para a democracia, mas nao é para o
liberalismo. O “amor” ao Estado pode ser
um problema para o liberalismo, mas nao
é para a democracia. Para o liberalismo, a
sociedade é uma ficcao juridica (iuris socie-
tas), ideia distante da concep¢ao moderna
de democracia. Sao filosoficamente dife-
rentes as ideias de uma sociedade em que
0 homem leva uma vida virtuosa pela sua
independéncia da ideia de uma sociedade
em que o homem leva uma vida virtuosa
pela sua participagéao.

O pensamento democratico ndo fazia
parte da realidade da cultura politica bra-

2 Principios e liberdades incluem, neste caso, men-
¢Oes a liberdades politicas, liberdade de organizagao
e de expressdo, liberdade de participacao, direito de
ir e vir e outros correlatos; procedimentos e instituicoes
incluem mengdes a governo do povo, direito de voto,
elei¢Ges livres, direito de escolher governo, regra de
maioria, representacdo politica, acesso a justica e fis-
calizacao e controle de governos; dimensao social inclui
igualdade social, acesso a servigos de satide, educacao,
habitacado, emprego, saldrios justos e desenvolvimento
econdmico [...| (MOISES, 2008, p. 21, grifo nosso).

sileira quando da independéncia do Pais.
O que veio com a familia real foi um libe-
ralismo peculiar, ndo democrético, ibérico,
barroco - com uma ideia de contrato social
que se comunicava tanto com o arcaico
quanto com o moderno.

2. O arcaico e o moderno

Santo Agostinho foi um bispo que pro-
pos uma teoria cristd da politica. Diante
do fato da invasdo de visigodos em Roma,
que a incendiaram e a saquearam em 410,
a populacdo romana comegou a criticar o
cristianismo e a Igreja. Viam uma falta de
progresso social desde que o cristianismo
fora adotado como religido oficial do Im-
pério, em 392. Agostinho reage a critica
defendendo que a “Cidade de Deus” é dis-
tinta da “Cidade do Homem”. Em A Cidade
de Deus, ele divide a humanidade em duas
“sociedades de homens”, dois grupos de
homens a que chama de “cidades”: “um,
dos que vivem segundo o homem; o outro,
o daqueles que vivem segundo Deus” (Cf.
AGOSTINHO, 1964, p. 289).

Agostinho critica o “viver bem” na
Cidade do Homem, a polis, presente na
filosofia aristotélica. O bem é dom de Deus
na polis cristd. Agostinho, com seu plato-
nismo, alerta que se deve buscar por bens
superiores, pela verdadeira Cidade, “com
o fim de que Deus seja tudo em todas as
coisas” (Idem, p. 286). Agostinho faz uma
separacao tedrica entre religido e politica,
entre igreja e poder civil, que caminharam
juntos na filosofia antiga. O ponto impor-
tante é que Agostinho desenvolve uma
margem de autonomia politica para o in-
dividuo ao prescrever que a lei da Cidade
de Deus esta acima da lei da Cidade do
Homem, o que abre espaco para a critica
ao poder civil do Estado.

Tomas de Aquino (2001b, p. 80,81) reto-
ma essa margem de liberdade politica no
século XIII, ao dizer que nem toda lei do
Estado obriga o individuo em sua consci-
éncia, apenas as justas, e justas sdo aquelas
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que derivam da lei divina. Portanto, o
homem ¢é livre por meio da lei divina. Sdo
Tomaés de Aquino chega mesmo a dizer que
os governantes da Cidade do Homem sao
“inferiores” ao “governante supremo”, da
Cidade de Deus: “como a lei eterna é a ra-
z3o governadora no governante supremo, é
necessario que todas as demais ordenagoes
do governo que se encontram nos governa-
dores inferiores derivem da lei eterna”. E
repete frase de Agostinho: “nada é justo e
legitimo na lei temporal que ndo derive da
lei eterna” (AQUINO, 2001b, p. 39).

Concebe-se uma margem de liberdade
humana contra o Estado. Esse processo
apenas se completaria com a redencdo da
vontade, que ganharia relevo apds o “pacto
de consentimento” de John Locke, quando
a razdo, imaculada na filosofia antiga e
na filosofia cristd medieval, comecaria a
ceder lugar a vontade. Seria por meio da
valoracao da vontade que a razao ganharia
sua prevaléncia politico-juridica sobre a
autoridade na Idade Moderna, momento
decisivo para o liberalismo (ODON, 2007,
p. 337-355).

No pensamento politico medieval, ao
contrario, as convengdes humanas, como
o contrato, sdo antes atos de razdo do que
de vontade. Tomas de Aquino (2001a, p.
53) relaciona a razao a lei natural (divina),
e a vontade a lei positiva (humana): sem a
participacao racional do homem na lei di-
vina, nada pode tornar-se justo por decisao
humana. Assim, apesar de as relagdes so-
ciais humanas basearem-se na lei positiva,
escrita, os legisladores e os juizes devem
considerar-se como ministros de Deus.

O pensamento politico moderno, por
sua vez, é bem diferente do medieval. O
jus deixa de derivar da lex divina. Para
Thomas Hobbes, a liberdade é vista atra-
vés dos olhos do direito, do jus, que ele
claramente distingue de lex. O jus, o direito,
consiste na liberdade de fazer ou deixar
de fazer, ao passo que a lex, a lei, consiste
numa regra geral, descoberta pela razao,
que proibe a um homem fazer algo que

destrua a sua vida ou que lhe retire os meios
de conservé-la. Lei é obrigagao, direito
é liberdade; portanto, incompativeis na
mesma situacdo. Do direito natural Hobbes
deriva a primeira lei natural: a busca da
paz individual por qualquer meio. Hobbes
subtrai Deus de seu arranjo politico. Sua lei
natural nada tem a ver com a lei natural (lei
divina) de Tomas de Aquino. Na segunda
lei natural que apresenta, Hobbes sepulta
a ideia de razdo como derivacdo de uma
ordem independente da vontade humana,
presente na filosofia agostiniana-tomista.

Dessa lei natural fundamental, com a
qual se ordena aos homens que busquem
a paz, deriva a segunda lei, a de que es-
tejam dispostos, quando outros também
estiverem, a renunciar, na medida em que
considerarem necessario, a paz e a propria
defesa, ao seu direito a tudo e a se conten-
tarem em ter tanta liberdade em relacao
aos outros quanto a que concederem aos
outros em relagao a si proprios. Assim,
esclarece Hobbes, aquele que abandona um
direito préprio ou o transfere nao da a ou-
tro homem um direito que este tltimo nao
possuia, pois ndo existe nada a que cada
homem ndo tenha direito por natureza,
mas limita-se a retirar-se do seu caminho
para que ele possa gozar do seu direito
originario sem ser impedido por ele ou
por outrem. Essa é a ideia politica base de
liberdade negativa, ou seja, auséncia de im-
pedimentos externos. Essas transferéncias
reciprocas de direitos geram o que Hobbes
chama de “contrato” ou “pacto” (HOBBES,
2000, p. 114).

Nesse arranjo, em que a convengao
entre os homens escreve a lei racional, por
meio do pacto, Hobbes (2000, p. 123, grifo
nosso) funda a ideia de justica, sua terceira
lei natural: “que os homens cumpram os pactos
que celebrarem. [...] Nesta lei de natureza
reside a fonte e a origem da justica. [..] E a
definicao da injustica ndo é outra sendo o
nao cumprimento de um pacto”. O jus esta
no pacto, e ndo em Deus - “E impossivel fa-
zer pactos com Deus”, escreveu (HOBBES,
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2000, p. 118). Nao se fala mais aqui no jus
natural, que da “liberdade a tudo”, mas no
jus positivo, pactuado, que da a liberdade
necessdaria para a vida pacifica. A obrigagao
politica, portanto, se justifica no pacto, no
nomos, e nao na physis. A ordem politica
deixa de se relacionar com a physis, a lei
natural, a lei divina, a razdo, e passa a se
relacionar com o nomos, a convencao, a lei
positiva, a vontade.

As ideias posteriores de Locke, Rousse-
au, Montesquieu, entre outros, sao deriva-
¢Oes desse arranjo original de Hobbes, mas
com uma importante diferenga: o direito - a
liberdade - é anterior ao contrato, a lei. O
direito ndo se submete ou é limitado pela
lei do monarca, como em Hobbes. A lei é
que deve ajustar-se ao direito. Hobbes nao
vé os direitos a serem transferidos no seu
contrato como direitos passiveis de serem
arguidos contra o Estado constituido. Pelo
contrario, sdo transferidos ao Estado! Ape-
sar de tanto em Hobbes quanto em Locke o
fundamento do pacto ser o mesmo, ou seja,
a liberdade, em Locke ndo existe transfe-
réncia de direitos. Locke nao falard de um
pacto de submissdo, mas de um pacto de
consentimento. O objetivo da sociedade ci-
vil é a preservagao da propriedade, ou seja,
os direitos a vida, a liberdade e aos bens, os
quais se tornam oponiveis a qualquer ho-
mem ou mesmo a qualquer autoridade que
queira feri-los. Locke fornece a formatacao
final ao individualismo politico, ampliando
ainda mais a margem de liberdade idealiza-
da por Hobbes. A partir de Locke, pode-se
dizer, a ideia de sociedade (iuris societas)
cede de vez a ideia de individuo.

Em resumo, Locke (1998, p. 437) arre-
mata: nascemos livres na mesma medida
em que nascemos racionais. Ao contrario
do pensamento politico medieval, o bem
nao é dom de Deus: “A necessidade de
procurar a felicidade é o fundamento da
nossa liberdade” (Idem, p. 105).

E possivel perceber que os dois pensa-
mentos politicos - o medieval e o moderno
- trazem duas propostas diferentes para

a constituicdo do Estado: no primeiro, o
Estado justo é a emanacao da vontade do
Criador, fundado na sua lex aeterna; no
segundo, o Estado justo é a emanagdo da
vontade do homem, fundado num contra-
to. No Estado medieval, a vida ética é a
vida segundo Deus; no Estado moderno,
segundo a convencao. O primeiro Estado
se descobre (physis); o segundo se inventa
(nomos). O primeiro é o Estado da neces-
sidade; o segundo, da utilidade® (a livre
criacdo da funcado estatal a partir de uma
ordem privada).

3. Liberalismo e democracia

O vinculo valorativo que equaciona a
relagdo entre iuris societas e Estado é o que
o liberalismo classico chama de liberdade.
Trata-se da liberdade referida por Locke,
Montesquieu e Kant: liberdade é a liberdade
de agir sequndo leis, o que pode apresentar
um sentido positivo e um negativo. Mui-
tos autores, como Isaiah Berlin, Giovanni
Sartori, Michelangelo Bovero, entre outros,
traduzem essas duas perspectivas por meio
das conhecidas expressdes “liberdade po-
sitiva” e “liberdade negativa”. Na precisa
abordagem de Berlin, a ideia de liberdade
positiva significa que eu sigo as regras que
eu mesmo pactuei para ser livre (a forma-
¢do do “direito consciente” por meio do
parlamento, conforme Kelsen). E a ideia
de liberdade negativa significa dizer que “ha
fronteiras dentro das quais os homens sao
inviolaveis”, que impedem, de forma abso-
luta, a imposicdo da vontade do Estado ou
da de um homem sobre outro. Disso resulta
o principio basico citado por Berlin (2002, p.
267): “nenhum poder pode ser considerado
absoluto, apenas os direitos o podem”.
Essa é a caracteristica fundamental da iuris
societas moderna.

O Estado Moderno é fundado sobre a
ideia de liberdade negativa. Esta é a liber-
dade do liberalismo classico, segundo o

* Termo usado por Tocqueville (2004, p. 148) ao
estudar o contrato social norte-americano.
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conceito de Thomas Hobbes, ou seja, é a
auséncia de impedimentos externos. Assim,
conforme Matteuci (1993, p. 257), “a liber-
dade positiva de participar na formagao da
vontade do Estado exige, como condigao
necessaria, a liberdade negativa, isto é, que
o Estado ndo tolha os direitos da liberdade
de expressdo, da liberdade de imprensa,
de associacao, de religido, etc.”. No fim do
século XIX, a ideia de direito subjetivo e
individual ainda estava intrinsecamente
relacionada a ideia de liberdade negativa,
e a liberdade positiva era vista na forma
de um direito mais amplo, sobre-subjetivo.
Isso fica claro num texto escrito em 1885 por
Prévost-Paradol, que chama de “direito na-
cional” o direito de decisdao do povo acerca
das politicas externa e interna por meio do
Parlamento.*

A ideia de liberdade individual classica
se formou independentemente da ideia de
democracia. A unanimidade do contrato
social formado, que funda o Estado Mo-
derno na ideologia liberal, choca-se com o
principio majoritario do parlamentarismo e
da democracia. Kelsen identifica um conflito
entre vontade do individuo e vontade ge-
ral, a qual se apresenta ao individuo como
vontade alheia, pois gesta a ordem estatal
a partir do principio da maioria, e ndo do
consenso, este tltimo, sim, origem do con-
trato social no liberalismo classico (pacto de
consentimento de Locke). Kelsen defende
que a “vontade geral” (volonté générale) de
Rousseau (expressao que indica a ordem
estatal objetiva, valida independentemente
da vontade dos individuos) é absolutamente
incompativel com a teoria do contrato social,

* Ao falar sobre a Inglaterra, Padarol (2003, p.
94,95, grifo do autor) escreve: ”Duas espécies de direito
existem hoje 14 e se aplicam sem ser contestados por
ninguém: o primeiro, que eu denominaria naturalmen-
te de direito pessoal, consiste em que cada inglés tem
solidas e numerosas garantias de nao ser lesado pelo
poder, nem em seus bens e nem em sua pessoa; o se-
gundo, que merece o nome de direito nacional, consiste
em que o povo inglés decida soberanamente, por meio
do seu Parlamento e dos ministros que dele dependem,
da politica externa e interna de seu pais”.

o qual é uma fungdo da vontade de todos
(volonté de tous). Para ele, “[...] mesmo que
a vontade geral seja realizada diretamente
pelo povo, o individuo é livre sé por um mo-
mento, isto é, durante a votacdo, mas apenas
se votou com a maioria e ndo com a minoria
vencida” (Cf. KELSEN, 1993, p. 29).

A forma que o liberalismo encontrou
para defender a liberdade foi o constitu-
cionalismo. Segundo Montesquieu (1995,
p- 186):

“Para que ndo se possa abusar do
poder é preciso que, pela disposicao
das coisas, o poder freie o poder. Uma
constitui¢do pode ser de tal modo que
ninguém serd constrangido a fazer
coisas que a lei ndo obriga e a nao
fazer as que a lei permite”.

Montesquieu (1995, p. 186, grifo nosso)
defende, em sua obra uma monarquia
constitucional. E bem claro ao se posicionar
contra a democracia:

“E verdade que nas democracias o
povo pode fazer o que quer; mas
liberdade politica ndo consiste nisso.
Num Estado, isto é, numa sociedade
em que ha leis, a liberdade ndo pode
consistir sendo em poder fazer o que se
deve querer e em ndo ser constrangido
a fazer o que nao se deve desejar” .

Trata-se do conhecido problema da
vontade racional. Mais especificamente,
do controle da vontade irracional. Nao por
outra razdo que a principal preocupagéo de
Montesquieu era neutralizar o poder, e ndo
separar o poder.

“Eis, assim, a constituicdo fundamen-
tal do governo de que falamos. O
corpo legislativo, sendo composto de
duas partes, uma paralisard a outra
por sua mutua faculdade de impedir.
Todas as duas serao paralisadas pelo
poder executivo que o serd, por sua
vez, pelo poder legislativo” (MON-
TESQUIEU, 1995, p. 193,194).

O foco inicial eram as monarquias cons-
titucionais, em oposicao ao absolutismo do
Antigo Regime.
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A representacao defendida pelo libera-
lismo classico era uma representacao cen-
sitdria, que poderia filtrar a racionalidade
da vontade geral. Stuart Mill até defende
uma representacao intelectual, preconizan—
do que, diante da polarizagdo entre dois
grandes blocos - o dos proprietédrios e o dos
trabalhadores assalariados -, o fiel da balan-
¢a deveria ser um terceiro grupo, as elites
culturais, com o peso de seu voto sendo su-
perioral. A democracia propriamente dita é
um elemento estranho a todo esse processo,
s6 tendo sido incorporada gradativamente
a partir de meados do século XIX, com o
alargamento do sufragio e a multiplicacdo
dos 6rgaos representativos. Nesse intervalo
de tempo, temos a constituicao do Estado
brasileiro, com a vinda da familia real no
inicio do século. O Estado brasileiro foi fun-
dado no momento liberal. A Europa ainda
desconhecia 0 momento democratico.

A tensdo epistemolédgica que existe
hoje entre a concep¢do de democracia e
a de direito individual como liberdade
contra o Estado pode ser hoje sentida nas
Constituicdes. Numa Constituicdo como a
brasileira, tétm-se, de um lado, os direitos
individuais (art. 5%), que representam a tra-
dicional tutela das liberdades individuais
(liberdade pessoal, politica e econémica),
em que vige a liberdade negativa cléssica,
e, do outro lado, os direitos sociais (art. 72 a
11), que representam direitos de participa-
¢do no poder politico e na distribui¢ao da
riqueza social produzida. De um lado, um
Estado que ndo deve intervir; do outro, um
Estado paternalista e intervencionista. Nas
palavras de Gozzi (1993, p.401), a forma do
Estado oscila, assim, entre a liberdade e a
participacao . E o conflito irresoltvel entre
liberdade positiva e liberdade negativa, ja
preconizado por Isaiah Berlin.

4. Nem o arcaico nem o moderno: o barroco

Como ja colocado, o Estado brasileiro
foi fundado, no inicio do século XIX, no
momento liberal, quando a Europa ainda

desconhecia 0 momento democratico.
Como percebeu Luiz Werneck Viana, as
diferencas constituintes do individuo, no
caso brasileiro, revelam a nocdo de inde-
pendéncia (liberdade negativa) e ndo a de
autonomia (liberdade positiva), que admite
a submissao a lei desde que ela seja livre-
mente aceita, tal como deriva do arranjo
contratualista. Assim, o individualismo
brasileiro, portador de uma consciéncia
rustica de liberdade e apaixonado pelo
seu interesse, ndo consagrou o principio
da liberdade positiva, em que a cultura
do civismo poderia assentar-se (VIANA;
CARVALHO, 2004, p. 206).

Luiz Werneck Viana sugeriu uma nova
ideia para explicar o desenvolvimento po-
litico-social brasileiro: o barroco, ou seja, a
plasticidade entre o arcaico e o moderno.

A Peninsula Ibérica permaneceu prati-
camente intocada pela Reforma Protestan-
te, ndo produziu pensadores equivalentes a
Hobbes ou Locke, ndo passou por qualquer
surto de individualismo politico e resistiu
a teoria do contrato social fundada no in-
dividuo (MORSE, 1988, p. 37). A Peninsula
Ibérica ndo passou pela revolugdo metafi-
sica por que passaram paises da Europa
Central e a ilha inglesa, que redimiu a von-
tade em relacdo a razdo. A Escola Ibérica
de Direito Natural, dissonando do direito
natural anglo-saxdo, permaneceu presa a
metafisica tomista, com forte influéncia das
filosofias de Francisco de Vitoria e de Fran-
cisco Suarez. Tal Escola lancou as bases do
dedutivismo que iria reinar na metodologia
do direito ibérico (HESPANHA, 2003, p.
209), o que ainda hoje produz seus efeitos
no direito brasileiro.

Conforme Richard Morse, dois cami-
nhos epistemolégicos divergentes se de-
senvolveram na Europa: a racionalidade
formal-objetiva do tomismo e a raciona-
lidade dialético-pessoal anglo-saxa. No
primeiro, vai-se de um dado concreto a uma
classe de coisas, para entdo se retornar para
interpretar o dado. O Estado politico tomis-
ta é fruto desse tipo de racionalidade. No
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segundo, a discussao alimenta-se do “sim”
e do “ndo” que surgem dos encontros entre
pessoas distintas. O Estado politico moder-
no, fundado numa ideia contratualista da
vida social, é fruto desse tipo de racionali-
dade. No primeiro, a pessoa individual s6 é
inteligivel enquanto exemplo de um género
ou regra geral; no segundo, as pessoas sao
Gnicas e idiossincréticas, pois, em vez de
exemplificarem uma ordem geral, repre-
sentam o ndo-eu do conhecedor. A “mente
latino-americana”, escreveu Morse, tem
uma visdo “compreensiva e unificadora”,
enquanto a anglo-americana é empirista
(MORSE, 1988, p. 47,48).

Isso vai ao encontro dos escritos de Ro-
berto DaMatta sobre a sociedade brasileira.
Segundo ele, embora a sociedade humana
seja constituida de individuos empiricamen-
te dados, o Brasil é uma sociedade que nao
tomou esse fato como ponto central de sua
elaboracao ideoldgica, e conclui que, no Bra-
sil, se vive mais a ideologia das corporagdes
de oficio e irmandades religiosas, com sua
ética de identidade vertical, do que as éticas
horizontais que chegaram com o advento do
capitalismo (DaMATTA, 1997, p. 195,221).

A racionalidade anglo-saxa trouxe
varias consequéncias para o pensamento
politico: a relevancia do consenso; o indivi-
dualismo dos direitos naturais; a mudanca
da legitimacao ética do Estado (de Deus
para a convengdo, da physis para o 1omos).
Na Peninsula Ibérica, no entanto, resistiu-
se a ideia de conceber o Estado como um
“artificio” (produto de um pacto entre in-
dividuos), em choque com a ideia de arte
ou ciéncia com causa remota em Deus. Ou
seja, o pensamento ibérico ignorou a des-
providencializacao do Estado. Na teoria
neoescoléastica de Vitoria e Suarez, o Estado
é um todo ordenado em que as vontades da
coletividade e do principe se harmonizam
a luz da autoridade divina e de sua lei na-
tural, no interesse da felicitas civitatis (bem
comum) (VITORIA, 1960, p. 118).

Suarez buscou atualizar o tomismo, pro-
pondo estabelecer relacoes entre razao, au-

toridade e critica (PERENA, 1974, p. 20-22).
Nesse sentido, sua filosofia proporcionou
uma espécie de ecletismo entre o tomismo
tradicional e a teoria do contrato social, com
a tese de que a lei natural (physis) se atuali-
za e se completa historicamente por meio
do direito positivo (nomos), convencao de
homens, estabelecendo uma participacao e
comunicagao de vontades (divina e humana)
(SUAREZ, 1974, p. 56,57), diferente da ideia
tomista de participagdo do homem na razio
divina (AQUINO, 2001b, p. 16).

O Estado é uma instituicao natural, pois
a natureza exige 0 seu estabelecimento, e
nao uma corrupgdo de uma imagem ideal
(Agostinho) ou o campo da correspondén-
cia politica entre a razdo humana e a razao
divina (Tomas de Aquino). No pensamento
suareziano, a origem da sociedade politica
é 0 consenso, o que antecipa Locke, mas tal
sociedade ndo é inteiramente artificial, mas
locus de comunicac¢ido das razdes humana e
divina, respeitados seus limites e finalida-
des. A lei civil ndo é deducgdo absoluta da
lei natural, pois resguarda sua finalidade
intrinseca de garantir uma ordem social
especifica entre os homens, de satisfazer
as necessidades sociais do ser humano
(nomos). Mas, ao mesmo tempo, o Estado
é physis e, por isso, resguarda sua aura
sacra - o jus ainda esta em Deus. O Esta-
do é provedor e civilizador e, a0 mesmo
tempo, deve ser limitado para ndo tolher
a livre expansao das faculdades sociais
do ser humano. Percebe-se, na filosofia
de Suarez, uma tensao entre necessidade
e utilidade.’

Nesse arranjo, pessoas tnicas e idiossin-
créticas, capazes de chegar a um consenso
sobre a fundacdo do Estado, sdo totalizadas
nalégica natural desse Estado, que compre-
ende e unifica, e cada individuo singular
conforma sua identidade a totalidade, e
se diferencia na medida em que o Estado
tutela a diferenciagéo.

° Capitulo Terceiro da obra De legibus, de Fran-
cisco Suarez (1971).
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O contrato social que pode ser encon-
trado na sociedade brasileira é um contrato
social suareziano. Um contrato social que
expressa a plasticidade barroca de que fala
Werneck Viana, que oscila entre o arcaico e
o moderno. Um contrato social por meio do
qual os legisladores assumem uma missao
sagrada, como percebeu Karina Kuschnir
(2000) em sua pesquisa sobre as eleigdes
no Rio de Janeiro.

Apbs a Revolugdo Francesa, varios
paises europeus procuraram adotar a racio-
nalidade dialética do direito anglo-saxao.
No entanto, em Portugal, principalmente
na época do primeiro-ministro Marqués
de Pombal, o Iluminismo revolucionario,
que trazia consigo as premissas do libe-
ralismo classico, foi contido. José Murilo
de Carvalho ( 2006, p. 84,85) escreveu que
Coimbra, destino dos estudantes da elite
brasileira, foi eficaz em evitar contato mais
intenso de seus estudantes com o [luminis-
mo francés.

Contudo, a decisao politica no processo
de independéncia brasileira foi outra: a
intelectualidade abandonou o modelo neo-
escoléstico em favor de fontes liberais. No
Brasil, as institui¢des politicas consagradas
em 1824 buscaram executar duas decisoes
fundamentais: a constru¢do de um Estado
nacional e o estabelecimento de um Estado
liberal segundo o padrao anglo-saxdo euro-
peu (SOUZA JUNIOR, 2002, p. 27). Como
colocou Jessé Souza (2000, p. 254,267),
adotou-se um discurso modernizador: o
codigo valorativo dominante passou a ser o
do individualismo moral ocidental, e os va-
lores modernos passaram a ser, a partir de
entdo, os tnicos aceitos como legitimos.

A conjugacao entre liberalismo e de-
mocracia, no Brasil, mostrou-se bastante
peculiar: se tal conjugacao levou adiante, na
Anglo-América, a dialética entre liberdade
e ordem, no Brasil, foi integrada a dialética
mais antiga e tradicional entre autoridade
e bem comum, entre politica como arte ou
ciéncia e o Estado como incorporativo ou
tutelar.

5. Consideragoes finais

A independéncia brasileira ndo foi
fruto de uma sociedade entregue a valores
revoluciondrios ou originais em relacao
ao seu passado nem da obra de ex-stiditos
lusitanos, nem mesmo produto de um
movimento de liberdades civis nos mol-
des revolucionarios europeu. Foi fruto da
vontade do rei que interrompe a inércia da
coldnia, que traz da metrépole uma ideia
barroca de contrato social, que encontra eco
na elite brasileira, cujo pensamento politico
fora contido pela sua formacao em Coim-
bra. Inventa-se um pais sem os aderegos
contratualistas do liberalismo classico. A
tradicdo barroca e o rei barroco e ibérico
se encontram para fazer nascer 269 de cima
um artificio cuja realidade é assegurada
pela propria figurareal (BARBOSA FILHO
apud VIANA; CARVALHO, 2004, p. 214).

No século XIX, as assimetrias dos li-
beralismos politico e econémico levaram
os doutrinadores liberais a se apegarem
a reforma puramente legal, na crenga de
que boas leis produzem instituicoes via-
veis, que, por sua vez, elevam a qualidade
moral do sistema. Quando a ineficacia do
liberalismo doutrinario ficou evidente,
varias formas de autoritarismo foram pro-
postas para substitui-lo, com destaque para
o que Richard Morse (1988, p. 91) chama
de “autoritarismo instrumental”. Foi o
que aconteceu com a reforma do primeiro
codigo de processo criminal do Brasil. A
ideia liberal inicial (1832) foi logo apagada
e substituida por uma proposta autoritaria
e policialesca (1841), com o objetivo de
possibilitar ao governo imperial impor a
sua autoridade em todos os quadrantes do
territério nacional.

No estudo sobre o bacharelismo juri-
dico brasileiro, Adorno (1998, p. 245-246)
mostra que, na sociedade brasileira, desde
as lutas pela libertacao do colonialismo e
durante o curso dos principais movimentos
populares que atravessaram toda a vida
mondarquica, o imagindrio social que as
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elites fomentaram acerca das reivindicacdes
populares era produto de sua associagdo ao
radicalismo, a destrui¢do da ordem publica
e a liquidacdo da propriedade privada.
Foi formado, no Brasil, um tipo de jurista
e de politico que repudiava a revolucao,
que cultivava o amor a liberdade acima de
qualquer outro principio e que encontrava
numa ideia peculiar de contrato os funda-
mentos da obediéncia politica. Ao privile-
giar a primazia do principio da liberdade
emrelacdo ao da igualdade, projetou-se um
tipo de politico profissional “forjado para
privatizar conflitos sociais, jamais para ad-
mitir a representagdo coletiva” (ADORNO,
1988, p. 239, 240).

A cultura politica brasileira estd mais
proxima de uma racionalidade liberal do
que democritica, e, ainda assim, uma racio-
nalidade peculiar, que oscila entre a auto-
ridade e a liberdade, a razdo e a vontade, a
necessidade e a utilidade. Enfim, a cultura
politica brasileira expressa um contrato
social suareziano, uma proposta barroca
de contrato social, com pés no arcaico e
no moderno, como denunciam as citadas
pesquisas de José Alvaro Moisés e Alberto
Carlos Almeida.
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graficos, ilustracdes e tabelas - se estritamente indispensaveis a clareza do texto - deverao
ser encaminhados em arquivos separados (um para cada desenho, gréfico ou tabela),
com indica¢ao do ponto em que devem ser inseridos no texto.

Ressaltamos que o artigo enviado para publicagdo ficara disponivel para avaliacao
durante seis meses. Findo esse prazo e ainda havendo interesse das Edi¢des Técnicas
em publica-lo, entraremos em contato para confirmar o ineditismo e a atualidade do
contetido. Nao havendo mais interesse do Editor, o artigo sera desconsiderado sem
comunicagao prévia.

Com o objetivo de melhorar a legibilidade dos artigos e dinamizar o processo de
pesquisa dos seus leitores, recomenda-se a adogao de alguns procedimentos basicos no
que diz respeito as citagdes e referéncias bibliograficas:

a) Nao devem ser incluidas as referéncias bibliograficas completas em rodapé, exceto
em casos de citagdo de citacdo, em que somente o autor citado figura em nota de
rodapé e o autor que o citou, em lista de referéncias;

b) a referéncia completa devera constar em lista, no final do artigo, organizada em
ordem alfabética e alinhada a esquerda;

¢) as notas de rodapé explicativas ou informativas sao chamadas no texto por ntiimeros
altos ou alceados, podendo inclusive ser feita citagdo bibliografica relativa ao seu
conteudo;

d) a fonte da qual foi extraida a citagdo devera constar no préprio corpo do texto
conforme os exemplos que se seguem:

Exemplos de citagdo direta:

Segundo Falcdo (1984, p. 59), “ndo basta a existéncia de demanda estudantil para
que as faculdades continuem a produzir bacharéis”.

“Nao basta a existéncia de demanda estudantil para que as faculdades continuem
a produzir bacharéis” (FALCAO, 1984, p. 59).

Observacdo: A citagdo direta incluida em texto e/ ou em nota de rodapé aparece
entre aspas.



Exemplos de citagdo indireta:

Para que a produgao de bacharéis continue, vérios fatores devem ser observados
além da demanda estudantil (Cf. FALCAO, 1984, p. 59).

Para que a producao de bacharéis continue, varios fatores devem ser observados
além da demanda estudantil (FALCAO, 1984, p. 59).

Observagdo: A falta de aspas e/ou o termo Cf. (confira, compare) evidenciam
que ndo se trata de uma transcricdo e sim da utilizagdo da fonte citada a fim de
respaldar a idéia do autor do artigo.

Monografias (livros, folhetos, teses, enciclopédias, etc.) deverao conter: sobrenome
do autor, prenome(s), titulo da obra, subtitulo (se houver), local de publicagao, editor(a),
data de publicagao.

Exemplo de monografia no todo:

MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1974.

Exemplo de parte de monografia:

ROMANO, G. Imagens da juventude na era moderna. In: LEVI, G.; SCHMIT, J.
(Org.). Histéria dos jovens: a época contemporanea. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 1996. p. 7-16.

Para artigos de periddicos, as informagdes essenciais sdo: sobrenome do autor,
prenome(s), titulo do artigo, subtitulo (se houver), titulo da revista, local de publicacao,
indicagdo de volume, ano, nimero, pagina inicial e final, periodo e data de publicacao.

Exemplo de artigos de periddicos:

TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Lopes da Costa e o processo civil brasileiro. Re-
vista de Informagio Legislativa, Brasilia, ano 37, n. 148, p. 97-111, out./ dez. 2000.

Para artigos de jornais: sobrenome do autor, prenome(s), titulo do artigo, subtitulo
(se houver), titulo do jornal, local de publicacao, data de publicacao, secdo ou caderno
do jornal e paginacao.

Exemplo de artigos de jornais:

MOURA, Ana Lucia; FEITOZA, Valéria. Escola ptblica: a tristeza de quem fica.
Correio Braziliense, Brasilia, 6 mar. 2001. Tema do Dia, p. 6-7.

Para referéncias em meio eletronico: sobrenome do autor ou entidade, prenome(s),
titulo, subtitulo (se houver), também sdo essenciais as informacdes sobre o endereco
eletrénico, apresentado entre os sinais <>, precedido da expressao “Disponivel em:” e
data de acesso ao documento precedido da expressao “Acesso em:”.

Exemplo de referéncias em meio eletronico:

CORREIO Braziliense. Disponivel em: <http://www.correioweb.com.br>.
Acesso em: 5 jul. 2003.

A cada artigo publicado serdo fornecidas 50 separatas e uma assinatura anual da
Revista. Artigos nao publicados néo serdo devolvidos, salvo expressa solicitacdo.



